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Abstract

El presente trabajo pretende, en primer lugar, integrar el tipo de la discrecionalidad planificadora en una
teoria general de la discrecionalidad administrativa. Se plantea, a continuacion, la distincion entre norma
de conducta (dirigida a la Administracion) y norma de control (judicial), como binomio conceptual 1itil
desde la perspectiva de una metodologia especificamente juridico-administrativa que tenga en cuenta la
consideracion casi obvia de que, en el dmbito del Derecho administrativo, es la Administracion quien en
primer lugar aplica la norma decidiendo y solo después controla el juez examinando la decision de aquella;
y se formula una propuesta de normas de control en funcion del tipo de discrecionalidad atribuido por la
norma de conducta reguladora de las decisiones administrativas sobre planeamiento. Por tltimo, se realiza
un estudio jurisprudencial sobre la evolucion de la norma de control efectivamente utilizada por los 6rganos
judiciales para examinar las decisiones de la Administracion dotadas de discrecionalidad planificadora y se
propone la formulacion de un especifico control de ponderacion como el mds adecuado para la revision
judicial de dichas decisiones administrativas.

The first goal of this paper is to embed the type of discretion enjoyed by the Administration under goal-
setting rules (“planning discretion”) within a broader theory of administrative discretion. The paper then
draws a distinction between decision-making standards (which are addressed to the administration) and
standards of review (which are addressed to the judiciary). From the perspective of administrative law
methodology, the utility of this conceptual divide lies in the obvious yet important observation that it is the
Administration that decides and applies the rule in the first place and that it is only at a later stage that the
judiciary reviews that decision. The paper puts forward a proposal as to the standard of review that matches
the different types of discretion that the administration may enjoy when planning. Finally, the paper
carries out a case law study on the evolution of the standards of review that the judiciary actually uses
when reviewing administrative decisions taken under planning discretion, making the claim that there is a
particular type of balancing review that is apposite to this type of decisions.

Title: Decision-Making Standards and Standards of Review: A Methodological Study on Planning Administrative
Discretion, Balancing and Judicial Review

Palabras clave: discrecionalidad administrativa, ponderacién, planeamiento urbanistico, control judicial, normas
de conducta, normas de control

Keywords: administrative discretion, balancing, urban planning, judicial review, decision-making standard,
standard of review
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1. Presentacion

El presente trabajo pretende, en primer lugar, cumplir una tarea que no culminé hace catorce
afios, cuando se publicé mi estudio sobre la ponderacion en el Derecho administrativo. Se trataba
alli la discrecionalidad planificadora como el tipo de discrecionalidad atribuido por la norma a la
Administracién para que decidiera a través del método de la ponderacién!, pero no se hizo el
esfuerzo de construccién sistematica de integrar la teoria de la ponderacion en una teoria general
de la discrecionalidad administrativa. A esto se dedica el siguiente apartado de este estudio
(abajo, 2).

Se plantea, a continuaciéon (abajo, 3), la distincion entre norma de conducta (dirigida a la
Administracién) y norma de control (judicial), como binomio conceptual ttil desde la perspectiva
de una metodologia especificamente juridico-administrativa que tenga en cuenta la consideracion
casi obvia de que, en el ambito del Derecho administrativo, es la Administracion quien en primer
lugar aplica la norma decidiendo y solo después controla el juez examinando la decisiéon de
aquella. Una metodologia del Derecho administrativo no es, pues, sobre todo, una metodologia
aplicativa del Derecho por el juez. Para una clasificacion de tipos de discrecionalidad (la derivada
de la utilizacién de conceptos normativos indeterminados en el supuesto de hecho de la norma,
la discrecionalidad en la determinaciéon de la consecuencia juridica, la discrecionalidad
planificadora, etc.) se formula una propuesta de normas de control que expliquen
adecuadamente la funcién del érgano judicial que revisa la legalidad de la actuacion
administrativa.

Por altimo, se realiza un estudio jurisprudencial (que recorre los afios que van de 2000 a 2013)
sobre la evolucién de la norma de control efectivamente utilizada por los 6rganos judiciales para
examinar las decisiones de la Administraciéon dotadas de discrecionalidad planificadora y se
propone la formulacion de un especifico control de ponderacién como el mas adecuado para la
revision judicial de dichas decisiones administrativas (abajo, 4).

Como ambito del que se extrae el material normativo y jurisprudencial para este estudio
metodologico se utiliza el del Derecho urbanistico. El trabajo forma parte de una investigacion
algo mas ambiciosa, que —espero— culminara en la publicacién de una breve obra con el titulo
“metodologia del Derecho administrativo”.

1 Véase RODRIGUEZ DE SANTIAGO (2000, en especial, pp. 31-39, 42-45, 48-55, 92-96).
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2. Andlisis teorico normativo de la discrecionalidad administrativa de planeamiento
urbanistico

2.1. La integraciéon de la teoria de la ponderacion en la tesis de que la discrecionalidad
administrativa consiste en la habilitacién a la Administracién para completar o integrar un
supuesto de hecho normativo imperfecto o crear un supuesto de hecho inexistente

Se parte aqui de la tesis (formulada entre nosotros por BACIGALUPO en 1997)2 de que la
discrecionalidad administrativa consiste en la facultad atribuida por la norma a la
Administracién de completar o integrar (conforme a criterios o pardmetros decididos o
“encontrados” por ella misma) el supuesto de hecho normativo imperfecto o, en el caso extremo,
de crear un supuesto de hecho normativo inexistente (también conforme a esos criterios)
determinante de la aplicacion en cada caso de una consecuencia juridica prevista

normativamente.

Esto es asi tanto cuando el supuesto de hecho de la norma que debe aplicar la Administracion
utiliza conceptos normativos indeterminados3, como cuando a la Administracion le concede la
norma discrecionalidad en la determinacién de la consecuencia juridica (Rechtsfolgeermessen, en la
terminologia alemana); y —esto es lo que mas nos interesara en adelante— también en los casos
que se han denominado como de “discrecionalidad planificadora” (Planungsermessen), en los que
la actuacion administrativa esta dirigida por programas finales y no por programas condicionales

2 Mariano BACIGALUPO (1997). Considero la tesis de BACIGALUPO (especialmente en los tres primeros capitulos de
su obra) como la mas convincente explicacion teérico-normativa y metodolégica entre nosotros de esa cuestién
medular del Derecho administrativo (a la que, por lo demds, también otros autores han dedicado trabajos
sobresalientes) que es la discrecionalidad de la Administracion. El efecto pacificador en la doctrina espafiola
conseguido por este sélido y denso trabajo de BACIGALUPO me permite construir sobre él ideas relativas a la
discrecionalidad planificadora sobre las que —como ya se ha dicho— no reflexioné suficientemente para la
publicacién de mi obra sobre la ponderacién ya citada. Creo que, en buena medida, lo que se expone en este
trabajo no es otra cosa que un intento por mi parte de integrar las ideas que entonces expuse sobre la ponderacién
y la discrecionalidad planificadora [algo ampliadas, mas tarde, en RODRIGUEZ DE SANTIAGO (2009, pp. 115 y ss.)] en
la tesis de BACIGALUPO segtn la cual la discrecionalidad administrativa solo opera en el &mbito del supuesto de
hecho (imperfecto) de las normas juridico-administrativas (véase, en su obra, en especial, pp. 181 y ss.).
BACIGALUPO no se centrd especificamente en el analisis de la discrecionalidad planificadora (Planungsermessen) y
la ponderacién (aunque no faltan referencias a ellas en su obra, véase pp. 182-183), sino, sobre todo, en la
discrecionalidad derivada de la utilizacién de conceptos normativos indeterminados en el supuesto de hecho de
las normas y en la discrecionalidad en la determinacién de la consecuencia juridica (Rechtsfolgeermessen).

3 BACIGALUPO (1997, pp. 188 y ss.): “la aplicacién de los conceptos normativos indeterminados en su zona de
incertidumbre supone también, en cuanto exige completar un requisito o elemento imperfecto del supuesto de
hecho normativo, el ejercicio de discrecionalidad” (p. 188, cursiva original). En contra de la utilizaciéon del analisis
de la estructura l6gico-formal de la norma como una de las bases dogmaticas sobre la que construir el estudio de
la discrecionalidad (tal y como lo lleva a cabo BACIGALUPO) parece situarse Eva DESDENTADO (1999, p. 84, en nota
nam. 199), cuya distincién entre “discrecionalidad fuerte” y “discrecionalidad instrumental” (con algunas
variantes: juridico-técnica, técnico administrativa) recorre toda su obra (véase, en especial, pp. 52-53, 139 y ss., 143

y ss.)
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(como sucede en los dos tipos de discrecionalidad anteriores).

La peculiaridad de la discrecionalidad planificadora que se quiere identificar en este contexto es
solo —segun tratara de demostrarse en lo que sigue— que la creacién o construccion del supuesto
de hecho de la norma ha de llevarla a cabo la Administracién a través de un especifico método
(de una estructura racional consolidada y peculiar de argumentar juridicamente) que es el de la

ponderacions.

En esa suma de decisiones adoptadas en un solo acto juridico definitivo en que consiste la
aprobacion de un plan urbanistico se encuentran ejemplos gréficos para ilustrar los diversos tipos
de discrecionalidad a los que acaba de hacerse referencia. En primer término pueden situarse
aquellas decisiones administrativas del plan que se encuentran completamente programadas por
una regla de estructura condicional contenida en la legislacion urbanistica. Aqui no hay
discrecionalidad, sino actuacion reglada de la Administracion: por ejemplo, si en unos terrenos
concurren los servicios urbanisticos a, b, ¢ y d (elementos del supuesto de hecho perfectamente
definidos por la norma, que funcionan como condicién de la aplicacién de la consecuencia

juridica), entonces deben ser clasificados por la Administracién como suelo urbano.

Es, a estas alturas, suficientemente conocida la jurisprudencia que considera la clasificacién del
suelo urbano como una decision regladas. Esa jurisprudencia acttia correctamente cuando
condena a la Administracién a clasificar el suelo como urbano tras anular una clasificacién, por
ejemplo, como urbanizables de terrenos en los que concurran esos elementos del supuesto de
hecho de la norma. La actuacién administrativa estd completamente programada por la norma y,
por eso, el control del ¢rgano judicial puede ser positivo (la determinacion de lo que

concretamente “debe ser” en sustitucion de la decision que se anula)s, sin que entre en juego la

4 La doctrina sobre la ponderacién como método en el Derecho ptblico es, a dia de hoy, literalmente inabarcable.
Para la exposicién que sigue, por razones de economia en el aparato critico, las referencias sobre las piezas
fundamentales de la teoria de la ponderacién (que han de darse por conocidas) remitiran solo a la conocida obra
de Robert ALEXY (1996) y a RODRIGUEZ DE SANTIAGO (2000).

5 Véase, por todas, STS, 3%, 21.1.2011 (R]J 2011\332; MP: Pilar Teso Gamella), FD 9°. Utiliza en estos casos la
jurisprudencia —como se sabe— la expresién de “la fuerza normativa de lo factico”: “el planificador no puede
clasificar como urbano el suelo que carezca de esos servicios urbanisticos, debiendo clasificarlo como tal en el
caso contrario”. En realidad, si se presta atencién a las cosas con la necesaria reflexién, puede llegarse a la
conclusién de que la programacién normativa del supuesto de hecho de la norma no es del todo completa,
porque contiene —en su interpretacion jurisprudencial- dos conceptos normativos indeterminados: 1) los servicios
urbanisticos deben resultar “de dimensiones adecuadas para los usos previstos en el planeamiento”; y 2) debe
poder constatarse con respecto a la parcela en cuestion que existe una integracién “dentro de la malla urbana de
la ciudad” [por ejemplo, STS, 3% 22.6.2012 (R] 2012\8267; MP: Rafael Ferndndez Valverde), FD 4°]. La

jurisprudencia no ha extraido, a los efectos que nos interesan, ninguna consecuencia préctica de este matiz.

6 Sobre esto véase BACIGALUPO (1997, pp. 84 y ss., 207 y ss.). Sobre el control negativo (que permite al érgano
judicial anular, pero no sustituir la decisién administrativa) derivado de las exigencias de principios como el de la
interdiccién de la arbitrariedad (art. 9.3 CE), véase, por ejemplo, Miguel BELTRAN DE FELIPE (1995, pp. 96-100).



InDret 1/2015 José Maria Rodriguez de Santiago

prohibicion dirigida al érgano judicial de “determinar el contenido discrecional de los actos
anulados” (art. 71.2 LJCA), precisamente, porque aqui no hay margen de discrecionalidad, dado
que la programacion normativa de la actuacion administrativa es completa.

Otras regulaciones de la legislacion urbanistica otorgan a la Administracion la discrecionalidad
derivada de la utilizacién en su programa de actuacién (condicionalmente establecido) de
conceptos normativos indeterminados. Este es el caso, por ejemplo, de la decision sobre la
clasificaciéon de unos terrenos como suelo no urbanizable protegido por la concurrencia en ellos
de “valores agricolas””. En la zona de incertidumbre de este concepto$, la discrecionalidad
otorgada a la Administraciéon consiste en integrar con criterios ese supuesto de hecho incompleto
para justificar que a los terrenos que deben ser clasificados se les vincule precisamente la
consecuencia juridica “suelo no urbanizable protegido”.

Por otra parte, cuando en el art. 152 del viejo Reglamento de Gestién Urbanistica se establece que
la Administraciéon puede adoptar en el plan la decisién sobre la elecciéon del sistema de actuacion
(compensacién, cooperacion-reparcelaciéon o expropiacién), puede verse en ese precepto un
ejemplo de discrecionalidad en la determinacion de la consecuencia juridica’; y, de nuevo, puede
definirse esa discrecionalidad como la habilitacién a la Administracién para completar o integrar
los criterios incompletos del supuesto de hecho normativo (medios econémicos con que cuente la
Administracién, grado de colaboracién de la iniciativa privada, etc.; art. 153 RGU) de forma que
quede construida la regla completa que determina que lo que procede es adoptar una u otra de
las tres consecuencias juridicas posibles.

Lo mas genuino de la decisiéon administrativa en que consiste un plan es, sin embargo, la
atribucién a la Administraciéon de discrecionalidad planificadora en sentido estricto, entendida
esta como la que se otorga a la autoridad que decide sobre el plan para adoptar, en atencién a las
circunstancias del caso, decisiones de prevalencia entre los fines o principios a través de los
cuales las normas dirigen la actividad planificadora administrativai. Como ya se sabe, la
direccién de la actividad administrativa en estos supuestos no tiene lugar mediante reglas que
contienen programas normativos de estructura condicional (“si se da este supuesto de hecho,
procede esta o esa consecuencia juridica”), sino mediante principios (mandatos de optimizacién)

7 Véase art. 9.2 de la Ley 6/1998, de 13 de abril, sobre régimen del suelo y valoraciones (en adelante, LRSV 98); y
art. 12.2 a) del Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio, por el que se aprueba el texto refundido de la ley
de suelo (en adelante, TRLS 2008).

8 Sobre la estructura l6gico-semantica de los conceptos normativos indeterminados y su zona de incertidumbre (o
de penumbra, o vaguedad, en la que se encuentran los candidatos neutrales) véase BACIGALUPO (1997, pp. 194 y
SS.).

9 Otros ejemplos de este tipo de discrecionalidad en GALLEGO ANABITARTE ef al. (2001, pp. 101-102).

10 Sobre esto véase, por ejemplo, WOLFF, BACHOF, STOBER & KLUTH (2007, pp. 329 y ss.) y MAURER (2011, pp. 169 y
ss.).
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que imponen programas finales!! que deben ser cumplidos por la decisién administrativa “en la
medida de lo posible”. En este contexto de ideas se inserta correctamente la jurisprudencia
constitucional que llama la atenciéon sobre “el juicio de ponderacién en que esencialmente
consiste la decisién sobre el planeamiento” [STC, Pleno, 51/2004, 13.4.2004 (RTC 2004/51; MP:
Eugeni Gay Montalvo), F] 10°].

Pensemos en la decisiéon del planeamiento urbanistico consistente en si unos determinados
terrenos hasta ahora rusticos deben clasificarse como suelo urbanizable o como suelo no
urbanizable comtn porque la Administracién considere que son simplemente “inadecuados para
un desarrollo urbano”12 (por utilizar la expresién tradicional de la LRSV 1998), o (si queremos
utilizar la terminologia de una legislacién urbanistica autonémica reciente adaptada al TRLS
2008) porque “el plan general, de forma motivada, no (los) considere transformables en urbanos
de acuerdo con el modelo de evolucién urbana fijado” [art. 17 d) de la Ley 3/2009, de 17 de junio,
de Urbanismo de Aragén].

A mi juicio, estos preceptos otorgan a la Administracién una discrecionalidad genuinamente
planificadora y un anélisis teérico-normativo del supuesto permite afirmar que no existe ninguna
diferencia categorial o cualitativa entre este tipo de decisién discrecional y los que someramente
se han expuesto hasta ahora: la norma atribuye a la Administracién la facultad de crear el
supuesto de hecho al que se va a vincular la consecuencia juridica de la clasificaciéon como suelo
urbanizable o como suelo no urbanizable comdn. La dnica peculiaridad de este tipo de la
discrecionalidad planificadora es que la creaciéon por la Administraciéon de ese supuesto de hecho
ha de llevarse a cabo mediante el método de la ponderacién. La norma tiene un supuesto de
hecho en blanco (o casi en blanco) que tiene que completar (en realidad, en este caso, crear ex
novo) la Administracién mediante un juicio ponderativo.

Pongamos un ejemplo para facilitar la explicaciéon. En las primeras fases de elaboracion del Plan

11 Véase RODRIGUEZ DE SANTIAGO (2000, pp. 42 y ss.); WOLFF, BACHOF, STOBER & KLUTH (2007, pp. 329-330 y ss.) y
MAURER (2011, p. 169).

12 Desde la STS, 3%, 11.5.2007 (R] 2007\8321; MP: Segundo Menéndez Pérez) es reiterada la jurisprudencia que
sostiene que la supresion por el Real Decreto-ley 4/2000, de 23 de junio, de Medidas Urgentes de Liberalizacién
en el Sector Inmobiliario y Transportes, del inciso final “asi como aquellos otros que considere inadecuados para
un desarrollo urbano” del art. 9.2 de la LRSV 1998 “no debe ser interpretada en el sentido que aparenta de
desapoderar al planeamiento general para tomar en consideracién esa inadecuacién a los efectos de la
clasificacién de un suelo como no urbanizable” (FD 3°).

13 Asi puede interpretarse, por ejemplo, la argumentacién de la STS, 3%, 13.4.2011 (RJ 2011\3208; MP: Rafael
Fernandez Valverde), sobre la impugnacién de la clasificacién como suelo no urbanizable comin “por
inadecuacion” [arts. 9.2 in fine LRSV 1998 y 2.2 b) TRLS 2008] de fincas que los recurrentes querian como
urbanizables. El Tribunal Supremo parece estar remitiendo a un juicio de ponderacion entre “los fines y objetivos
declarados” en el “modelo territorial elegido” y a la “prevalencia” de aquellos que aconsejan la preservacion de la
urbanizacién como “piedra angular” del ejercicio de la discrecionalidad planificadora en estos supuestos (FD 5°).
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General de Ordenacién Urbana de un municipio se ha destacado como uno de los problemas mas
acuciantes de la comunidad vecinal el del paro. En la fase de informacién publica del avance de
plan una empresa ha manifestado su interés en establecer una industria de envasado de
productos agricolas producidos en la region en el término municipal si existieran terrenos con la
clasificacién urbanistica adecuada, lo que podria proporcionar previsiblemente decenas de
puestos de trabajo. En el término municipal existen unos terrenos rusticos en los que no
concurren valores medioambientales relevantes, aunque es obvio que, por razones de proteccion
contra el ruido4, seria —desde este exclusivo punto de vista— mdas adecuado no permitir la
transformacion urbanistica de dichos terrenos.

Con estos datos ya tenemos material suficiente para realizar el juicio ponderativo al que remite la
norma (que, evidentemente, nunca se dara en la realidad en términos tan sencillos). Un juicio
que, como se sabe, se realiza en tres fases®: a) identificacién de los principios o intereses en
conflicto (aqui los datos facticos ya destacan como afectados, por una parte, el interés de la
promocién del pleno empleo; y, por otra, el de la proteccion del medio ambiente; los dos
expresamente destacados en el art. 2.2 TRLS 2008 como intereses que deben ser “armonizados”
—esto es, ponderados— en las decisiones sobre ordenacién urbanistica); b) atribucién del peso o
importancia que a ellos corresponde en funcién de las circunstancias del caso (al interés del pleno
empleo le corresponde una importancia alta, porque hay un problema acuciante de paro en el
municipio y existe un pronoéstico verosimil de instalacion de una industria en los terrenos;
mientras que al principio relativo a la protecciéon del medio ambiente le corresponde una
importancia baja, porque solo se ve afectado por las molestias derivadas del ruido que
inevitablemente procede de una instalacién industrial); y c) decisién de prevalencia (en atencion
a las circunstancias del caso, prevalece el interés relativo al pleno empleo sobre el principio de la
proteccion del medio ambiente).

La decisiéon de prevalencia —como se sabe— ha de cumplir con la denominada “ley de la
ponderaciéon”te: en la solucién de un conflicto entre principios debe cumplirse la regla de que
cuanto mayor sea el perjuicio que se causa al principio que “pierde”, mayor ha de ser la

14 Como se sabe, la proteccién que contra el ruido o los malos olores dispensaban las leyes que desarrollan el
derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado (art. 45.1 CE) se ha reforzado después de que el Tribunal
Constitucional declarara [SSTC, Pleno, 119/2001, 24.5.2001 (RTC 2001/119; MP: Pablo Pérez Tremps); 16/2004,
23.2.2004 (RTC 2004/16; MP: Manuel Jiménez de Parga y Cabrera); y 150/2011, 29.9.2011 (RJC 2011/150;, MP:
Ramoén Rodriguez Arribas)] que la proteccion contra esas injerencias externas se incluye, al menos, en parte, en el
contenido del derecho a la integridad fisica y moral (art. 15 CE) y a la intimidad personal y familiar y la
inviolabilidad domiciliaria (art. 18.1 y 2 CE), interpretados conforme a la jurisprudencia del TEDH [entre otras
sentencias, SSTEDH (caso Lopez Ostra contra Reino de Espafia) 9.12.1994; y (caso Guerra y otros contra Italia),
19.2.1998].

15 Véase RODRIGUEZ DE SANTIAGO (2000, pp. 121 y ss.).
16 Asi denomina ALEXY (1996, p. 146, passim) (“ley de la ponderacién”, Abwigungsgesetz), al criterio segtn el cual,

en caso de conflicto entre dos principios, la solucién que se adopte debe cumplir que “cuanto mayor sea el grado
de perjuicio a uno de los principios en colision mayor ha de ser la importancia del cumplimiento de su contrario”.
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importancia del cumplimiento del principio que “gana”—. Es convincente la tesis de que en
nuestro caso se cumple con esa regla: el limitado perjuicio que se causa al principio de la
protecciéon medioambiental (expresamente identificado como uno de los fines a los que debe
servir la planificacién urbanistica; y concreciéon en este ambito del principio rector establecido en
el art. 45 CE) como consecuencia del ruido que inevitablemente deriva de una instalacion
industrial esta justificado por la alta importancia de facilitar la creacién de puestos de trabajo
(interés que también constituye una concrecion en el ambito de la legislaciéon urbanistica del

principio rector constitucional relativo la politica orientada al pleno empleo del art. 40.1 CE).

La correcta adopcion de la decision de prevalencia —conforme a la mas conocida teoria relativa a
la ponderacién como método— permite siempre la formulacion de una “regla de prevalencia
condicionada” que expresa, precisamente, las condiciones bajo las cuales uno de los principios en
conflicto prevalece sobre el otro?”. En el sencillo ejemplo anterior esa regla podria formularse de
la siguiente forma: si existe un problema acuciante de paro y posibilidades verosimiles de
instalaciéon de una industria en terrenos del municipio y de esa industria derivaran ruidos pero
no concurren en dichos terrenos valores medioambientales relevantes, prevalece el principio
“promocion del pleno empleo” (con la consecuencia juridica a él vinculada: clasificaciéon del
terreno como suelo urbanizable) sobre el principio “proteccién del medio ambiente” (que se
expresa mejor en la consecuencia juridica “clasificacion del terreno como suelo no urbanizable”).

Ahora se va a exponer la médula del intento que aqui se esta realizando de integrar la teoria de la
ponderacién en la tesis de que la discrecionalidad administrativa consiste en la habilitacién a la
Administraciéon para crear un supuesto de hecho normativo inexistente al que vincular una
consecuencia juridica prevista normativamente. Notese que el supuesto de hecho entregado por
el legislador a la Administracién practicamente en blanco [terrenos que “el plan general, de
forma motivada, no considere transformables en urbanos de acuerdo con el modelo de evolucién
urbana fijado”; art. 17 d) de la Ley 3/2009, de 17 de junio, de Urbanismo de Aragén] remite a un
juicio ponderativo que ha de llevar a cabo la Administracién por las tres fases que ya conocemos:
identificacion de los intereses en conflicto, atribucién de peso en funcién de las circunstancias del
caso y decisiéon de prevalencia. Ponderando principios (aqui promocién del pleno empleo y
proteccién del medio ambiente) por ese procedimiento se adopta la decisiéon de prevalencia que
conduce a la vinculacién al caso de una u otra consecuencia juridica, cada una de ellas adecuada
a cada uno de los dos principios en conflicto (clasificacion como suelo urbanizable para el
principio promocién del pleno empleo; y clasificacion como suelo no urbanizable para el
principio proteccion del medio ambiente).

Pues bien, la regla de prevalencia condicionada, en la que se expresan las condiciones bajo las
cuales prevalece un principio sobre otro, constituye la expresion completa del supuesto de hecho
creado por la Administracién al que se vincula la consecuencia juridica adecuada al principio que
se ha considerado prevalente. En nuestro ejemplo, el supuesto de hecho creado por la
Administracién para aplicar la consecuencia juridica “clasificacién como suelo urbanizable” es,

17 Asi ALEXY (1996, p. 81, passim).
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precisamente, la regla de prevalencia condicionada que, como resultado de un juicio de
ponderaciéon, ha determinado que, si existe un problema acuciante de paro y posibilidades
verosimiles de instalacion de una industria en terrenos del municipio y de esa industria
derivaran ruidos pero no concurren en dichos terrenos valores medioambientales relevantes,
prevalece el principio “promocién del pleno empleo”, con la consecuencia juridica a él vinculada:
clasificacion del terreno como suelo urbanizable?s.

Recapitulemos lo que se ha intentado exponer. La discrecionalidad de la Administraciéon consiste
en la habilitacion de la norma para que sea la Administracion la que integre, complete o cree el
supuesto de hecho al que vincular la consecuencia juridica normativamente prevista. Lo
especifico de la discrecionalidad genuinamente planificadora es que la creacion de ese supuesto
de hecho ha de realizarse, en atencién a las circunstancias del caso, como resultado de un juicio
ponderativo entre los fines, principios o intereses que la norma establece como directivas que
programan la decisiéon administrativa de la que se trata. La regla de prevalencia condicionada en
la que se expresan las condiciones por las que un principio prevalece sobre otro es justamente el
supuesto de hecho creado por la Administracion para vincularle la consecuencia juridica
adecuada a la prevalencia de ese principio.

2.2. Discrecionalidad planificadora y discrecionalidad normativa

Y ahora es necesario introducir una matizaciéon. Al plan urbanistico le ha reconocido la
jurisprudencia desde hace décadas —como es suficientemente conocido— el caracter de
disposicion administrativa. En términos generales creo que puede afirmarse que en esa
calificaciéon global del plan como norma o disposicién han pesado més razones practicas de
aplicacion de reglas procesales tipicas del control judicial de las disposiciones administrativas
que la fuerza vinculante de conclusiones obtenidas de un andlisis dogmatico realizado en
profundidad®. Simplificando algo las cosas, podria afirmarse que, a la vista de que algunas de las
decisiones del plan son bastante o0 mucho mas que la simple aplicacién o ejecucion de normas
establecidas en la legislacion urbanistica; y teniendo en cuenta, también, la importancia y la

trascendencia material de las decisiones sobre la ordenacion urbanistica del municipio, la

18 La estructura del discurso metodolégico que aqui se estd utilizando para explicar en qué consiste la
discrecionalidad planificadora en el contexto de una teorfa general de la discrecionalidad (a través de la
ponderacién se formula una regla de prevalencia condicionada que funciona como supuesto de hecho al que se
vincula la consecuencia juridica adecuada al principio que prevalece) es paralela a la que, en otro contexto,
expone ARROYO JIMENEZ (2004, pp. 195-217). El contexto de ARROYO es el de dimension constitucional de la
regulacion legislativa del acceso al mercado. No se esta, pues, en el dmbito de la discrecionalidad de la
Administracién, sino en el de la libertad del legislador para adoptar esas decisiones regulativas como “medidas
gobernadas por principios constitucionales” (p. 216). Pero es equiparable el esquema de unos principios
ponderables (libertad de empresa y principio de Estado social) entre los cuales se formulan reglas de prevalencia
condicionada que suponen “la creacién de una regla que dispone la aplicacion de la consecuencia juridica que se
deriva del principio prevalente, de concurrir el supuesto de hecho integrado por el conjunto de circunstancias
identificadas en la relacién” (p. 200, cursiva mia).

19 En términos muy parecidos, para el Derecho aleman, WAHL (2013, pp. 81-82).
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jurisprudencia ha decidido que sean de aplicacién al plan en su conjunto una serie de reglas
procesales tipicamente previstas para el control judicial de normas.

Es util desde la perspectiva procesal, por ejemplo, que siempre sea posible cuestionar la legalidad
de las decisiones adoptadas por el plan con ocasién del control de sus actos de aplicaciéon (la
denegacioén de una licencia de obras, por ejemplo) o, incluso, de otras normas de desarrollo (un
Estudio de Detalle que desarrolla unas Normas Subsidiarias, por ejemplo)2 a través del recurso
indirecto frente a las disposiciones administrativas (art. 26.1 LJCA)21.. Parece oportuno que la falta
de impugnacion directa del plan o la desestimacién de un recurso directo frente a él no impidan
el control de su legalidad por los 6rganos judiciales a través de la impugnacion de sus actos de
aplicacion (art. 26.2 LJCA). La trascendencia de las decisiones sobre la planificacién urbanistica
hace inadecuado que su falta de impugnacién directa determinara su firmeza e inmodificabilidad
(judicial) para siempre, mediante la consideracién de los actos posteriores de aplicaciéon como
actos confirmatorios de la decisiéon del plan (art. 28 LJCA); no cabe recurso administrativo contra
los planes urbanisticos, como disposiciones administrativas que son (art. 107.3 LRJPAC), en razén
de su procedimiento especial de elaboracién, que seria sorteado en caso de estimacién del recurso
(y no son conformes con el citado precepto basico estatal las normas autonémicas que prevén ese

recurso); etc.

Debe advertirse, no obstante, que la calificaciéon del plan urbanistico como disposicion
administrativa (norma) también ha tenido consecuencias en otros planos distintos al procesal: el
régimen de su publicaciéon (art. 9.3 CE y 70.2 LBRL)2 y su permanente modificabilidad [con
independencia de que, en algunos casos, sea necesario indemnizar (art. 35 TRLS 2008)], no
sometida a las reglas de la revocaciéon de los actos administrativos, sino al ius variandi (por
utilizar la expresion de la jurisprudencia) de las normas reglamentarias.

Puede ilustrarse lo que se esta diciendo con algunas declaraciones de la STS, 37, 9.2.2009 (R]
2009\ 957; MP: Joaquin Huelin Martinez de Velasco), que se refieren a “la singular naturaleza de
los instrumentos de planeamiento urbanistico, figuras juridicas complejas que adnan
determinaciones reglamentarias con otras previsiones particulares a las que no cabe atribuir la
vocacion a la permanencia predicable de las normas juridicas”; con independencia de lo cual se
considera que “a través de la impugnacién indirecta de un plan, articulada con ocasiéon del

20 8TS, 3%, 26.10.2011 (RJ 2012\ 1582; MP: Rafael Fernandez Valverde), FD 1°.
21 Sobre esto, con detalle, TRAYTER (1996, pp. 347 y ss.).

22 SSTS, 3%, 11.10.2011 (RJ 2011\7748; MP: Jesus Ernesto Peces Morate), FD 1° 12.12.2011 (RJ 2012\2690; MP:
Eduardo Calvo Rojas), FD 3°; y 8.11.2012 (R] 2012\ 10356; MP: Eduardo Calvo Rojas), FD 4°.

B Véase, por ejemplo, STS, 3% 8.9.2011 (RJ 2012\ 649; MP: Eduardo Calvo Rojas): “deber de publicacién del
contenido normativo de los instrumentos de planeamiento (...), incluidas las fichas de los distintos ambitos de
gestion, cuando tengan caradcter normativo” (FD 2°). En estas declaraciones esta implicita la tesis que aqui se
sostiene de que no todo lo que se contiene en el plan urbanistico tiene realmente el caracter de una norma dictada
por la Administracién.
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recurso interpuesto contra otro instrumento de desarrollo o frente a actos de aplicacién, pueden
controvertirse tanto sus contenidos propiamente normativos como las determinaciones relativas

a su ejecucion y, por ende, sin valor reglamentario alguno” (FD 3°).

Lo que interesa de esta cita es destacar, en primer término, lo endeble de la argumentacién de
tipo dogmatico que distingue entre norma y acto en funcién de la “vocacién a la permanencia
predicable de las normas juridicas”. A mi juicio, el criterio para distinguir entre la creaciéon de
Derecho (norma) y la aplicaciéon del Derecho (acto) no est4 en la vocacién a la permanencia de la
norma, porque puede crearse Derecho para regular un caso concreto de una vez por todas. Pero
no se quiere centrar aqui la discusiéon?4. Esta declaracion es relevante, en segundo lugar, porque
con toda naturalidad reconoce —a mi juicio, con razén— que en el plan hay decisiones normativas
y otras ejecutivas (que aplican el Derecho existente)?; y, en tercer lugar, porque, de forma muy
pragmatica, también reconoce que la via de la impugnacién indirecta (art. 26.1 LJCA) puede
utilizarse —en contra de lo que exigiria el rigor dogmatico— tanto contra decisiones normativas
como ejecutivas. En definitiva, aqui el liderazgo no lo lleva la argumentacién dogmatica, sino el

pragmatismo procesalz.

Parto, pues, de la idea de que en el plan se contienen algunas decisiones que son pura ejecucion o
aplicacion de las normas que regulan la aprobacién de los planes; y otras decisiones que pueden
calificarse como verdaderamente normativas, porque crean supuestos de hecho nuevos a los que
se vinculan consecuencias juridicas también nuevas, creadas por la Administracién, porque no
estdn previstas como tales en la legislacion que regula esa actividad administrativa. En definitiva
—y por referirnos ya a lo que aqui y ahora nos interesa—, la aprobacion del plan urbanistico no es
solo una decisién aplicativa, en la que la Administraciéon dotada de facultades discrecionales se
limite a integrar, completar o crear, en su caso, supuestos de hecho para vincularles
consecuencias juridicas previstas completamente por la norma, como es el caso de la decision
—que se ha utilizado como ejemplo mas arriba— sobre la clasificaciéon del suelo.

Segun se esta diciendo, en muchas ocasiones las decisiones sobre el planeamiento urbanistico
tienen cardcter normativo, porque la Administracion crea tanto los supuestos de hecho como las
consecuencias juridicas a ellos vinculadas. No sera necesario argumentar con detalle que la
creacion de nuevas consecuencias juridicas por la Administracion en la decisiéon sobre el
planeamiento urbanistico se realiza “en el marco” de las que prevé la legislacion urbanistica.
Recurramos de nuevo a un ejemplo para hacer mas llevadera la exposicion tedrica.

24 Se remite, por ejemplo, a la exposicién de GALLEGO et al. (2001, pp. 29 y ss.).

% La tesis la sostuvo hace ya més de cuarenta afios CARRETERO (1970, pp. 87 y ss.). En su resultado es la misma
que sostiene hoy también BANO LEON (2009, p. 129). Sobre el debate doctrinal relativo a la cuestién (con
abundante bibliografia) puede verse TRAYTER (1996, pp. 39 y ss.); y GARCIA-MORENO RODRIGUEZ (2001, pp. 105 y

SS.).

2 De forma parecida, TRAYTER (1996, pp. 63-65).
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En el plan ya se ha adoptado la decisiéon de clasificar como suelo urbanizable unos terrenos,
porque se necesita nuevo suelo para uso residencial, de oficinas e industrial. La atribucién a cada
una de las nuevas fincas del suelo urbanizable de una calificacién urbanistica (uso, intensidad y
tipologia) constituye una decisién normativa que vincula a supuestos de hecho creados por la
Administracién consecuencias juridicas (por ejemplo, x metros cuadrados de edificabilidad de
uso residencial) creadas por la Administracion en el marco del catalogo de calificaciones que, en

general, prevé la legislacion urbanistica.

La legislacion urbanistica regula en abstracto la posibilidad de calificar terrenos para suelo
residencial (o de oficinas, o comercial, etc.), pero la decisién de prever que en esta finca se pueden
construir x metros cuadrados de edificabilidad residencial, incompatible con cualquier otro uso, y
en aquella otra finca y metros cuadrados de edificabilidad residencial compatible con el uso de
oficinas implica la creacién de consecuencias juridicas nuevas (concreciones de previsiones
genéricas) que se vinculan a supuestos de hechos que también crea la Administracién (a través de
juicios de ponderacion realizados conforme a lo que se ha explicado mas arriba). La concreta
calificacién urbanistica que una finca recibe en un plan urbanistico no supone la aplicaciéon de
una consecuencia juridica ya prevista completamente en la legislaciéon sobre urbanismo?. Aqui
hay creacién por la Administracién de supuestos de hecho y creacién de consecuencias juridicas.

Desde el punto de vista de la teoria de la discrecionalidad administrativa, puede decirse que
decisiones como la calificaciéon del suelo suponen un plus con respecto a la discrecionalidad
planificadora. Aqui hay discrecionalidad planificadora (la Administracién crea supuestos de
hecho por ponderacién, segtin se ha dicho ya), pero hay, ademas, discrecionalidad normativa
(Rechtsetzungsermessen)?: para esos supuestos de hecho la Administracion ha de crear la
consecuencia juridica mas adecuada al equilibrio de los principios ponderados.

Podria decirse graficamente: si en el ejemplo anterior del enfrentamiento entre el principio
promocion del pleno empleo y el de la protecciéon del medio ambiente el primero “ha ganado por
mucho”, estara justificado atribuir mas edificabilidad de uso industrial (consecuencia juridica
mas adecuada al principio prevalente) a la finca de suelo urbanizable que si ese principio ha
ganado “por poco”, en cuyo caso la consecuencia juridica adecuada serd la previsién de menos

27 En sentido analogo, DESDENTADO (1999, p. 445): “mientras que las diferentes categorias en las que puede
clasificarse el suelo estan ya previstas en la propia legislacion, las categorias en las que puede calificarse el suelo
no han sido objeto de tipificacion legal alguna”.

28 Puede verse un planteamiento de la cuestion de si es necesaria una metodologia propia de la creacién de
Derecho por la Administracion (ejemplificada, precisamente, con la referencia a la planificacién administrativa)
categorialmente distinta de la adopcion por la Administraciéon de decisiones discrecionales aplicativas o
ejecutivas del Derecho en MOLLERS (2006, pp. 151-153). También se refiere a la discrecionalidad normativa como
tipo cuantitativa pero no cualitativamente distinto de los demas tipos de discrecionalidad BACIGALUPO (1997, pp.
183-184; y en nota a pie de pag. 315). Como “tipos caracteristicos” diferenciados de discrecionalidad distingue
SANCHEZ MORON (1994, pp. 121-126), entre la “discrecionalidad reglamentaria” y la “discrecionalidad de
planificacion”.
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edificabilidad industrial para que el ruido resultante de esa actividad perjudique menos al
principio que ha retrocedido (el de la proteccion del medio ambiente).

Para adoptar numerosas decisiones parciales incluidas en la decisiéon global sobre el plan
urbanistico, pues, la Administracion no solo dispone de margenes de discrecionalidad
planificadora (creaciéon del supuesto de hecho por ponderacién), sino, también, de
discrecionalidad normativa (creaciéon —en el marco de lo previsto por la legislacion urbanistica—
de la consecuencia juridica mas adecuada al principio al que se ha dado prevalencia en el juicio
de ponderacién). Lo que se quiere destacar mas sehaladamente es que no estamos, en estos casos,
ante supuestos de mera discrecionalidad aplicativa, sino de discrecionalidad normativa, que
anade el plus de la decisiéon administrativa —también conforme a criterios, por descontado—
sobre la creacion de la concreta consecuencia juridica en el marco de las previstas por la norma
para el supuesto de hecho disefiado como consecuencia de un juicio ponderativo.

Notese que la calificacion dogmatica (ejecucion de Derecho —discrecionalidad aplicativa— o
creacion de Derecho —discrecionalidad normativa—) no tiene por qué coincidir con la
importancia o la trascendencia que las concretas decisiones sobre el planeamiento urbanistico
puedan tener desde otros puntos de vista. Desde el punto de vista econémico, por ejemplo,
parece evidente que es mas relevante la decisiéon sobre la clasificaciéon del suelo que sobre la
calificacién de los terrenos. Desde el punto de vista tedrico-normativo, sin embargo, en el primer
caso (clasificacion) la Administracién integra o crea supuestos de hecho para vincularles
consecuencias juridicas completamente reguladas por la norma (hay discrecionalidad
administrativa en el plano de la aplicaciéon del Derecho), mientras que en el caso de la calificacion
de los terrenos la Administracién concreta o crea la norma juridica completa: para supuestos de
hecho integrados o creados por ella crea (en el marco de lo previsto normativamente) nuevas
consecuencias juridicas (hay aqui creacién de Derecho en ejercicio de discrecionalidad
normativa).

2.3. Recapitulacién

Quizas se estd ya en condiciones de expresar las ideas anteriores concentradamente. Lo especifico
de la discrecionalidad planificadora (frente a otros tipos de discrecionalidad: conceptos
normativos indeterminados o discrecionalidad en la determinacién de la consecuencia juridica)
es el mandato impuesto a la Administracion por la legislacion que regula su actividad de adoptar
decisiones a través de juicios de ponderacién entre los principios que dirigen su actividad de
forma finalistica (no condicional). Para las decisiones que la legislacién urbanistica prevé que
debe adoptar la Administracion a través de un juicio de ponderacién, la Administracién pondera
los principios relevantes, en atencién a las circunstancias del caso, por el método trifdsico que ya
es suficientemente conocido (y al que se ha hecho sucinta referencia mas arriba con un ejemplo) y

adopta la decision relativa a la prevalencia de uno de ellos.

La regla de prevalencia condicionada en la que se expresan los requisitos para que prevalezca un
principio sobre otro constituye el supuesto de hecho al que se vincula una consecuencia juridica

adecuada al principio que se ha considerado prevalente. Por ejemplo, si se ha considerado
15



InDret 1/2015 José Maria Rodriguez de Santiago

prevalente la promocién del pleno empleo, la consecuencia juridica adecuada a la prevalencia de
ese principio es la clasificacién de unos terrenos como urbanizables.

En el supuesto de decisiones planificadoras que tienen cardcter meramente aplicativo o ejecutivo
de la legislacién urbanistica (por ejemplo, clasificacién del suelo) esa consecuencia juridica esta ya
completamente creada por dicha legislacion. Por el contrario, en el caso de decisiones
urbanisticas de caracter normativo (por ejemplo, calificacién de usos, tipologias e intensidades
sobre los terrenos) la consecuencia juridica es también creada por la Administracién en el marco
de las consecuencias juridicas solo genéricamente programadas por la legislacion.

3. La norma de control judicial formulada en funcién del tipo de discrecionalidad
atribuido por la norma de conducta reguladora de las decisiones administrativas
sobre planeamiento

3.1. Normas de conducta (reguladoras de la actividad administrativa) y normas de control
(judicial)

En mi opinién, una de las ideas mas sencillas que, sin embargo, también mas profundamente
marcan la singularidad de una metodologia del Derecho administrativo, frente a otras
metodologias juridicas, se puede expresar manifestando la evidencia —ya en el plano de la
intuicion— de que no es lo mismo adoptar una decisién que controlar juridicamente la decision
adoptada por otro®. Los estudios metodoldgicos clasicos sobre la aplicaciéon del Derecho se han
centrado habitualmente en un modelo de ejecuciéon de las normas en el que el érgano judicial (el
civil o el penal, por ejemplo) es el primer llamado a fijar los hechos del caso, a identificar e
interpretar la norma aplicable, a subsumir aquellos bajo esta, a decidir sobre un conflicto entre
principios ponderando entre ellos en funcién de las circunstancias concretas del caso, etc. Y, en
consecuencia, el contenido de esas metodologias consiste en la exposicién de las reglas que deben
vincular al érgano judicial al cumplir con rigor la tarea de fijar los hechos relevantes, interpretar
las normas, dar prevalencias entre principios, etc.

Es una obviedad que en el Derecho administrativo no suceden asi las cosas. Quien en este ambito
toma la primera decisién (conforme a sus propias normas de procedimiento y sus estructuras
organizativas, con sus propios canales de obtenciéon de legitimidad democratica y en una
situaciéon habitual no de independencia, sino de direcciéon por el Gobierno, etc.) es el 6rgano
administrativo. El érgano judicial, como regla general, a posteriori, solo controla conforme a

29 Sobre esto véase BACIGALUPO (1997, pp. 65-71). ARROYO JIMENEZ (2009, p. 34) se vale de la elemental distinciéon
para trazar la diferencia entre proporcionalidad y ponderacién: “el juicio de ponderacién es un método de decisién,
mientras que el juicio de proporcionalidad es un método de control”.

% La idea estd expresada por VELASCO (2014, pp. 104-108), bajo el concepto: Administracién ptublica como
“organizacién de cumplimiento” del Derecho.
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criterios estrictamente juridicos (art. 106.1 CE) la actuacién administrativa cuando esta se
impugna.

Considero util en el contexto de estas ideas, porque —segiin creo— tiene un relevante valor
explicativo, la distincién entre norma de conducta que dirige la actividad administrativa y norma
de control utilizada por el 6rgano judicial para llevar a cabo su tarea de revision juridica de la
actividad administrativast. La norma de conducta pretende dirigir eficazmente la actividad
administrativa (y se puede medir el grado en que esto realmente se consigue)3; y la norma de
control judicial delimita los criterios juridicos con los que se llevara a cabo la funcién de examinar
la legalidad de la actuacién administrativa impugnada (para vincular a ese enjuiciamiento, en

primer término, una de las dos consecuencias juridicas del binomio validez o invalidez)3.

Una manera en la que de forma grafica puede exponerse la diferencia entre ambas es hacer
referencia a un supuesto en el que expresamente un precepto del Derecho positivo introduce una
asimetria entre la norma de conducta y la norma de control. Un buen ejemplo es, a mi juicio, el de
la regulacion de los efectos de los defectos administrativos “de forma” contenida en el art. 63.2
LRJPACs4.

Este precepto suele tratarse, sin mds, como un apéndice de la teoria de las nulidades en el
Derecho administrativo (en concreto, como una regla excepcional en la que se prevé que algunas
infracciones del ordenamiento juridico en que ha incurrido la Administracién no recibiran ni la
sancion de la nulidad de pleno Derecho, ni la de la anulabilidad). Su contenido, sin embargo,
desde la perspectiva que ahora nos interesa, es de largo alcance y tiene una proyeccion
transversal en todo el ordenamiento juridico-administrativo. El precepto comentado introduce,
en efecto, en todo el &mbito que puede considerarse como regulador de las formas en el Derecho
administrativo (singularmente, como es facil de concluir, toda la regulacion de los
procedimientos y de la organizacién) una asimetria entre la norma de conducta que dirige la
actividad de la Administraciéon y la norma de control que regula la actividad judicial de examen a
posteriori de la legalidad de la actuacion administrativa.

31 Sobre la distincion véase BACIGALUPO (1997, en especial, pp. 61-84). En la doctrina alemana, por ejemplo,
FrRANZIUS (2006, pp. 178-181) y HOFFMANN-RIEM (2006, pp. 633-634).

32 Sobre esto véase VELASCO (2014, pp. 120-122).

3 Facilmente puede ponerse la distincién en conexion con las ideas que se refieren al enfrentamiento entre la
clasica dogmatica del control de actos juridicos (Rechtsaktbezogene Dogmatik) y la (hoy necesaria) dogmatica
referida a la actuacién administrativa (Verhaltensbezogene Dogmatik) en la doctrina alemana [véase, por ejemplo,
SCHMIDT-ASMANN (2013, pp. 14-15)]; e, incluso, con las llamadas red light theory y green light theory en la doctrina

britdnica [véase HARLOW y RAWLINGS (2009, pp. 22 y ss. y 31y ss.)].

34 Puede verse un detallado analisis del precepto en BELADIEZ (1994, pp. 132y ss.).
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El art. 63.2 LRJPAC ordena al érgano judicial que solo anule una actuacién en la que haya habido
defectos formales si esos defectos son relevantes desde el punto de vista del resultado de dicha
actuacion: si el vicio formal objetivamente determina que el acto no pueda cumplir el interés
publico a cuyo servicio lo puso su regulacion legal (“requisitos formales indispensables para
alcanzar su fin”); o subjetivamente ha determinado la pérdida efectiva de oportunidades de
defensa de los interesados (“indefension”).

La norma de conducta puede obligar a la Administracién a solicitar un informe o un dictamen, a
conceder un trdmite de audiencia o a abrir una informacién publica. Pero esa norma de conducta
y la norma de control judicial no son simétricas, sino asimétricas. La norma de control solo
permite vincular la consecuencia juridica de la declaracion de invalidez a una infraccién de la
norma de conducta “procedimental” si esa infracciéon es relevante desde el punto de vista del
resultado. El criterio de examen de los defectos formales en que ha incurrido la Administracién
que ha de utilizar un 6rgano judicial es el de la relevancia para el resultado. Ese criterio es lo que,
en realidad, se denomina norma de control.

Si se reflexiona con el suficiente detenimiento y de forma realista sobre la diferencia que existe
entre adoptar una decision y controlar la legalidad de esa decisién facilmente puede caerse en la
cuenta de que el 6rgano judicial nunca aplica las normas de conducta dirigidas a la
Administraciéon como si él fuera la Administracién. Ni siquiera en el caso de que una norma de
conducta programe de forma completa materialmente una decisién administrativa (actuacién
reglada de la Administracién) se puede decir que el 6rgano judicial controla la legalidad de la
decisién administrativa adoptando él mismo la decisién y anulando la decisién administrativa si
no es igual que la suya. La Administracion aplica las normas de conducta directamente. Los
6rganos judiciales las aplican indirectamente, en el sentido de que la norma de control siempre
impone al 6rgano judicial realizar un juicio de contraste entre la decision adoptada por la
Administracién y la norma de conducta de la que esa decisién es aplicacién. La aplicacion de la
norma de conducta por parte del 6rgano judicial es siempre indirecta, a través de ese juicio de
contraste.

Pensemos en un supuesto de actividad reglada de la Administracion en el ambito del
planeamiento urbanistico, como es —segun se ha dicho ya— la clasificacion del suelo como
urbano. La norma de conducta que dirige esta actuacion administrativa obliga al plan a clasificar
unos terrenos como urbanos si se cumple un programa materialmente completado por la norma:
que los terrenos cuenten con determinados servicios urbanisticos. La norma de control que utiliza
el 6rgano judicial puede expresarse diciendo, en casos como este, que el juez tiene que hacer un
juicio sobre si la decision “a” adoptada por la Administracion es correcta como aplicacion de la

3% En el ambito material del urbanismo véanse, por ejemplo, las SSTS, 37, 14.2.2007 (R] 2007\1803; MP: Rafael
Fernandez Valverde), FD 3% 21.2.2011 (R]J 2011\1244; MP: Eduardo Calvo Rojas), FD 9° 23.3.2011 (R] 2011\ 2529;
MP: Rafael Fernandez Valverde), FD 2° (falta de aprobacién del Estudio de Impacto Ambiental en el
procedimiento de elaboraciéon de un Plan Especial de Proteccién: se declara la nulidad de pleno Derecho, entre
otros motivos, porque el defecto es relevante para el resultado; era necesario obtener las informaciones que se
aportan en ese estudio para decidir correctamente); 8.11.2012, FD 5°.
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norma de conducta “A”. Puede expresarse la idea que quiere transmitirse aqui diciendo que el
6rgano judicial aplica la norma “A” indirectamente, al formular el juicio sobre si la decision
impugnada es correcta o no. Es cierto que, en supuestos como el presente, si el 6rgano judicial
invalida la decision administrativa, se estd al borde de poder decir que ese 6rgano aplica
directamente la norma de conducta para condenar a la Administraciéon a adoptar la decisién
correcta.

La asimetria entre la norma de conducta y la norma de control es mayor en el caso de decisiones
discrecionales y, por tanto, de control judicial (generalmente) negativo (el juez puede eliminar la
decision contraria a Derecho, pero no decidir qué es lo conforme a Derecho).

Pensemos en el ejemplo de la eleccién en el plan sobre el sistema de actuacién de una unidad de
ejecucion (expropiacioén, reparcelacion o compensacién; supuesto de discrecionalidad en la
determinaciéon de la consecuencia juridica; art. 153 RGU). La discrecionalidad que la norma
atribuye a la Administracién en este caso ~conforme a lo que se ha dicho mas arriba- consiste en
el poder de completar el supuesto de hecho con nuevos criterios (que deben ser explicitados por
la Administracién como motivacion de la decision) que justifiquen por qué se elige una u otra
consecuencia juridica (uno u otro sistema de actuacion). La norma de control judicial, segtin el
estado actual de la jurisprudencia en esta materia, en un supuesto como este, impone al juez
realizar un juicio de contraste entre la decision administrativa y la norma de conducta aplicada
con el criterio de la razonabilidad-arbitrariedad contenido en el art. 9.3 CE. Sobre esto se volvera
con detalle mas adelante. Aqui bastard con decir que el 6rgano judicial examina si la decisién
sobre la eleccion del sistema de actuacion estd suficiente y convincentemente motivada por la
Administraciéon. De nuevo puede repetirse aqui —con una expresiéon que, sobre todo, tiene
pretension grafica— que el 6rgano judicial no aplica directamente el art. 153 RGU, sino
indirectamente, al hacerse la pregunta: ;es “aceptable” la decisién administrativa adoptada como
aplicacion del art. 153 RGU?36

La norma de control se deja formular como una regla (en el sentido estricto de la expresién)3” que
contiene los criterioss con ayuda de los cuales se lleva a cabo el examen de la decision

3 A través de la necesidad de que en el juicio de contraste al que se hace referencia en el texto el 6rgano judicial
atienda a la norma de conducta aplicada por la Administracién puede hacerse compatible, al menos en su
resultado, la tesis que aqui se propone con la de BACIGALUPO (1997, pp. 78 y 82, passim), que sostiene que las
normas de conducta dirigidas a la Administracién son siempre normas de control dirigidas a los érganos
judiciales (correlacién entre la densidad de la programacién normativa de la actuacién administrativa y la
intensidad de su control judicial).

37 Véase, por todos, ALEXY (1996, pp. 75-76).

3 En la jurisprudencia constitucional, desde hace afios, a ese criterio para el examen de decisiones del poder
publico impugnadas ante el Tribunal Constitucional se le llama canon. Por ejemplo, desde la perspectiva del
derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), las decisiones judiciales que deniegan el acceso a la jurisdiccién
son examinadas conforme al canon de la irrazonabilidad, la arbitrariedad, el error patente y el principio pro
actione; mientras que las que deniegan el acceso al recurso solo se someten al canon de los tres primeros criterios
mencionados. Sobre esto puede verse RODRIGUEZ DE SANTIAGO (2005, pp. 261 y ss.).
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administrativa para formular un juicio de validez o invalidez. En concreto, el supuesto de hecho
de esa regla contiene el canon de enjuiciamiento que sera utilizado por el 6rgano judicial (por
ejemplo, en un supuesto de discrecionalidad administrativa: “si la decisién ‘a” puede calificarse
de arbitraria como aplicacién de la norma “A’...”) y la consecuencia juridica prevista para el caso
de que se cumpla ese supuesto de hecho es la declaracién de invalidez (“... el érgano judicial
anulara dicha decision”). Para el supuesto de los defectos formales al que también se ha hecho
referencia mas arriba, por ejemplo, la norma de control se puede formular conforme a la siguiente
regla: “si el defecto procedimental en que ha incurrido la Administracién puede calificarse como
relevante para el resultado de la decision, esta ha de anularse”.

Lo que realiza el 6rgano judicial llamado a pronunciarse sobre una impugnacién de la decision
administrativa es una subsuncién de la actuacion administrativa cuestionada bajo la regla que
expresa la norma de control. Que se hable aqui de subsuncion no debe conducir a pensar que el
proceso de razonamiento y argumentacion del érgano judicial sea necesariamente sencillo y mas
bien marcado por el automatismo que, en un primer momento, sugiere el término “subsuncién”.
Calificar una decision como arbitraria o un defecto formal como relevante para el resultado
puede exigir del érgano judicial, en ocasiones, argumentaciones sofisticadas que presten atencién
detallada a las circunstancias del caso concreto y se sirvan de ideas prescriptivas obtenidas de
principios y valores constitucionales.

3.2. La simetria entre norma de conducta y norma de control en los supuestos de decisiones
regladas (completamente programadas). El control positivo

En los supuestos en que la norma contiene un programa completamente definido que vincula un
supuesto de hecho con una consecuencia juridica (en el &mbito del plan urbanistico, por ejemplo,
la clasificacion del suelo como urbano o no urbanizable de especial proteccién) puede hablarse
préacticamente de simetria entre la norma de conducta dirigida a la Administracién y norma de

control judicial.

Ya se ha dicho que, en estos casos, la norma de control se puede formular como una regla
conforme a la cual el juez debe declarar la invalidez de la decision administrativa (consecuencia
juridica) si llega a la conclusiéon de que esa decision administrativa ‘a” es incorrecta como
aplicacion de la norma ‘A’ (supuesto de hecho de la norma de control). Obviamente, al examinar
la correccién de la decisién administrativa, puede el juez tanto corregir la fijacién de los hechos
realizada por la Administracién, como la interpretacién y aplicacién a los hechos de la norma de

que se trate.

La distincién entre norma de conducta y norma de control aqui solo responde a la inevitable
diferencia que siempre existe entre decidir y controlar conforme a criterios juridicos la decision
adoptada por otro. Al remitir la norma de control a un juicio de contraste (entre la decision
administrativa y la norma de conducta) que se pregunta si la decisién es “la correcta” aplicacion
de la norma dirigida a la Administracién la simetria entre ambas normas es maxima. Si la
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conclusion del examen judicial es que la decision administrativa no es la correcta, el juez puede
condenar al 6rgano administrativo a adoptar precisamente la decisién exigida por el programa
normativo completo, sin que entre en juego la prohibicion dirigida al 6rgano judicial de
“determinar el contenido discrecional de los actos anulados” (art. 71.2 LJCA). El control del
6rgano judicial es positivo: la determinacion de lo que concretamente “debe ser” en sustitucion
de la decision que se anula.

3.3. La asimetria entre norma de conducta y norma de control en los supuestos de decisiones
discrecionales. El contenido de la norma de control judicial. El control negativo

La norma de conducta reguladora de la decision sobre el plan obliga a la Administracion a
“lograr la mejor ordenacion posible”®. La norma de control solo permite al érgano judicial
eliminar las decisiones juridicamente inaceptables. Con estas dos frases creo que se pone
graficamente de manifiesto lo que aqui se quiere decir cuando se habla de la asimetria entre la
norma de conducta y la norma de control. La norma de conducta pretende dirigir la actuacion
administrativa para que esta adopte una decision 6ptima. La norma de control solo permite al
6rgano judicial eliminar la decision cuando esta no cumple con un minimo. Seria ridiculo
delimitar el alcance de la norma de conducta reduciéndolo conforme al criterio de la norma de
control, esto es, aceptar que la legislacion urbanistica autonémica regula el planeamiento con el
objeto de que la Administracién apruebe planes “que no contengan decisiones inaceptables”.

La norma de control que maés frecuentemente utilizan los érganos judiciales en la actualidad para
llevar a cabo su funciéon de examinar desde la perspectiva del Derecho las decisiones
discrecionales del plan se puede condensar en la siguiente regla: “si la decisiéon administrativa
“a” puede calificarse de inaceptable (inmotivada o irracional en el sentido del principio de
interdiccién de la arbitrariedad del art. 9.3 CE) como aplicacién de la norma “A” (supuesto de

hecho de la norma de control) debe declararse su invalidez” (consecuencia juridica).

Por supuesto que existe, a los efectos de proporcionar criterios juridicos para la revision
jurisdiccional de las decisiones impugnadas, una correlacién entre normas de conducta y normas
de control#. Sin duda, una mayor densidad de programacién de las primeras determinara un
proporcional aumento de los criterios con los que realizar el juicio de contraste entre la decision
“a” y lanorma “A” por el 6rgano judicial que conoce de la impugnacién. Pero esa correlacion no
debe, a mi juicio, conducir a olvidar la distinta funcién de ambos tipos de normas y a ocultar que
verdaderamente puede hablarse de asimetria: la norma de conducta dirige la actividad de la
Administracién para que esta adopte el mejor plan de los posibles y la norma de control permite
al 6rgano judicial solo eliminar las decisiones que no cumplen un minimo exigido por el Derecho

que se expresa sintéticamente en la regla transcrita con el calificativo “aceptable”41.

3 Por todas, STS, 37, 8.11.2012, FD 3°.
40 BACIGALUPO (1997, pp. 78 y 82, passim) y BELTRAN DE FELIPE (1995, pp. 111 y 203, passim).

41 La asimetria se expresa correctamente cuando afirma el Tribunal Supremo: “el Derecho no siempre proporciona
la Tribunal todos los datos necesarios para sustituir el acto administrativo por el jurisdiccional, por lo que, en
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Seguin se ha expuesto al comienzo de este trabajo, se parte aqui de la tesis de la uniformidad
esencial del contenido de la discrecionalidad: la discrecionalidad administrativa siempre consiste
en la facultad atribuida por la norma a la Administracién de completar o crear (conforme a
criterios o pardmetros decididos o “encontrados” por ella misma) el supuesto de hecho
normativo imperfecto o inexistente de una norma para atribuirle justificadamente una
consecuencia juridica. Esto es asi tanto cuando el supuesto de hecho de la norma que debe aplicar
la Administracién utiliza conceptos normativos indeterminados, como cuando a la
Administracién le concede la norma discrecionalidad en la determinaciéon de la consecuencia
juridica o, también, en los casos de “discrecionalidad planificadora”. A la Administracion
atribuye la norma el poder de integrar o crear con nuevos criterios el supuesto de hecho# y, por
descontado, también le impone el deber de explicitar esos criterios “nuevos” que justifican la
vinculacién al caso de una consecuencia juridica.

A la uniformidad esencial del contenido de la discrecionalidad deberia corresponder una
uniformidad esencial del contenido de la norma de control del ejercicio de la discrecionalidad.
Conforme a la expresiéon de la norma de control a la que se acaba de hacer referencia, en
cualquier caso de discrecionalidad administrativa el control que lleva a cabo el 6rgano judicial
deberia consistir en exigir que los criterios con los que la Administracion completa o crea el
supuesto de hecho para adoptar una decisién hayan sido explicitados en el procedimiento y no
sean inaceptables desde la perspectiva del Derecho.

Por eso considero incorrecta la jurisprudencia del Tribunal Supremo en materia de control de la
discrecionalidad del planeamiento que sostiene que, cuando la Administracion aprueba el plan,
existe una diferencia cualitativa —y de enorme trascendencia préctica, por cierto— entre el control
de la aplicacion de conceptos normativos indeterminados y el control de lo que se denomina
“genérica potestad de planeamiento”. Se detecta con claridad la (a mi juicio, incorrecta) tesis

dicha medida, la actividad discrecional no resulta enteramente enjuiciable jurisdiccionalmente”; mas alld de los
pardametros o criterios que proporciona el Derecho (la norma que atribuye la discrecionalidad, los principios
constitucionales, etc.) corresponde a la Administracion elegir conforme a sus criterios entre “posibles varias
soluciones, todas igualmente licitas y justas —y, por tanto, indiferentes para el Derecho—" [STS, 3% 8.3.2012 (R]
2012\ 4415; MP: Eduardo Calvo Rojas), FD 6°].

42 Ge refiere la STS, 37, 2.3.2010 (R] 2010\4168; MP: Rafael Fernandez Valverde), FD 5° a la “delegacion de
facultades en que consiste en ultimo término la discrecionalidad”. Con independencia de su precision, la
expresion es grafica. La norma que atribuye la potestad discrecional habilita a la Administracién para que
complete con criterios adicionales o cree completamente el supuesto de hecho al que se vincula una consecuencia
juridica. Por eso dice BACIGALUPO (1997, p. 184) que el ejercicio de la discrecionalidad por la Administracion es
una tarea “materialmente normativa” (cursiva original). A eso puede afadirse que, en los supuestos a los que se ha
hecho referencia mas atras, en los que la legislacion urbanistica prevé que la Administracién no solo complete o
cree el supuesto de hecho, sino también cree la consecuencia juridica en el marco de lo previsto normativamente
(por ejemplo, calificaciéon urbanistica: atribucién de usos, intensidades y tipologias), la funcién administrativa no
es normativa tinicamente en ese sentido, sino propiamente normativa.
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mencionada en la STS, 3%, 3.7.2007 (R] 2007\3753; MP: Segundo Menéndez Pérez), sobre la
impugnacién de la reclasificaciéon por el PGOU de Madrid de 1997 como suelo urbanizable de

terrenos que en el PGOU de 1985 eran suelo no urbanizable protegido.

El Tribunal Supremo acepta la declaraciéon de nulidad que habia realizado el Tribunal Superior
de Justicia de Madrid de la mayor parte de las reclasificaciones con el argumento —que debe
compartirse— de que no es lo mismo clasificar ex novo unos terrenos (rasticos comunes) como
urbanizables que clasificar como urbanizables unos terrenos que hasta la aprobacién del nuevo
plan eran suelo no urbanizable protegido. La clasificacion como urbanizables de los terrenos
hubiera exigido una clara exposicion de las razones que justificaban esa decisién, razones que
habfan de hacer referencia a la desaparicion de los valores que antes habfan justificado la
clasificacion de los terrenos como no urbanizables en “aplicacion reglada de conceptos
normativos indeterminados” (FD 10°).

Lo que —en mi opinién— no puede aceptarse es la descripciéon de la “genérica potestad de
planeamiento” que hace la resolucién del Tribunal Supremo, quizds exagerando a efectos
dialécticos su diferencia con el margen de decisiéon (que también es discrecionalidad en mi
opinién, pero no en la del Tribunal Supremo) atribuido por los conceptos normativos
indeterminados. Dice la sentencia que el fallo podria haber sido distinto si se estuviera ante la
“genérica potestad de planeamiento”, porque, en este caso, la discrecionalidad que con caracter
general se predica de ella permitiria a la Administracién “ampararse solo en la presuncion de
racionalidad del nuevo planeamiento en su conjunto, que hubiera de ser combatida y destruida
por el impugnante” (FD 17°). La tesis del Tribunal Supremo es incorrecta pero meridianamente
clara: si hay conceptos normativos indeterminados la Administracién debe explicitar los criterios
con los que los aplica; pero si hay “genérica potestad de planeamiento” —asi se da a entender— la
Administracién no tendria nada que explicitar, porque la “presunciéon de racionalidad” blinda la
decisién sin necesidad de motivacion y lanza sobre el recurrente la carga de argumentar y probar

que el resultado de la decision administrativa es irracional4.

Sobre esto se volverd con detalle més adelante, pero ya se ha dicho lo suficiente para caer en la
cuenta de que la doctrina del Tribunal Supremo es, en este punto, inaceptable. La
discrecionalidad siempre consiste, en esencia, en completar o crear un supuesto de hecho con
nuevos criterios; y siempre obliga también a la Administracién, en esencia (pueden admitirse
algunas diferencias de grado), a expresar precisamente los criterios con los que se ha vinculado a
un supuesto de hecho incompleto o inexistente en la norma una consecuencia juridica. No hay
diferencia cualitativa o esencial posible entre la aplicacion de conceptos normativos
indeterminados y una (muy mal identificada y descrita por el Tribunal Supremo) “potestad
general de planeamiento”.

4 La doctrina se repite en la STS, 3%, 3.7.2009 (R] 2009\5902; MP: Pilar Teso Gamella), sobre reclasificacién de
terrenos que pasan de ser suelo no urbanizable de especial proteccién a ser urbanizable con uso residencial
(véanse, en especial, FD 8°-9°).
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La asimetria entre la norma de conducta y la norma de control en el caso de decisiones
discrecionales —como ya se ha dicho— determina que, con carécter general, el control judicial solo
pueda ser negativo: el juez estd facultado para eliminar la decisién “a” que pueda considerar
inaceptable (irracional o inmotivada en el sentido de la prohibicién de la arbitrariedad del art. 9.3
CE) como aplicacién de la norma “A”, pero no tiene generalmente parametros para imponer a la

Administracién una concreta decisiéon como la exigida por el Derecho*.

Excepcionalmente, sin embargo, puede suceder que, a partir de la aplicacién de los propios
criterios que la Administracion ha ido explicitando a lo largo del procedimiento (y de los que
queda constancia en el expediente) y de su interaccién con las circunstancias facticas del caso, el
margen de discrecionalidad de la Administracion se cierre (reduccion de la discrecionalidad a
cero), de forma que solo una de las decisiones posibles sea aceptable (en el sentido indicado mas
arriba). En estos supuestos el érgano judicial puede imponer esa tnica solucién aceptable a la
Administraciéon sin vulnerar la prohibicién dirigida al ¢6rgano judicial de “determinar el
contenido discrecional de los actos anulados” (art. 71.2 LJCA).

Pueden ofrecerse dos ejemplos de la jurisprudencia de los dltimos afios en materia de control de
la discrecionalidad de planeamiento urbanistico. Es sabido que la clasificaciéon del suelo como
urbanizable es discrecional, pero si el plan impugnado ha clasificado como suelo no urbanizable
un espacio destinado a estacién depuradora casi por completo rodeado de suelo urbano, puede el
6rgano judicial, después de anular la clasificacion de ese terreno como no urbanizable, ordenar
que se clasifique como urbanizable, porque esa es “la tnica clasificacion racional” que queda%. Y
si se ha calificado la finca de la que se trata como terreno destinado a la ampliacién de la feria de
muestras y el suelo no es urbano, también puede condenarse a la Administracién a clasificar el
terreno como urbanizable, tinica clasificacion racionalmente posible, ya que tampoco es admisible
la de suelo no urbanizable, porque el terreno esta destinado a ser urbanizado.

El Tribunal Supremo ha considerado que cuando un érgano judicial sustituye una decision de la
Administracién por otra, sin que se trate de supuestos de programacién completa de la actividad
administrativa (actuacién reglada) o de una correcta apreciacion de la reduccion de la
discrecionalidad a cero, aquel incurre en “abuso de jurisdiccién” a los efectos de fundar un

4 Véanse, cada uno desde la perspectiva de sus propios presupuestos argumentativos, BACIGALUPO (1997, pp. 207
y ss.); y BELTRAN DE FELIPE (1995, pp. 96-100).

45 Por ejemplo, SSTS, 37, 13.5.2008 (R] 2008\ 2056; MP: Jestis Ernesto Peces Morate), FD 3°; 6.11.2009 (R] 2010\1703;
MP: Pilar Teso Gamella), FD 5°-6° 28.10.2010 (R] 2010\7728; MP: Eduardo Calvo Rojas), FD 6° y 15.7.2011 (R]
2011\ 6524; MP: Mariano de Oro-Pulido Lépez), FD 5°-6°.

46 STS, 3%, 4.7.2006 (R] 2006\ 5149; MP: Jestis Ernesto Peces Morate), FD 2°.

47 STS, 3%, 21.1.2011 (RJ 2011\332; MP: Pilar Teso Gamella), FD 10°.

24



InDret 1/2015 José Maria Rodriguez de Santiago

recurso de casacion [art. 88.1 a) LJCA]s.
3.4. Cuadro explicativo y nueva recapitulacién

Las ideas expuestas hasta ahora se pueden proyectar graficamente en el siguiente cuadro, cuya
sucinta explicacion servird para recapitular de nuevo lo que se ha dicho hasta ahora y anunciar el

resto del contenido de este trabajo:

NORMAS REGULADORAS DE LAS DECISIONES ADMINISTRATIVAS SOBRE PLANEAMIENTO Y
NORMAS DE CONTROL JUDICIAL SOBRE ESAS DECISIONES

Tipo de discrecionalidad segtin estructura teérico-normativa

No discrecionalidad: | Discrecionalidad Discrecionalidad Discrecionalidad
decisiones regladas | conceptos determinacion ) . . planificadora +
. . Discrecionalidad .
por totalmente | normativos consecuencia . normativa
. . . planificadora
programadas indeterminados en | juridica
supuesto de hecho
Ejemplos de diversas decisiones administrativas sobre planeamiento
Clasificacion  suelo | Clasificaciéon suelo || Elecciéon sistema de | Clasificaciéon suelo
urbano o) no | no urbanizable por | actuaciéon en unidad | urbanizable o no L
X K | . L . Calificacién
urbanizable especial | valor agricola, | de ejecucién urbanizable por banisti
L . N urbanistica
proteccion forestal... inadecuacién
Tipo de actividad administrativa desde la perspectiva de las formas de actuacién de la Administracién
Creacién de
L . 5 Derecho: norma
Aplicacién o ejecucion del Derecho: acto
Contenido de la discrecionalidad atribuida a la Administracién
Crear por | Crear por
ponderacion ponderacion
supuesto de hecho al | supuesto de hecho
Completar o crear supuesto de hecho | que vincular | al que vincular
normativo con criterios adicionales para | consecuencia consecuencia

vincularle esta o aquella

consecuencia

juridica adecuada al

juridica adecuada al

Ninguna juridica principio prevalente | principio prevalente
de las previstas por | y también creada
la norma por la

Administracién

4 Por ejemplo, SSTS, 3%, 30.11.2011 (RJ 2012\2560; MP: Rafael Ferndndez Valverde), FD 4°% y 27.9.2012 (R]
2012\ 9484; MP: Eduardo Calvo Rojas), FD 2°. En este segundo caso, el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia,
después de anular la clasificacién como urbanos de unos terrenos y el trazado de unos viarios (por considerarlo
irracional), habia ordenado la clasificacién de aquellos terrenos como urbanizables y habia dado unos criterios
conforme a los cuales debia trazarse el viario. En Tribunal Supremo casa en cuanto a estos ultimos
pronunciamientos la sentencia de instancia por “abuso de jurisdiccion” [art. 88.1 a) LJCA].
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Forma de direccion de la actividad administrativa

Programas condicionales

Programas finales

Método de adopcion de la decisiéon administrativa

Subsunciéon

Ponderaciéon

Norma de control judicial

Simetria norma
conducta y control:
control positivo

Asimetria norma conducta y control: control negativo

Si la decision ‘a” es | Si la decision administrativa ‘a’ puede | Si la decisién ‘@’ no | Silanorma ‘N’'no es

incorrecta como | calificarse de inaceptable (inmotivada, | es ponderada como | ponderada  como

aplicacion de la | irracional...) como aplicacién de la norma | aplicacion de los | desarrollo de los

norma ‘A’ se declara | ‘A’ se declara la invalidez principios ‘A’ y ‘B’ | principios ‘A" y ‘B’

la invalidez se declara la | se declara la
invalidez invalidez

En estos ambitos se sittia la cuestion de la
evolucién de la norma de control judicial a
la que se hace referencia en el apartado
siguiente de este trabajo

Las ideas se estructuran a través de cinco columnas bdasicas que recorren el cuadro de arriba
abajo. El cuadro pone en conexién, en primer lugar, una clasificaciéon en cinco celdas de los tipos
de discrecionalidad administrativa que tiene en cuenta la estructura l6gico-formal de las normas
que la atribuyen# con cinco ejemplos de decisiones que adopta el planeamiento: i) inexistencia de
discrecionalidad porque la norma juridico-administrativa contiene el programa completo de la
decisiéon que debe adoptar la Administracién: clasificaciéon del suelo como urbano o como no
urbanizable de especial protecciéon [art. 9.1 LRSV 1998; cuya regulacién ha sido incluida en el art.
12.2 a) TRLS 2008, que se refiere, sin embargo, en general, a todas las categorias de suelo no
urbanizable]; ii) discrecionalidad derivada de la utilizacién por la norma de conceptos juridicos
indeterminados en su supuesto de hecho: clasificacién del suelo como no urbanizable por
concurrir valores agricolas, forestales, etc. [art. 9.2 (primer inciso) LRSV 1998; hoy, art. 12.2 a)
TRLS 2008, conforme acaba de decirse]|; iii) discrecionalidad en la determinaciéon de la
consecuencia juridica: facultad de la Administracién de elegir entre la expropiacién, la
compensacion o la reparcelacion como sistema de actuacién por el que va a ejecutarse el plan en
una unidad de ejecucién (art. 153 RGU); iv) discrecionalidad planificadora: clasificacién del suelo
como urbanizable o como no urbanizable comtn por inadecuaciéon para su desarrollo urbano
[art. 9.2 (segundo inciso, en su redaccién originaria) LRSV 1998; y art. 2.2 b) TRLS 2008]; y v)
discrecionalidad planificadora y normativa (creacién del supuesto de hecho y de una
consecuencia juridica no predeterminada en la norma): calificacién urbanistica (atribucién de uso,

49 En el sentido del anélisis realizado por BACIGALUPO [1997, pp. 107 y ss. (el capitulo II de la obra)].
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intensidad y tipologia edificatoria de unos terrenos clasificados como suelo urbanizable).

En la fila siguiente el criterio ordenador es el del tipo de la actividad administrativa desde la
perspectiva clasica de las formas de actuacion de la administracién (acto, norma, etc.). Los cuatro
primeros tipos de discrecionalidad referidos (i, ii, iii y iv) dan lugar a decisiones aplicativas o
ejecutivas del Derecho, son actos; la discrecionalidad normativa (v) autoriza a la Administracion
a crear Derecho dictando normas.

La fila siguiente se pregunta en qué consiste el poder discrecional atribuido por la legislacion
urbanistica autonémica a la Administracién que aprueba el plan: i) en los supuestos de decisiones
regladas no hay discrecionalidad; ii) y iii) cuando la norma regula la decisiéon utilizando
conceptos normativos indeterminados en el supuesto de hecho o permitiendo escoger entre
varias consecuencias juridicas, la discrecionalidad consiste en la atribucién a la Administracién
aplicadora del Derecho del poder de completar (o crear integramente) el supuesto de hecho
normativo con criterios adicionales (que deben ser explicitados en el procedimiento) que
justifican que se vincule al caso esta o aquella consecuencia juridica; iv) segtin se ha expuesto en
el apartado 2) de este trabajo, cuando la norma atribuye a la Administraciéon discrecionalidad
planificadora en sentido propio, el supuesto se singulariza (no esencial o cualitativamente, sino a
través de una diferencia accidental) porque la creacién o construccion del supuesto de hecho de
la norma ha de llevarla a cabo la Administraciéon a través de un especifico método (de una
estructura racional consolidada y peculiar de argumentar juridicamente) que es el de la
ponderacion: la regla de prevalencia condicionada, en la que se expresan las condiciones bajo las
cuales prevalece un principio sobre otro, constituye la expresion completa del supuesto de hecho
creado por la Administracién al que se vincula la consecuencia juridica adecuada al principio que
se ha considerado prevalente; y v) en los supuestos en los que a la discrecionalidad planificadora
se ahade la normativa, la Administracion crea por ponderacién el supuesto de hecho [como acaba
de exponerse para iv)] al que se vincula una consecuencia juridica que es adecuada al principio
prevalente y es también creada (en el marco de lo previsto por la legislacion urbanistica) por la
Administracion.

A continuacién se presta atencion a la forma en que la norma dirige la actividad administrativa:
la actividad reglada (i) y la discrecional por la concurrencia de conceptos normativos
indeterminados (ii) o de la facultad de elegir entre consecuencias juridicas (iii) se dirige por reglas
que tienen la estructura de programas condicionales (“si se dan estos elementos del supuesto de
hecho, ha de vincularse al caso esta o aquella consecuencia juridica”); la discrecionalidad
planificadora (iv) y la planificadora-normativa (v) se dirige por programas finales, principios o
mandatos de optimizacion que deben ser cumplidos por la decisién administrativa “en la medida
de lo posible”. Con esta fila del cuadro esta directamente vinculada la siguiente relativa al
método de adopcion de la decision administrativa: los programas condicionales (i, ii y iii) se
aplican por subsuncion; la direccion finalistica de la actividad administrativa (iv y v) exige
ponderar entre los principios que, frecuentemente, entran en conflicto para adoptar decisiones de
prevalencia justificadas.
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Por ultimo, se presta atencién en el cuadro a la norma de control utilizada por el 6rgano judicial
para cumplir con su funcién de examinar la legalidad de la actuaciéon administrativa. En los
supuestos de actividad reglada de la Administracién (i) puede hablarse de una simetria entre la
norma de conducta que dirige su actividad y la norma de control; y de un tipo de control
positivo. La norma de control puede formularse como una regla con la siguiente estructura: “si la
decision ‘a’ es incorrecta como aplicaciéon de la norma ‘A’ debe declararse la invalidez”.

Todos los supuestos de actividad discrecional de la Administracion (ii, iii, iv y v) pueden
caracterizarse —segun se ha expuesto mds arriba— por la existencia de una asimetria entre la
norma de conducta y la norma de control; y de un control negativo (que no declara lo que debe
ser, sino lo que no puede ser). En el estado actual de la jurisprudencia contencioso-
administrativa, la norma que con mas frecuencia utilizan los érganos judiciales para controlar la
decisién discrecional de la Administraciéon en materia de planeamiento urbanistico se deja
formular a través de la siguiente regla: “si la decision ‘a” puede calificarse de inaceptable (por
inmotivada o irracional en el sentido de la interdiccién de la arbitrariedad del art. 9.3 CE) como
aplicacion de la norma “A’, el érgano judicial ha de declarar la invalidez”.

En lo que queda de este trabajo se va a centrar la atencién en la norma de control utilizada por los
6rganos judiciales para controlar las decisiones administrativas dotadas de discrecionalidad
propiamente planificadora (iv y v). La norma de control derivada del principio de interdiccion de
la arbitrariedad del art. 9.3 CE se ha aplicado con versiones y contenidos distintos. Puede
hablarse verdaderamente de una evolucién de esa norma de control.

Conforme a lo que ya se expuso en un trabajo anterior’, a mi juicio, en los casos de
discrecionalidad planificadora (iv y v) la norma de control que deberia utilizarse por los 6rganos
judiciales ha de ser algo mas densa que la mencionada (derivada por el Tribunal Supremo del art.
9.3 CE). El control judicial deberfa utilizar un especifico método de control de la ponderacién.
Aqui se propone que para los supuestos de discrecionalidad planificadora-aplicativa (iv) se
utilice una norma de control que quede formulada conforme a la regla: “si la decisién ‘a’ no es
ponderada como aplicacion de los principios ‘A’ y ‘B’ se declara la invalidez”; y para la
discrecionalidad planificadora-normativa (v) la regla: “si la norma ‘N’” no es ponderada como
desarrollo de los principios ‘A’ y ‘B’ se declara la invalidez”.

Como se verd a continuacién, ya se han dado algunos pasos en esta direccién por la
jurisprudencia del Tribunal Supremo de los dltimos afios. Esta es —segtn creo— la direccion
correcta, en la que hay que estar siempre alerta, sin embargo, para que la mayor densidad del
control no degenere en una invasiéon por los jueces de ambitos decisorios que no les
corresponden. Los estudios metodolégicos sobre la ponderacion estdn ya —a mi juicio— lo
suficientemente maduros como para utilizar un control de este tipo sin riesgo de que se excedan
los limites del control estrictamente juridico que el art. 106.1 CE encomienda a los jueces sobre la
actividad administrativa.

50 Véase RODRIGUEZ DE SANTIAGO (2009, pp. 128 y ss.).
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4. Andlisis metodologico de la evolucion de la norma de control judicial de las
decisiones administrativas dotadas de discrecionalidad propiamente planificadora
(aiios 2000-2013)

4.1. La formulacion tradicional de la norma de control

Con el propésito de potenciar la claridad expositiva se ha dicho hasta ahora que la norma de
control que utilizan los érganos judiciales para examinar la legalidad de la actividad discrecional
de la Administracién se dejaba formular a través de la siguiente regla: “si la decision
administrativa ‘a” puede calificarse de inaceptable (inmotivada o irracional en el sentido de la
prohibicién de la arbitrariedad del art. 9.3 CE) como aplicaciéon de la norma ‘A’ debe declararse la
invalidez de aquella”. Ha llegado el momento de prestar una atencion mas detallada a otros
“canones” (distintos del principio de interdiccion de la arbitrariedad) que, segin la
jurisprudencia, también pueden determinar que, como resultado del contraste entre la norma de
conducta y la concreta decisién impugnada, el 6rgano judicial pueda realizar el juicio de que la
decisién es inaceptable.

Con esto solo se esta presentado en el contexto de las ideas expuestas en este trabajo la cuestion
ya clasica de los criterios que desde hace décadas utiliza la jurisdiccién contencioso-
administrativa para controlar la discrecionalidad de la Administracion. Es este uno de los casos
mas llamativos que se encuentran en la historia reciente del Derecho administrativo espafiol de la
“doctrina como prejurisprudencia”si, porque las tesis expuestas por Eduardo Garcia de Enterria
en los afios 6052 se convirtieron casi literalmente en “el canon” del control de la discrecionalidad
de la Administraciéon y alcanzaron una “relevancia rigurosamente trascendental para nuestro
Derecho realmente vivido”s.

Bastara aqui con recordar sintéticamente el esquema de ese canon de control, suficientemente
conocidos: el érgano judicial siempre puede controlar la fijacién de los hechos realizada por la
Administracién, previa a cualquier correcta subsuncién bajo reglas o principios (control de los
hechos determinantes); también puede controlarse que, si a lo largo del procedimiento la

51 Asi, DELGADO BARRIO (1993, pp. 25-26).

52 GARCIA DE ENTERRIA (1962, pp. 159 y ss.). Una version posterior del trabajo aparecié en Cuadernos Civitas como
libro: La lucha contra las inmunidades del poder, Madrid, 1974; y pasé al Curso de Derecho administrativo I (con Tomas-
Ramoén FERNANDEZ); puede verse, por ejemplo, en la 4* edicion, de 1983, pp. 439 y ss., bajo la rabrica “las técnicas
de reduccién y control judicial de la discrecionalidad”.

5 DELGADO BARRIO (1993, p. 25).
54 Expuesto, por ejemplo, en las SSTS, 3%, 9.2.2009, FD 5° 2.3.2010 (R] 2010\4168; MP: Rafael Ferndndez Valverde),

FD 5° 5.7.2012 (R] 2012\ 8469; MP: Rafael Fernandez Valverde), FD 5°. Lo que aqui se expone sintéticamente estd
desarrollado con detalle en TRAYTER (1996, pp. 407 y ss.); DESDENTADO (1999, pp. 434 y ss.); y PONCE (1996, pp. 152

y ss.).
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Administracién ya ha adoptado decisiones sobre criterios con los que ejercera la facultad
discrecional, las concretas decisiones finales sean coherentes con aquellos criterios generales;
entre los elementos reglados de cualquier actuacion administrativa (también la discrecional) se
encuentra el fin previsto por la norma, por lo que siempre es posible el control de la desviacion
de poder (art. 70.2 LJCA); y, por dltimo (pero lo mds importante en la practica), cualquier
decision discrecional puede ser contrastada con las exigencias derivadas de los principios
generales del Derecho: la prohibicion de la arbitrariedad y la exigencia de seguridad juridica (art.
9.3 CE)%, la igualdad (art. 14 CE)s, el principio de proporcionalidad, la satisfaccién de la funcién
social de la propiedad (art. 33.2 CE)> y del interés ptublico (art. 103.1 CE)s, etc.

Puede dejarse ahora de lado la cuestién de si son lo mismo los principios generales del Derecho
que los principios como mandatos de optimizacién®, la cuestiéon de cémo cabe calificar desde
esta perspectiva los principios constitucionales® y la de si el principio de proporcionalidad
funciona realmente como un principio o como una reglast.

Lo que aqui se quiere destacar es que todos esos “cdnones” sirven para que el juez, al contrastar
la decisién concreta adoptada con la norma de conducta de la que es aplicacién, formule el juicio
relativo a si dicha decisién es aceptable o inaceptable. Y su funcionamiento en la practica ha
llevado al Tribunal Supremo, en un juicio auto-reflexivo sobre su propia actividad de control de
la actuacién administrativa discrecional, a afirmar que la aplicacién de estos criterios de control
constituye “uno de los mas importantes logros jurisprudenciales en materia urbanistica”¢2.

El examen detallado de los dltimos catorce afios de jurisprudencia en esta materia permite
concluir, sin embargo, con rotundidad, que la norma de control a la que se ha sacado méas partido
y que constituye el canon de aplicacion claramente predominante (casi universal, podria decirse)

5% Expresamente destacado, por ejemplo, en la STS, 3%, 3.7.2008 (R] 2008\ 3412; MP: Pilar Teso Gamella), FD 6°.
5 Expresamente destacado, por ejemplo, en la STS, 3%, 5.7.2012, FD 5°.

57 Expresamente destacado, por ejemplo, en la STS, 3%, 3.7.2008, FD 6°.

5 Expresamente destacado, por ejemplo, en la STS, 3%, 5.7.2012, FD 5°.

5% Puede verse sobre esto, por ejemplo, RODRIGUEZ DE SANTIAGO (2009a, pp. 44 y ss.).

60 Véase, por ejemplo, ARAGON (1989, pp. 80 y ss.): “los principios constitucionalizados ocupan, en las fuentes del
Derecho, el lugar de la Constitucién, simplemente porque son Constituciéon” (p. 83).

61 Expone, ALEXY (1996, p. 100, en nota 84), a mi juicio, con razén, que los tres subprincipios del test de
proporcionalidad (idoneidad, necesidad, proporcionalidad en sentido estricto) “no se ponderan contra nada”;
funcionan como reglas: se cumplen o no se cumplen.

62 5TS 9.2.2009, FD 5°. Algo muy parecido se ha dicho en Alemania del control de la ponderacién utilizado por los

6rganos judiciales para examinar el plan urbanistico: “uno de los grandes logros del Derecho judicial de los
altimos veinte afios”; véase WAHL (2013, p. 86, en nota 131), citando una frase escrita por REDEKER en 1983.
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es el de la interdiccion de la arbitrariedad del art. 9.3 CE: la decisién urbanistica se declara
invalida si no es aceptable (por irrazonable o inmotivada) desde la perspectiva de las exigencias

de ese precepto constitucional.

Algunas resoluciones judiciales pueden encontrarse en las que la ratio decidendi de una
declaracién de nulidad de una determinacién del plan se ha buscado en otro canon distinto al de
la interdiccion de la arbitrariedad del art. 9.3 CE: un plan que se aprueba con la finalidad de
legalizar licencias ilegales (conforme al plan anterior) contra las que se habia interpuesto recurso
se considera que incurre en desviaciéon de poderss; por vulnerar la igualdad se anula una
determinacién sobre una compatibilidad de usos (deportivos y servicios comunes al conjunto) en
un area que no se prevé en las demds (donde solo cabe la vivienda)é; se considera invalida por
incompatible con la seguridad juridica (art. 9.3 CE) y el derecho de propiedad (art. 33 CE) una
calificacién de suelo que deja en situacion de indefinicién si la finca est4 destinada al uso privado
o habra de incorporarse al dominio ptublico de uso ptblicos.

Pero estos casos pueden verdaderamente calificarse de excepcionales. La norma de control
judicial utiliza como criterio general para formular el juicio “decisién aceptable” o “decisiéon
inaceptable” el de la arbitrariedad del art. 9.3 CE. Bajo ese mismo precepto constitucional se han
situado, sin embargo, en relaciéon evolutiva, dos criterios de control claramente distintos (el
control de la arbitrariedad en el resultado de la decisiéon y el control de la arbitrariedad como
simple ausencia de motivacion).

Y, altimamente, conforme a lo que ya se ha adelantado mas atrés (y constituye una propuesta de
este trabajo), en algunas resoluciones judiciales se ha utilizado una norma de control que penetra
algo més profundamente que el control de la mera existencia de motivacién convincente, para
adentrarse en la ponderacion de la decisién. Al examen de esta evolucion se dedica el resto de la
exposicion.

6 STS, 3%, 26.7.2006 (R] 2006\6330; MP: Segundo Menéndez Pérez), FD 8°: la potestad de planeamiento no se
atribuye a la Administracién para “conjurar” el riesgo de la anulacién de unas licencias. En el caso parecido de la
STS, 37, 28.9.2009 (R] 2009\ 7345; MP: Eduardo Calvo Rojas), sobre una modificacion del plan en la que concurria
la “sospecha” de que se habia llevado a cabo para legalizar una licencia declarada ilegal por sentencia, o sea, para
impedir la ejecucion de una sentencia firme anterior, el Tribunal utiliza el art. 103.4 LJCA (nulidad de los actos y
disposiciones que se dicten con la finalidad de eludir el cumplimiento de sentencias) para declarar la invalidez,
después de afirmar que en supuestos como ese pesa sobre la Administracién la carga de “realizar un especial
esfuerzo para justificar el cambio de planeamiento” y “disipar la sospecha de que el planeamiento se altera con la
intencion de impedir el cumplimiento de la sentencia”, carga de motivaciéon con la que la Administracién no
habia cumplido (FD 4°).

64 STS, 3%, 13.4.2011 (RJ 2011\3515; MP: Jests Ernesto Peces Morate). En este supuesto parece claro que hubiera
bastado el canon de la arbitrariedad del art. 9.3 CE (entendida como falta de motivacién) para la declaraciéon de
invalidez: expresamente se llama la atencién en la sentencia sobre “la falta de justificacién suficiente del cambio
operado” (FD 4°).

65 STS, 3%, 22.9.2011 (R] 2012\3416; MP: Eduardo Calvo Rojas), FD 3°-4°.
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4.2. El control de la arbitrariedad razonabilidad (art. 9.3 CE) en el resultado de la decision

Como foto fija que nos permite ilustrar graficamente la situacién en la que llega la jurisprudencia
relativa a la norma de control de la discrecionalidad propiamente planificadora de la
Administracién al afio 2000 (momento elegido para el inicio del examen de esa jurisprudencia en
este trabajo) puede utilizarse la ya citada exposicién de Javier DELGADO: el érgano judicial ha de
controlar que la decisién administrativa esté motivada (arbitrariedad del art. 9.3 CE como simple
falta de motivacién)¢ y debe excluir también las decisiones sobre planeamiento que no superan
un estandar minimo de racionalidad en su resultado (arbitrariedad del art. 9.3 CE como
irracionalidad en el resultado). Son irracionales (y, por tanto, arbitrarias) en este segundo sentido:
la calificacién de un terreno con destino a guarderia infantil en la misma manzana en la que se
hace viable una industria molesta, nociva y peligrosa; el disefio de un viario con forma de cuello
de botella que dificulta la circulacién, con una anchura de diez metros en un extremo y cinco en
el otro; etc.¢”

No es dificil caer en la cuenta de que ambas normas de control son muy distintas sobre el papel y
en sus resultados précticos¢. La arbitrariedad como simple falta de motivacién es una norma de
control bastante més incisiva que la que solo permite eliminar las decisiones irracionales en su
resultado. Pues bien, el cambio de la norma menos densa a la que permite un examen mas
profundo se ha ido produciendo a través de una evolucién progresiva, de la que no esté claro que
la jurisprudencia sea totalmente consciente. Esto significa, igualmente, que durante mas de dos
décadas (por fijar fechas redondas: de 1990 a 2010) han convivido dos normas de control
distintas, una que se estd abandonando progresivamente (arbitrariedad como irracionalidad en el
resultado) y otra que estd cobrando el verdadero protagonismo (arbitrariedad ya como simple
ausencia de motivacién o de motivacién convincente; se podria hablar aqui de irracionalidad
procedimental: relativa al proceso de formacién de la decision).

Puede comenzarse la exposicion del examen de la norma de control de la arbitrariedad solo como
arbitrariedad en el resultado con el caso de la STS, 37, 4.11.2004 (R] 2004\ 7708; MP: Jestis Ernesto
Peces Morate): las Normas Subsidiarias de Hondarribia reclasifican una finca estatal (rodeada de
suelo urbano) que pasa de ser suelo urbanizable a suelo no urbanizable. Parece tener razén el
Abogado del Estado cuando afirma que se ha acordado el cambio de clasificacién sin explicacién
ni justificacion alguna (FD 1°). Desde luego, en el texto de la resolucién judicial no consta
ninguna explicacién que ya se contuviera en el expediente administrativo. El tribunal de

66 DELGADO (1993, pp. 41 y ss.), con cita de Tomas-Ramén FERNANDEZ (1991, p. 105): “la motivacion de la decision
comienza, pues, por marcar la diferencia entre lo discrecional y lo arbitrario”.

67 Estos y otros ejemplos de decisiones administrativas sobre el planeamiento anuladas por arbitrarias en la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, en DELGADO (1993, pp. 103 y ss.).

68 PONCE (1996, p. 178), propuso limitar el principio de interdiccién de la arbitrariedad a “lo no sujeto a las mas
minimas exigencias de la racionalidad”, como algo distinto de “lo no motivado”.
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instancia y el Tribunal Supremo, en sus sentencias desestimatorias, se dan, sin embargo, por
satisfechos constatando que “el uso por la Administracién de su discrecionalidad al aprobar el
nuevo planeamiento no ha sido arbitrario, sin que la representacion procesal de la
Administracién recurrente haya demostrado lo contrario” (FD 2°). Lo que estan diciendo los
6rganos judiciales no es que la decision esté motivada. Estdn diciendo que la decisién no es
irracional y que la parte recurrente no ha conseguido acreditar la arbitrariedad.

A mi juicio, el parrafo de la jurisprudencia que mejor condensa este canon de control del
planeamiento por parte de los 6rganos judiciales es el que afirma:

“El ejercicio del ius variandi que compete a la Administraciéon urbanistica en la ordenacién del suelo es
materia en la que acttia discrecionalmente —que no arbitrariamente— y siempre con observancia de los
principios contenidos en el art. 103 CE; de tal suerte que el éxito alegatorio argumental frente al ejercicio
de tal potestad, en casos concretos y determinados, tiene que basarse en una clara actividad probatoria
que deje bien acreditado que la Administracién, al planificar, ha incurrido en error, o al margen de la
discrecionalidad, o con alejamiento de los intereses generales (...)" .

Aparentemente, es dificil estar en desacuerdo con lo que aqui se dice. Y, sin embargo, la realidad
que se encuentra detrds de estas palabras es una norma de control judicial del ejercicio de la
discrecionalidad planificadora muy primitiva. Porque, si se reflexiona sobre lo que aqui se dice
expresamente y sobre las resoluciones judiciales en las que se contiene este canon, lo que
implicitamente se estd afirmando se puede desglosar de la siguiente manera:

i) La carga argumentativa y probatoria de la arbitrariedad se hace recaer sobre el
recurrente.
ii) La irracionalidad o arbitrariedad sobre la que el recurrente ha de argumentar es la

que se refiere al resultado de la decisién sobre el planeamiento.

iii) Como el debate se centra en la arbitrariedad o irracionalidad del resultado —aqui esta
la parte medular de la cuestion y lo que no puede aceptarse desde la perspectiva de
los postulados de la Administracion en el Estado de Derecho (art. 1.1 CE)— de facto se
dispensa a la Administracién de explicitar a lo largo del procedimiento los criterios
que justifican las decisiones urbanisticas planificadoras y se hace irrelevante la
circunstancia de que en el expediente no se encuentre la motivacion de esas
decisiones?.

0 SSTS, 3% 14.2.2007 (RJ 2007\4214; MP: Segundo Menéndez Pérez), FD 3° 3.7.2008, FD 6° 30.4.2009 (R]
2009\ 5154; MP. Pedro José Yagtie Gil), FD 8° 14.7.2011 (R] 2011\6501; MP: Eduardo Calvo Rojas), FD 5°.

70 Véase, por ejemplo, STS, 37, 30.4.2009. Trataba el caso de una revision del planeamiento municipal que dejaba
las edificaciones de la recurrente en situaciéon de fuera de ordenacién (FD 2°). La sentencia del Tribunal Superior
de Justicia y la del Tribunal Supremo llevan a cabo, con mucho esfuerzo, el ejercicio de motivacién que debia
haber llevado a cabo la Administracién durante el procedimiento (véase FD 8°). El Tribunal Supremo justifica que
la memoria del plan no preste atencién al problema de la recurrente con el argumento —que es un tépico en esta
materia, como se dird mas adelante, pero que no puede aceptarse cuando el plan afecta de forma tan incisiva al
derecho de propiedad— de que “la motivaciéon general es mas que suficiente cuando se trata de una revisién”, al
contrario de lo que sucede con la modificacién del plan (FD 8°).
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iv) Se permite a la Administracién justificar ex post, en sus alegaciones en el proceso
impugnatorio, la razonabilidad de decisiones cuya motivacién no se encuentra en el
procedimiento administrativo?:.

V) Por dltimo, se llega al colmo —en mi opiniéon— cuando se acepta que el érgano judicial
pueda suplir a la Administracién en su funcién de argumentar que una determinada
decisién no es irracional o es racional, de forma tal que el juez reconstruye la

motivacion originariamente inexistente en el expediente administrativo72.

La vision completa de este cuadro general, por una parte, permite afirmar que durante
demasiado tiempo la discrecionalidad planificadora administrativa ha sido entendida por la
jurisprudencia como un auténtico blindaje de la decisiéon administrativa no motivada: se dirigia
al recurrente el mensaje de que o acreditaba la arbitrariedad de la decisién o fracasaba el
recurso”.

Por otra parte, el cardcter manifiestamente inaceptable (por insuficiente) de este canon de control

explica que -sin que nunca se haya hecho explicita la evolucion- esta norma de control se haya

71 Véase STS, 3%, 14.7.2011: pequeiia finca en suelo urbano que se hace inedificable por la aprobacién de la nueva
ordenanza aplicable en la zona en que se sitda (FD 4°). La sentencia reprocha a la recurrente no haber probado la
arbitrariedad de la nueva ordenacién de la zona (FD 5°) y parece permitir al Ayuntamiento de Terrassa que
justifique, por primera vez, en la contestacion a la demanda “la pretension legitima del planificador de modificar
un concepto propio de ciudad-jardin (...)” (FD 4°).

72 Véase STS, 37, 2.3.2010 (R] 2010\4170; MP: Rafael Fernandez Valverde): aprobacién de Programa de Actuacién
Integrada y de Plan de Reforma Interior de Mejora de una unidad de ejecucién que lleva a cabo una calificacion
de uso industrial (almacén hortofruticola) en unos terrenos cercanos a zona residencial (FD 2°). Los 6rganos
judiciales no buscan la motivacién de la decision administrativa en el expediente: aceptan que en el
procedimiento no se hayan explicitado los criterios que justifican la decision. Es el tribunal de instancia el que
tiene que construir la motivacion con ayuda de un perito judicial al que se pregunta si la decision es inadecuada
“conforme a criterios de racionalidad de la ordenacién urbanistica”. El perito dice que la solucién “no es la mas
conveniente”, por los ruidos, camiones, horarios comerciales, pero tampoco es “ilegal”. Ni se cita la memoria del
plan. Cae por su propio peso que el concepto de arbitrariedad que aqui se estd manejando es de la arbitrariedad
en el resultado de la decisién. Dice el Tribunal Supremo que la decisién relativa al uso industrial “no es
totalmente compatible con el uso residencial”, pero “se sitta —como la otra alternativa— en el terreno de la
racionalidad” (FD 4°). Esto es: la solucién no es irracional en su resultado. La arbitrariedad como simple ausencia
de motivacién en el procedimiento de adopcion de la decision ni se plantea.

73 Se refiere GALLEGO (1993, p. 23) a “la practica de un planeamiento doctrinario, arbitrario y desproporcionado,
que se refugia en su carécter de discrecionalidad técnica, practicamente infiscalizable, salvo por razones formales
o procedimentales”, no obstante lo cual, el autor reconoce el avance que en los ultimos afios se estd produciendo
en el control jurisdiccional de la planificacién urbanistica. La afirmacion se sittia en el contexto de la defensa de
un concepto de propiedad urbana distinto al que se mantiene por la doctrina dominante (separacién entre
propiedad del suelo y ius aedificandi), lo que conduce, precisamente, a hacer entrar en juego el concepto de
ponderacién: “sélo la afirmacion de que el propietario del suelo tiene derecho a la libertad de edificar garantiza
un planeamiento urbanistico producto de la ponderacion entre los intereses privados, y de éstos con los intereses
publicos, de acuerdo con un Estado de Derecho” (p. 22) —cursiva mia—.
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ido desarrollando en el sentido de entender —como, a dia de hoy, sucede con total normalidad—
que basta para entender que una decision sobre el planeamiento es arbitraria en el sentido del art.
9.3 CE con que no conste la motivacion que la justifica o esa motivacién no sea convincente.

Por descontado, sigue teniendo sentido aceptar que el art. 9.3 CE también prohibe las decisiones
irracionales en el resultado.

4.3. La reforma de la norma de control: arbitrariedad (art. 9.3 CE) como simple ausencia de
motivacioén expresa de la decisiéon

La evolucion del canon de control que la jurisprudencia ha deducido del principio de interdiccion
de la arbitrariedad (art. 9.3 CE) pasa por darle la vuelta a todos los elementos que se acaban de

destacar como caracteristicos del mero control de la racionalidad del resultado de la decision.

En efecto, en esta nueva version del criterio judicial de examen y revision de la decision
administrativa planificadora no recae sobre el recurrente la carga de argumentacién y prueba de
la arbitrariedad de la decision, sino que es la Administracién la que debe justificar que la decision
administrativa se ha adoptado conforme a criterios que se encuentran en el expediente?s. Si no
consta expresamente que, a lo largo del procedimiento, la decision administrativa se ha ido
concretando conforme a razones y criterios convincentes, esta simple circunstancia es suficiente
para que la decision se declare invalida y se devuelva a la Administracién. Obviamente, ademads,
no es admisible que la Administraciéon pretenda aportar por primera vez en el proceso una
motivacioén con la que no se trabajé en el expediente?s, ni —mucho menos— corresponde al érgano
judicial reconstruir la decisién administrativa descubriendo en el proceso criterios de motivacion

que la Administraciéon no explicit6 en el procedimiento.

Como resolucion testigo (aunque, desde luego, no es la primera) de este cambio de la norma de
control judicial puede utilizarse la STS, 3%, 24.7.2008 (R]J 2008\ 4443; MP: Pilar Teso Gamella). En
la revisién del PGOU se habian clasificado como suelo no urbanizable comtn por “inadecuacion
para el desarrollo urbano” terrenos antes clasificados como urbanizables. El tribunal de instancia
habia utilizado la tesis de la discrecionalidad planificadora como blindaje que exime de la
motivacién para desestimar la impugnacion de esa decision (FD 1°). El Tribunal Supremo se
opone expresa y contundentemente a esa tesis: es necesario que el plan justifique expresamente
“los criterios sobre cuando un terreno es adecuado o no para un desarrollo urbano” (FD 5°). La
sentencia de instancia interpreta incorrectamente el precepto legal que atribuye la

74 Asi, recientemente, STS, 3%, 5.7.2012: se considera irracional y se anula un trazado de alineaciones que genera un

recoveco sin continuidad en un vial (FD 6°).
75 Asi, DESDENTADO (1999, pp. 496y ss.).
76 Asi, DE VICENTE (1994, p. 229). Véase, también, STS, 3%, 15.2.2013 (R] 2013\2102; MP: Pilar Teso Gamella), FD 1°

el tribunal de instancia habia dicho expresamente que no cabe justificar en el proceso lo que no se habia
justificado en la memoria del plan.
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discrecionalidad a la Administracion “cuando se muestra desdefiosa con la necesidad de
justificacién y de motivacion de los hechos y circunstancias que determinan la clasificacién como
no urbanizable por inadecuacién para el desarrollo urbano” (FD 7°) y acepta no exigir al
planeamiento que exteriorice “mediante la motivacion tales razones” (FD 8°)7.

Es suficientemente conocido que el documento del plan en el que prioritariamente deben
explicitarse los criterios que fundamentan sus decisiones es la memoria, de la que —segin
expresion gréfica del Tribunal Supremo— “deben fluir” dichas decisiones mediante cadenas
argumentativas justificatorias realizadas expresamente o por remision a otros documentos del
plan’; y desde una perspectiva mds general, para la revisién del plan, o mas centrada en el
detalle concreto, para la modificacién?. Pero de ninguna decisién del plan puede aceptarse que
quede huérfana de motivaciéon. Podria admitirse que la Administracién hiciera explicita en el
proceso una justificaciéon que se encuentra implicita en el expediente, pero no —como ya se ha
dicho— que motive por primera vez en el trance del examen judicial de una decision sobre el
planeamiento.

A dia de hoy, esta es la norma de control que estd utilizando con mas frecuencia el Tribunal
Supremo para el examen de las impugnaciones de instrumentos de planeamiento de las que
conoce, con resultados estimatorios en muchas ocasiones y —cabe pensar— con relevantes efectos
sobre la practica administrativa, que ira interiorizando que entre el precepto legal que le atribuye
un poder discrecional planificador y la decisién adoptada siempre debe mediar la explicitacion
de los criterios (con los que la Administracién integra o crea el supuesto de hecho que justifica
vincular al caso esta o aquella consecuencia juridica) que sirven de soporte racional a la concreta

determinacion del plan.

La delimitacién de dos unidades de ejecucion y la eleccién del sistema de actuacién para ellas se
declara invalida si en el expediente no se encuentran los criterios que justifican esas decisionesso;
la determinacion de otorgar un uso residencial a una finca y de trasladar a otra el uso hospitalario
existente en aquella se anula si no se explican los motivos del cambio$; no se acepta la ampliacion
de un viario que determina la destruccién de la vivienda de los recurrentes, porque el plan no se
somete a la regla de que “la Administracién debe explicar las razones que determinan su

77 Curiosamente, sin embargo, después de casar la sentencia de instancia por ese incorrecto entendimiento de la
discrecionalidad atribuida por la ley, se entra al fondo, se considera que la decisién estaba efectivamente
motivada en la memoria y se vuelve a desestimar el recurso contencioso-administrativo.

78 Véase, por ejemplo, STS, 3%, 3.7.2007, FD 11°.

7 Sobre la diferente perspectiva de la motivacién de la memoria en una revisién del planeamiento o en una
modificacion véanse, por ejemplo, SSTS, 3%, 26.1.2005 (R] 2005\5669; MP: Rafael Fernandez Valverde), FD 7%
21.6.2006 (R] 2006\ 5965; MP: Rafael Fernandez Valverde); FD 4°; 14.2.2007, FD 4°; 30.4.2009, FD 8°.

80 STS, 3%, 31.5.2005 (R] 2005\ 6885; MP: Pedro José Yagiie Gil), FD 2°.

815TS, 3%, 12.12.2011 (R] 2012\3579; MP: Eduardo Calvo Rojas), FD 10°.
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decision”82; un Estudio de Detalle no puede permitir edificar en unas fincas tres plantas mas que
las previstas para el resto del barrio sin justificar la decision en la memoria#; etc.8

No es necesario decir que los recursos también se desestiman cuando el 6rgano judicial si

encuentra en el expediente la motivacién que fundamenta la decision administrativass.
4.4. Los primeros pasos de un especifico control de ponderacién

Como ya se ha expuesto mas arriba, en el &mbito del tipo de discrecionalidad que aqui se esta
analizando, la discrecionalidad planificadora (o planificadora y normativa), las normas de
conducta dirigen la actividad de la Administraciéon a través de programas finales (no
condicionales) que determinan que el método de adopcién de la decisiéon administrativa sea el de
la ponderacion (no el de la subsuncién): la Administraciéon fija los hechos e identifica los
principios (intereses, valores, etc.) en conflicto, les atribuye la importancia que les corresponde en

atencion a las circunstancias del caso y adopta decisiones de prevalencia.

A mi juicio, la imposicién por la norma de conducta de un especifico método de aplicacion (o
creacion) del Derecho justifica un cambio accidental en la norma de control. La regla que
condensa —segtn se ha expuesto— la norma de control general de la actividad administrativa
discrecional (“si la decisién “a’ puede calificarse de inaceptable —por inmotivada, en el sentido de
la prohibiciéon de la arbitrariedad del art. 9.3 CE— como aplicaciéon de la norma ‘A’ debe
declararse su invalidez”) deberfa sustituirse por una regla especifica para el control de la
discrecionalidad planificadoras. En este sentido, se estd abogando aqui por una mayor simetria

82 STS, 3%, 11.10.2012 (R] 2012\ 9665; MP: Rafael Fernandez Valverde), FD 5°.
83 STS, 3%, 15.2.2013, FD 1°.

84 Se anulan también por falta de motivacion: la clasificacion como suelo no urbanizable de unos terrenos situados
entre tres viales en forma de triangulo que eran suelo urbanizable [STS, 3% 30.7.2008 (R] 2008\4511; MP: Rafael
Fernandez Valverde), FD 1°-5°; la modificacién de la calificacién de una finca en suelo urbano que pasa de uso
dotacional privado a residencial [STS 4.11.2009 (2009\7949; MP: Rafael Fernandez Valverde), FD 4°]; la
calificacién como espacio libre que deberia obtenerse por expropiacién de unos terrenos que debian facilitar el
acceso a la Universidad [STS 23.11.2011 (R]J 2012\2402; MP: Jorge Rodriguez-Zapata Pérez), FD 5°]; un Plan
Especial de Saneamiento que se basa en datos sobre costes que no se sabe cémo han sido obtenidos [STS 5.4.2013
(RJ 2013\ 3235; MP: Pilar Teso Gamella)], FD 5°-6°.

8 Véanse, por ejemplo, los casos de las SSTS, 3%, 25.1.2005 (R] 2005\1449; MP: Pedro José Yagtie Gil), FD 8%
11.5.2007, FD 14° 24.9.2009 (R] 2010\ 905; MP: Pedro José Yagiie Gil), FD 5% 28.10.2009 (R] 2010\ 1679; MP: Rafael
Fernandez Valverde), FD 6° 15.2.2010 (R]J 2010\3351; MP: Eduardo Calvo Rojas), FD 4° 2.2.2012 (R] 2012\3731;
MP: Eduardo Calvo Rojas), FD 5°.

86 Esta especifica norma de control es algo mas sofisticada que la que se pregunta por la simple motivacion; y,
obviamente, permite un control algo més intenso de la decisiéon administrativa. Puede ponerse el ejemplo de la
STS 22.9.2011 (R] 2012/901; MP: Eduardo Calvo Rojas), relativa a una modificacién puntual del PGOU de Bilbao
para exigir que las instalaciones de cremacién de cadaveres respeten una distancia minima de 500 m. a las
edificaciones residenciales. La sala de instancia estimé el recurso y consideré inmotivada la determinacién. El
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(metodoldgica) entre la norma de conducta y la norma de controls.

Ya se ha expuesto, también, que esa regla podria condensarse diciendo: “si la decision ‘a’ no es
ponderada como aplicacion de los principios ‘A" y ‘B’ se declara la invalidez”. Y, para los
supuestos de discrecionalidad planificadora-normativa, en los que —se repite— la Administracién
no solo crea por ponderacién el supuesto de hecho de la norma, sino también su consecuencia
juridica, desarrollando (mas que aplicando) los principios que dirigen la decisién administrativa,
la regla que expresaria la méds adecuada norma de control judicial serfa: “si la norma ‘N’ (una
calificaciéon urbanistica, por ejemplo, como uso residencial intensivo) no es ponderada como
desarrollo de los principios ‘A’ (creacion de vivienda digna para todos) y ‘B’ (proteccion del

urbanismo filoclimatico) se declara la invalidez”.

Las normas de control propuestas para la discrecionalidad especificamente planificadora (o
planificadora-normativa) son simplemente una variante de la norma de control general de la
discrecionalidad: lo que examina el érgano judicial no es, en general, si consta en la decisién la
justificacién de los criterios con los que la Administraciéon ha integrado el supuesto de hecho
normativo incompleto, sino, mas especificamente, si— como se ha dicho arriba— el supuesto de
hecho ha sido creado a través de un juicio de ponderacién convincente que vincula al caso (o
crea, también, para él) la consecuencia juridica mas adecuada al principio prevalente.

A mi juicio, no cabe duda de que un control de este tipo es un control juridico, de legalidad, y no
de oportunidad. Lo que se controla es, justamente, que los principios con los que se dirige la
actividad de la Administracién no retrocedan y se desplacen mas de lo que quede justificado por
un adecuado juicio de ponderacién con principios contrapuestos. Si no se admitiera que este
control es de caracter juridico, habria que aceptar hoy que los altos tribunales (nacionales y
supranacionales), que se valen ya con caracter habitual del método de la ponderacién para
controlar la actividad publica hasta del legislador, estdn utilizando criterios politicos en el
ejercicio de sus funciones de control. El desarrollo de los estudios metodolégicos sobre la
ponderacién permite poner a disposicién de los 6rganos judiciales esta herramienta para realizar
sus funciones de control sin temor (salvo debido a abusos que, por cierto, no son especificos de
ningtin método en concreto) a entregar en manos del juez instrumentos que le apoderen para

controlar mas de lo que constitucionalmente puede (art. 106.1 CE).

A través de esta norma de control tiene que examinar el juez: si la Administracién ha identificado
adecuadamente los intereses (principios, valores, etc.) en conflicto, para lo que, antes, ha de haber
fijado todos los datos relevantes; si ha atribuido a dichos intereses el peso que les corresponde en

Tribunal Supremo casa la sentencia y desestima el recurso con el argumento de que el recurrente no cumplié con
la carga de acreditar que la prohibicién podria cumplir su objetivo con una distancia inferior a 500 m. (FD 4°). En
mi opinién, un control de ponderacién deberia exigir que fuera justamente la Administraciéon la que justificara
que la prohibicién debia llegar hasta los 500 m.

87 Escéptico sobre la posibilidad de esa mayor simetria, en concreto, para las decisiones administrativas relativas a
infraestructuras, ARROYO JIMENEZ (2014, p. 240).
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atencion a lo exigido por las circunstancias del caso; y si se han adoptado decisiones de
prevalencia convincentes.

Vamos a ver, para terminar, qué puede encontrarse en la jurisprudencia del Tribunal Supremo
analizada que se pueda explicar como un control de este tiposs.

Por lo pronto, es cada vez mas frecuente en la jurisprudencia la utilizacién de terminologia que
claramente procede de la teoria de la ponderacién: “razones bastantes para que deba prevalecer
la consecucion de aquellos objetivos o fines sobre la proteccién antes otorgada a los suelos (...)"s%;
“la sala de instancia ha ponderado (...) otorgando, en cambio, prevalencia y adecuada proteccion
(...)7%; “limitacion concreta y singular (...) derivada de un exhaustivo juicio de ponderacién
entre el interés minero y la proteccién ambiental” 1.

Y de otras resoluciones judiciales puede decirse que, mas alld de la mera terminologia, la
perspectiva justificadora que se exige a la motivaciéon de la decisién administrativa se acerca
bastante a un control de ponderacién: se anula el Plan Especial de Reforma Interior porque no se
ha motivado que la demolicién de la instalacién industrial de la recurrente fuera necesaria para la
consecucion de la finalidad pretendida con la intervenciéon?®; se declara invélido el cambio de uso
de un cine (de edificio catalogado a supermercado) porque no se ha motivado suficientemente
que dicho cambio de uso prevalecia sobre el interés de la protecciéon®; se considera insuficiente la
motivacién ofrecida en el expediente para justificar la prohibicién del uso extractivo minero,
entre otros motivos, porque ya se habian concedido permisos de explotacién que “enfatizaban
atn mas la necesidad de motivacion”%.

A mi juicio, un verdadero y completo control de ponderacién se lleva a cabo en la STS, 37,
13.6.2011, asunto: Biblioteca Central Universitaria en el parque de El Prado de San Sebastidn en
Sevilla (RJ 2011\5264; MP: Pilar Teso Gamella), que también puede utilizarse como resolucion
testigo de la evolucion de la norma de control en la jurisprudencia. La revision del PGOU de
Sevilla habia decidido situar en una zona verde del casco urbano de Sevilla (el parque de El
Prado de San Sebastian) la nueva Biblioteca Central Universitaria. La memoria del plan
justificaba expresamente esa ubicacién: la Biblioteca “debia localizarse en una posicion

88 Ya puso algunos ejemplos de este “nivel alto de enjuiciamiento” DE VICENTE (1994, pp. 159 y ss.).
89 STS, 3%, 3.7.2007, FD 18°.

%0 STS, 3%, 21.7.2008 (R] 2008\4439; MP: Eduardo Calvo Rojas), FD 2°.

91 STS, 3%, 14.2.2012 (R] 2012\ 5334; MP: Jestis Ernesto Pérez Morate), FD 2°.

92 STS, 3%, 1.6.2001 (RJ 2001\3812; MP: Pedro José Yagiie Gil), FD 2°y 6°.

9 STS, 3%, 5.7.2010 (RJ 2010\6005; MP: Eduardo Calvo Rojas), FD 11°.

94 STS, 3%, 30.11.2011, FD 5°.

39



InDret 1/2015 José Maria Rodriguez de Santiago

equilibrada entre los campus que se articulan sobre el eje de Carlos V, incorporando a los jardines
cierto caracter de campus (...)” (FD 13°). Me parece indudable que la decisién administrativa
habria superado airosamente tanto las exigencias de la norma de control de la arbitrariedad en el
resultado, como la de la simple motivacion de la decisiéon. Y, sin embargo, la decision
administrativa se anula en virtud de un control especifico de ponderacién: frente a la prevalencia
prima facie que tiene la proteccion de las zonas verdes ya existentes “no basta con explicar por
qué se ubicara tal edificacion en los jardines de El Prado”, sino que es necesario formular un
juicio de ponderacién que justifique “las razones por las que ningtin otro emplazamiento, que no
liquide una zona verde, es posible” (FD 13°).

Es evidente que lo que estd exigiendo el érgano judicial es la adopciéon de una decision que
cumpla con la “ley de la ponderacion”: cuanto mayor sea el perjuicio causado a uno de los
intereses en conflicto (la proteccion de las zonas verdes existentes), mayor ha de ser la
importancia del cumplimiento de su contrario (instalaciéon de la Biblioteca). Como no se ha
justificado que la Biblioteca solo pueda estar ubicada en la zona verde, no queda justificado el

perjuicio causado al objetivo contrapuesto.

A mi juicio es deseable que esta resolucién marque la direcciéon de la evolucién futura de la
norma de control judicial de las decisiones administrativas relativas al planeamiento
urbanistico®. Y es también probable que la exigencia por el juez de un juicio ponderativo por
parte de la Administracién para planificar mejore la calidad de estas decisiones®, que constituyen
un punto sensible de la ética publica.

5. Conclusiones

Pueden formularse las conclusiones de este trabajo en torno a los tres objetivos que se
identificaron en su presentaciéon. Se trataba, en primer término, de integrar el tipo de la
discrecionalidad especificamente planificadora en una teoria general de la discrecionalidad
administrativa. Lo especifico de la discrecionalidad planificadora (frente a otros tipos de
discrecionalidad: conceptos normativos indeterminados o discrecionalidad en la determinacién
de la consecuencia juridica) es el mandato impuesto a la Administraciéon por la legislacion que
regula su actividad de adoptar decisiones a través de juicios de ponderacién entre los principios
que dirigen su actividad de forma finalistica (no condicional). Para las decisiones que la
legislaciéon urbanistica prevé que debe adoptar la Administraciéon a través de un juicio de

% También puede aportarse el ejemplo de la STS, 3%, 26.10.2011, relativa a un edificio que fue construido en
tipologia abierta, a cuya fachada, ahora, el nuevo plan permite que se le adose una construccién. El Tribunal
Supremo considera que, dado el grado de afectacion del derecho de propiedad (estaba prevista, incluso, una
indemnizacién por el “acoso” —sic—) hubiera sido necesaria una argumentacioén por parte de la Administracién
con “potencialidad suficiente para (justificar) la limitaciéon” de ese derecho (FD 5°).

9% Desarrolla con detalle PONCE (2001, pp. 687 y ss.) la idea del “control judicial del procedimiento administrativo
como medio de contribucién al logro de decisiones administrativas de calidad”.
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ponderacién, la Administracion pondera los principios relevantes, en atenciéon a las
circunstancias del caso, por el método trifasico que ya es suficientemente conocido. Pues bien, la
regla de prevalencia condicionada en la que se expresan los requisitos para que prevalezca un
principio sobre otro constituye el supuesto de hecho al que se vincula una consecuencia juridica
adecuada al principio que se ha considerado prevalente. En el supuesto de decisiones
planificadoras que tienen caracter meramente aplicativo o ejecutivo de la legislaciéon urbanistica
(por ejemplo, clasificaciéon del suelo) esa consecuencia juridica esta ya completamente creada por
dicha legislacion. Por el contrario, en el caso de decisiones urbanisticas de cardcter normativo
(por ejemplo, calificaciéon de usos, tipologias e intensidades sobre los terrenos) la consecuencia
juridica es también creada por la Administracién en el marco de las consecuencias juridicas solo

genéricamente programadas por la legislacion.

Se proponia también como objetivo de este estudio, en segundo término, la formulacién de
normas de control (judicial) adecuadas al tipo de discrecionalidad atribuido por la norma de
conducta reguladora de las decisiones administrativas sobre planeamiento. En el estado actual de
la jurisprudencia contencioso-administrativa, la norma que con mds frecuencia utilizan los
6rganos judiciales para controlar la decisiéon discrecional de la Administracion en materia de
planeamiento urbanistico se deja formular a través de la siguiente regla: “si la decisiéon ‘a” puede
calificarse de inaceptable (por inmotivada o irracional en el sentido de la interdiccién de la
arbitrariedad del art. 9.3 CE) como aplicacién de la norma “A’, el 6érgano judicial ha de declarar la
invalidez”. Aqui se ha propuesto, no obstante, que para los supuestos de discrecionalidad
planificadora-aplicativa se utilice una norma de control que quede formulada conforme a la
regla: “si la decisién ‘a’ no es ponderada como aplicacién de los principios ‘A’ y ‘B’ se declara la
invalidez”; y para la discrecionalidad planificadora-normativa la regla: “si la norma ‘N’ no es
ponderada como desarrollo de los principios “A” y ‘B’ se declara la invalidez”.

Por dltimo, el andlisis de la jurisprudencia sobre la evolucién de la norma de control
efectivamente utilizada por los o6rganos judiciales para examinar las decisiones de la
Administraciéon dotadas de discrecionalidad planificadora ha puesto de manifiesto que durante
décadas han convivido dos cdnones de control muy distintos: la arbitrariedad (art. 9.3 CE) como
irrazonabilidad en el resultado de la decisién o como simple ausencia de motivacién expresa.
Durante los dltimos afios se han dado los primeros pasos de un especifico control de ponderaciéon
que impone al juez examinar si la Administracién ha identificado adecuadamente los intereses
(principios, valores, etc.) en conflicto, para lo que, antes, ha de haber fijado todos los datos
relevantes; si ha atribuido a dichos intereses el peso que les corresponde en atencién a lo exigido

por las circunstancias del caso; y si se han adoptado decisiones de prevalencia convincentes.
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