ANALISIS CRITICO DE LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO SOBRE LAS
VINCULACIONES Y LIMITACIONES SINGULARES DERIVADAS DE LA
ORDENACION URBANISTICA QUE DAN DERECHO A INDEMNIZACION.

1. Objeto y planteamiento del presente articulo.

El objeto del presente articulo es realizar un andlisis critico de la Jurisprudencia del Tribunal Supremo
en torno a uno de los supuestos indemnizatorios regulados actualmente en el articulo 48 del Real
Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del
Suelo y Rehabilitacién Urbana'.

En virtud de ese articulo, dan lugar en todo caso a derecho de indemnizacién las lesiones en los
bienes y derechos que resulten de los siguientes supuestos:

b) Las vinculaciones y limitaciones singulares que excedan de los deberes legalmente establecidos respecto de
construcciones o edificaciones, o lleven consigo una restriccion de la edificabilidad o el uso que no sea suceptible de
distribucion equitativa.

Considerando que el supuesto referido al deber de conversacion no plantea especiales problemas de
interpretacion’ nos vamos a centrar en el otro supuesto.

Esto es, nos vamos a centrar en el supuesto en que se discute ante la jurisdiccion contencioso
administrativa si las determinaciones de un plan urbanistico para una determinada parcela y/o
edificacion dan o no lugar a derecho de indemnizacion.

A los efectos del presente andlisis, y con objeto de clarificar al méximo la jurisprudencia, vamos a
distinguir los supuestos en los que se habla de restriccion de la edificabilidad y los supuestos en los
que se habla de restriccion del uso’.

2. La Jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre las vinculaciones y limitaciones singulares
que llevan consigo una restriccion de la edificabilidad.

Normalmente, por no decir siempre, se trata de supuestos relacionados con la proteccion del

1 En principio, la regulacion del supuesto no ha variado desde el TRLS de 1976. Han dicho practicamente lo mismo
los articulos siguientes: 87.3 TRLS 1976, 239 TRLS RDL 1/1992, 43 Ley 6/98 y 35.b) del TRLS 2008.

2 Elarticulo 15 del RDL 7/2015 establece con precision el limite del deber de conservacion.

3 En alguna sentencia del TS, por ejemplo la de la Ford -23-12-2008-, se plantean los dos supuestos.



patrimonio histérico.

Esto es, se trata de supuestos en los que el Plan General de Ordenacion Urbana de un municipio
cataloga un edificio por su valor histérico o cultural y consolida su edificabilidad, dandose la
circunstancia de que la edificabilidad que se consolida en la parcela es inferior a la que tienen o
pueden alcanzar las parcelas y/o edificios del entorno.

En la materia, al igual que sucede en otras materias, no todos los pronunciamientos del Tribunal
Supremo son coincidentes, no todas las sentencias aplican una misma doctrina.

Ahora bien, hay una doctrina jurisprudencial que parece que se esta afianzando como demuestran dos
tiltimas y muy recientes sentencias del Tribunal Supremo*

Teniendo eso en cuenta, expondremos en un primer apartado esa doctrina que parece estar
afianzandose y en un segundo apartado las sentencias y/o pronunciamientos que se apartan de la
misma.

2.1 La doctrina jurisprudencial del TS.

La doctrina a la que nos referimos ha tenido su reflejo en diversas sentencias del TS’

El planteamiento que se realiza por el TS es en principio sencillo.

Se parte en todos los casos de que la edificacion ha sido catalogada correctamente; esto es, no se pone
en cuestion que la edificacion merece -por lo que debe- ser protegida por su valor historico y/o cultural.

Tampoco se pone en cuestion que, con caracter general, las determinaciones de la ordenacion
urbanistica no confieren derecho a exigir indemnizacion®.

4  Nos referimos a la sentencia n® 1062, de 15 de junio de 2017, rec casacion 2214/2016 y a la sentencia n® 1112/2017,
rec casacion 2263/2016.

5 Para la elaboracion del presente articulo, ademas de las dos tltimas citadas en la nota anterior, hemos tenido en
cuenta especialmente las siguientes sentencias del TS: sentencia de 23 de dic. 2008, rec 5777/2004; sentencia de 10
de octubre 2011, rec 3212/2008; sentencia de 21 de diciembre de 2011, rec 211/2008 y sentencia de 7 de julio de
2015, rec 3659/2013.

6 Esto es, se parte también del principio general recogido en la actualidad en el articulo 4.1 del RDLeg 7/2015.



No, lo que se afirma en esas sentencias es que nos encontramos en uno de los supuestos excepcionales
establecidos en la ley, en un supuesto en el que hay una restriccion de la edificabilidad y que esa
restriccion genera un derecho de indemnizacion en favor del propietario del inmueble.

En concreto, en todos los casos a los que nos referimos el TS entiende que hay vinculacion singular
indemnizable porque el propietario de la edificacion catalogada no puede materializar la
edificabilidad que pueden materializar los propietarios de las edificaciones del entorno y esa menor
edificabilidad no es susceptible de distribucion equitativa.

En estos supuestos, indican esas sentencias, se dan los tres requisitos que han de concurrir para que
proceda indemnizacion por esa causa: a) una restriccion en el aprovechamiento urbanistico; b) una
limitacion singular; c) la imposibilidad de distribucion equitativa.

a) Hay restriccion porque la edificabilidad atribuida por el PGOU es menor que la atribuida a las
parcelas del entorno. A ese respecto, dice el TS: en el presente supuesto indemnizatorio no se trata de
comparar las determinaciones del nuevo PGOU para la parcela/edificio con las del PGOU anterior -
lo que podriamos denominar comparacion dindmica-, sino de comparar las determinaciones del nuevo
PGOU para esa concreta propiedad y las determinaciones de es mismo Plan para las propiedades del
entorno -lo que podriamos denominar comparacion estatica-’

b) Hay limitacion singular por lo mismo; esto es, porque la limitacidon no es aplicable a las parcelas
del entorno®

¢) Y por supuesto hay imposibilidad de distribucion equitativa por cuanto siempre nos encontramos
en suelo urbano consolidado; esto es, en una clase de suelo en la que no hay legalmente previsto
ningtn mecanismo de distribucion de beneficios y cargas’

Esto es, segun esa doctrina jurisprudencial se dan, en los supuestos que enjuician, los requisitos para
que entre en juego esta excepcion a la regla general; a esta excepcion regulada en la actualidad en el
articulo 48 del RDLeg 7/2015.

7 Nuestra critica tiene que ver, en primer lugar, precisamente con la respuesta a la siguiente pregunta: ;tienen los
propietarios de terrenos en situacion de urbanizados -suelo urbano consolidado- derecho al aprovechamiento
urbanistico del entorno? En nuestra opinion, la respuesta es NO.

8 Side lo que se trata es de hacer valer el principio de igualdad habra que comparar situaciones homogéneas.

9 A ese respecto hay que indicar que si parece que existian mecanismos durante la vigencia de la Ley del Suelo 8/90
y el TRLS 1992 que, cuando menos en teoria, podian posibilitar la equidistribucion en el suelo urbano consolidado.
Nos referimos a las areas de reparto y al aprovechamiento tipo. Desconocemos si en algun caso se aplicaron en la
practica en este tipo de supuestos.



Ademas, para esa jurisprudencia resulta indiferente que el nuevo Plan General de Ordenacion Urbana
se limite a mantener las determinaciones de un Plan General anterior -ya hemos dicho que segun la
misma no hay que hacer una comparacion dindmica, sino estatica-, asi como que ese Plan anterior no
se hubiere recurrido en su momento ni se hubiera reclamado indemnizacion.

Y es que para esa jurisprudencia la aprobacion de un nuevo PGOU reabre el plazo para recurrir esa
determinacion y/o reclamar el derecho a indemnizacién por vinculacion singular!®

Finalmente, por lo que respecta a la fundamentacion de este supuesto indemnizatorio la doctrina

jurisprudencial que examinamos'! dice que “se trata de lo contemplado en el articulo 35.b) de un supuesto
especifico de responsabilidad patrimonial derivada del articulo 106.2 de la Constitucion que “surge y deriva”, conforme
se expresa en sentencias de esta Sala de 24 de septiembre de 2008 -recurso 5994/2004 -y 3 de abril de 2009 -recurso
11221/2004-... de la lesion del derecho esencial en el ambito urbanistico de la equidistribucion de beneficios y cargas,
puntualizandose en las sentencias de referencia, con cita de las de 25 de mayo y 23 de junio de 1985, 18 de febreroy 11
de marzo de 1998 y 11 de febrero de 2000, que en tales supuestos, si el establecimiento de una nueva determinacion en
el Plan supone una limitacion o vinculacion singular para la propiedad que no puede ser objeto de distribucion
equitativa entre los demads propietarios de la zona o poligono, evidente resulta que tal determinacion estd privando a
aquel propietario de una parte del contenido normal del derecho de propiedad, y tal privacion, en consecuencia, resulta
indemnizable, por cuanto implica la ruptura constitucional de igualdad de las cargas publicas, ya que el propietario no
tiene el deber de soportar dichas cargas sin la correspondiente contraprestacion”

Y dice también esa doctrina, con cita de la sentencia de 10 de octubre de 2011, rec 3212/2008:

“Lo relevante es si las determinaciones que se aplican a uno o varios terrenos son distintas a las de su entorno o a los
terrenos de su misma clasificacion o calificacion’'?

2.2. Sentencia del TS que se aparta de esa doctrina y el voto particular en la sentencia de 10 de
octubre de 2011.

En relacion con el concreto supuesto que estamos examinando!® hay, al menos, una sentencia que

10 Dice a ese respecto la sentencia n® 1062/2017 en su fundamento quinto: “Sin embargo tal consideracion es
contraria a la conocida doctrina sobre la impugnabilidad de los instrumentos de planeamiento que reproducen
determinaciones contenidas en otros anteriores ya que, aunque una disposicion general asuma en todo o en parte
la regulacion preexistente no por ello dejar de ser una disposicion formalmente distinta de aquella otra regulacion
a la que viene a sustituir y, por lo tanto, puede ser objeto de impugnacion y debe ser examinada como una
disposicion nueva a la luz de la normativa que sea de aplicacion en ese momento. La interpretacion contraria
llevaria en definitiva a que escapasen del control judicial los conteniidos de disposiciones que fueran iguales a
otros anteriores y que, por las razones que fuesen, no llegaron a ser impugnados”

11 Ver el fundamento decimoquinto de la sentencia n® 1062/2017 ya citada.
12 Lo que parece tiene mas que ver con el principio de igualdad que con el principio de equidistribucion.

13 Vinculacion singular derivada de la catalogacion de una edificacion y la consolidacion de su edificabilidad.



parece apartarse de la doctrina mayoritaria a la que nos hemos referido en el anterior apartado.

Se trata de la sentencia del TS de 20 de febrero de 2015, rec. 1078/2013. Dice esa sentencia en su
fundamento sexto:

“A)..., hemos de indicar que la mera inclusion de un bien en el catalogo no autoriza de por si a reclamar la exigencia de
una indemnizacion por razon de las limitaciones que pudieran resultar de dicha inclusion y aun cuando asimismo, como
igualmente requiere el precepto legal que se cita como denunciado -TRLS08:articulo 35 b)-, a través de los mecanismos
de redistribucion de los beneficios y cargas derivados del planeamiento no se haya arbitrado al respecto alguna forma
de compensacion.

Ademas de la exigencia que acabamos de mencionar, hace falta acreditar también la existencia de una vinculacion
singular... de la que ademds resultara una restriccion del aprovechamiento urbanistico susceptible de obtenerse.

A los efectos pretendidos por ellos, lo que los recurrentes vienen ahora a alegar sustancialmente en casacion, a tenor de
su escrito de interposicion del recurso, es que no podran materializar en su caso un aprovechamiento que si podran
materializar en cambio los propietarios de las viviendas colindantes, también calificadas con idéntica clave 5%, pero que
no se hayan catalogadas.'* Este es el argumento nuclear, en efecto, sobre el que ahora hacen descansar su pretension.

Pues bien, atendiendo a ello, hemos de indicar que el término de comparacion que pretende hacerse valer en este
proceso no resulta idoneo a tales efectos.

Es cierto que corresponderia en principio, desde luego, dispensar el mismo trato a todos los propietarios colindantes;
pero puede haber también razones que justifiquen en su caso un trato desigual; y de existir tales razones, habria lugar
a atender a la linea argumental planteada en el recurso y fundada desde la perspectiva de la igualdad.”

Para terminar de cerrar este circulo de consideraciones de caracter general, todavia habriamos de aniadir que, en estos
supuestos, corresponde la carga de la prueba -esto es, la acreditacion de una causa objetiva y razonable justificadora
de la desigualdad de trato-a quien alega la existencia de dicha causa y, por tanto, a la Administracion.

Ast, pues, lo que ahora hemos de determinar es si en el supuesto de autos la Administracion ha cumplido la carga que
pesa sobre ella y si por tanto ha justificado suficientemente la concurrencia de una fundamentacion, objetiva y
razonable, justificadora de la desigualdad en los términos indicados.

Pues bien, de los propios fundamentos de la sentencia impugnada no otra conclusion cumple inferir: la construccion
de la torre en fecha anterior a 1939 (hay incluso otras torres posteriores a dicha fecha que se incluyen en el catdlogo);
los elementos arquitectonicos determinantes de la edificacion, cuya descripcion se incluye en su ficha correspondiente,

14 Como vemos, es claramente el mismo supuesto que el contemplado por la doctrina jurisprudencial analizada en el
anterior apartado. Se trata de un supuesto en el que, como consecuencia de la catalogacion de un edificio, su
propietario no puede materializar la edificabilidad que pueden materializar los propietarios colindantes.

15 Como vemos lo que est4 en juego de acuerdo con esta sentencia no es el principio de equidistribucidn, sino el
principio de igualdad. Y para la misma si el trato desigual esta justificado no hay vinculacion singular.



y que igualmente se hacen constar en la propia sentencia; su integracion en el entorno y su cierto aire racionalista (lo
que no es exactamente lo mismo que decir que se trata de una manifestacion de este tipo de arquitectura, que es lo que
los recurrentes pretenden combatir); los objetivos protectores a los que sirve el catilogo y que justifican la inclusion
en el mismo de las torres, que se hacen constar en su memoria y que también se reproducen en el texto de la sentencia;
son todos ellos datos suficientemente consistentes que acreditan que la decision de la Administracion controvertida en
los autos responde a una fundamentacion tanto objetiva como razonable.

Existe, por tanto, una justificacion objetiva y razonable al trato desigual de que son objeto los recurrentes respecto de
los propietarios colindantes.”® Y de este modo dificil resulta, ya de entrada que pueda prosperar el motivo aducido”

Y resulta también de sumo interés hacer referencia al voto particular suscrito por dos Magistrados del
Tribunal Supremo con ocasion de la ya citada sentencia de 10 de octubre de 2011'7

El Magistrado que redacta el voto particular discrepante inicia su fundamento Unico con una
manifestacion tajante:

“ En mi opinion, la incoporacion del Parque Jardin de los Leon al Catalogo del Plan de Santillana del Mar y el regimen
urbanistico resultante del Planeamiento impugnado no constituye una vinculacion singular de las que da lugar a
indemnizacion por la reduccion de aprovechamientos”

Y a renglén seguido fundamenta esa opinidn en las siguientes consideraciones:

“Habra que convenir igualmente que, en ocasiones, cuando concurren determinadas condiciones objetivas, como
sucede por la presencia de indiscutibles valores historicos, artisticos o culturales, el planeamiento no atribuye a los
inmuebles de que se trate nuevos aitadidos aprovechamientos lucrativos, al menos a materializar en el propio inmueble,
sin perjuicio de que en ocasiones se utilicen técnicas consistentes en asignarles un aprovechamiento ficticio, a localizar
en otro terreno, normalmente discontinuo, y asi obtener el espacio o bien de que se trate para asignarlo a un destino
publico, al tiempo que se opera el reparto de beneficios y cargas.

Pero cuando no se actua utilizando técnicas de equidistribucion ordenadas a la adquisicion de esas categorias de bienes,
que pertenecen de manera indiscutible al patrimonio historico, artistico o cultural, sino que el planeamiento los incluye
en el catdlogo al tiempo que no les dota de nuevos aprovechamientos lucrativos de transformacion similares a los de
terrenos proximos, ello no siempre constitupe un supuesto de vinculacion singular por restriccion de
aprovechamientos, ni origina, por tanto, derechos indemnizatorios.

En mi opinion, debe rechazarse la apreciacion de vinculacion singular cuando el planeamiento se limita a reconocer

16 O sea, si una edificacion tiene valores historicos y/o culturales que merecen -deben- ser protegidos esta justificado
un trato diferente al de las edificaciones colindantes que no tienen esos valores.

17 Voto particular redactado por el Magistrado D.Eduardo Calvo Rojas al que se adhirié D.Jorge Rodriguez-Zapata
Perez.



la realidad fisica y de uso existentes', y establece la calificacion y demds determinaciones en razén de las
caracteristicas objetivas y el destino real de los bienes, sin alterarlos en modo alguno, manteniendo, en definitiva, el
“status quo” primigenio. Sobre todo en suelo urbano consolidado, no puede apelarse a una suerte de derecho a
aprovechamientos lucrativos -en términos comparativos, o (pro)-medio o tipo, referidos a terrenos proximos”- o a la
aplicacion de mecanismos de equidistribucion®, que precisamente por no haberse previsto harian emerger el derecho
indemnizatorio por vinculacion singular.

La garantia del derecho al reparto de los beneficios y cargas derivados del planeamiento, invocada por la recurrente,
viene referida a los propietarios afectados por las actuaciones urbanisticas (articulo 5 de la Ley 6/1998), esto es, en los
contextos de las operaciones de transformacion, sin que, por consiguiente, sea exigible en el caso del suelo urbano
consolidado, en el que al tratarse de suelo ya transformado, por lo general, no tienen lugar operaciones de
equidistribucion.

Por lo demds, aunque se considere que para apreciar la eventual existencia de una vinculacion singular no es procedente
hacer la comparacion con el planeamiento anterior -que insisto, no consta que atribuyera aprovechamientos
edificatorios al Parque Jardin del Palacio de los Leon-, sino unicamente con las determinaciones establecidas en el
propio instrumento para los terrenos del entorno, aun asi, digo, no puede prescindirse de las caracteristicas objetivas
y de vinculacion a concretos destinos que se den en la realidad.’’ De modo que, a los efectos que nos ocupan, no puede
asimiliarse la situacion del Palacio y su Parque Jardin (un conjunto unitario) con la de otros terrenos que, aunque
proximos o inmediatos, tienen unas caracteristicas completamente distintas e incluso, desde el punto de vista juridico,
les corresponde otras categorizaciones?, como ocurre singularmente con los incluidos en el suelo urbanizable
delimitado, con los que la recurrente establece la comparacion. Sobre la imposibilidad de asimilar situaciones distintas,
entre terrenos cuyas calificaciones son congruentes con las caracteristicas fisicas y servicios urbanisticos disponibles,
nos pronunciamos en nuestra sentencia de 2 de marzo de 2009%,..., en la que declaramos que no cabe afirmar que el
planeamiento haya dispensado un trato diferente a situaciones urbanisticas homogéneas -lo que constituye el presupuesto

18 Es lo que dice expresamente el articulo 115.6 del Decreto Legislativo 1/2010, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley de Urbanismo de Cataluiia: “el reconocimiento por un instrumento de planeamiento
urbanistico de usos y edificaciones preexistentes no tiene en ningun caso la consideracion de limitacion o
vinculacion singular”

19 Un argumento que compartimos: en suelo urbano consolidado no hay derecho al aprovechamiento del entorno.

20 Otro argumento que compartimos: el principio de equidistribucion no es aplicable en los ambitos de suelo urbano
consolidado.

21 Y uno mas: en virtud del principio de igualdad el planeamiento urbanistico debe dispensar un mismo trato a los
terrenos y/o edificios que estén en la misma situacion. Si la realidad fisica y/o juridica es diferente el trato desigual
esta justificado, es conforme a derecho.

22 En el supuesto que se aborda en la sentencia objeto del voto particular se compara la edificabilidad de la parcela en
cuestion, que esta clasificada como suelo urbano, con la edificabilidad de los terrenos del entorno préoximo, que
estan clasificados como suelo urbanizable delimitado. A ese respecto, parece que la sentencia no es del todo
congruente con lo que ella misma afirma, cuando sefiala que “lo relevante es si las determinaciones que se aplican
a uno o varios terrenos son distintas a las de su entorno o a los terrenos de su misma clasificacion o calificacion”
Y no parece del todo congruente por cuanto en el supuesto concreto la comparacion la realiza entre dos suelos con
distinta clasificacion.

23 Haremos referencia a esa sentencia en el apartado 3.2.



necesario para poder afirmar la existencia de una vinculacion singular- sino que, sencillamente, en el planeamiento
urbanistico se ha dado un trato distinto a situaciones que fisica y juridicamente son diferentes”

3. La Jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre las vinculaciones y limitaciones singulares
que lleven consigo una restriccion del uso.

Los Textos Refundidos de 1976 y 1992 y la Ley 6/1998 hablan de restriccion del aprovechamiento
urbanistico.

Desde la Ley 8/2007 se habla de restriccion de la edificabilidad o el uso; esto es, se ha desglosado el
concepto aprovechamiento urbanistico en dos conceptos: edificabilidad y uso.

Es evidente que desde esa perspectiva la regulacion es la misma, ya que el aprovechamiento
urbanistico depende de la edificabilidad y el uso.

Pues bien, tras haber examinado en el apartado 2 anterior los supuestos en los que se discute el
derecho de indemnizacion derivado de unas concretas determinaciones urbanisticas que “restringen”
la edificabilidad; en el presente apartado 3 examinaremos los supuestos en los que lo que se discute
es si las determinaciones urbanisticas de un Plan lesionan un derecho por comportar una vinculacion
singular que “restringe” el uso y que, en consecuencia, genera derecho de indemnizacion.

En estos casos no estd tan claro que pueda hablarse de una doctrina jurisprudencial que se esté
afianzando, por lo que analizaremos la jurisprudencia dividida en tres grupos: en un primer grupo,
expondremos unas cuantas sentencias en las que se considera que hay una vinculacidn singular que
debe ser indemnizada; en un segundo grupo, unas cuantas que entienden que no hay vinculacion
singular y finalmente en un tercer grupo unas cuantas sentencias en las que el TS considera que hay
vinculacion singular; pero en las que en lugar de reconocer un derecho de indemnizacion lo que el
TS hace es anular las determinaciones del Plan que conllevan esa vinculacion singular.

3.1. Sentencias del TS que consideran que hay una vinculacion singular que debe ser
indemnizada.

Sentencia de 24 de septiembre de 2008, rec 5949/2004

Supuesto: una zona calificada globalmente como Zona de Ciudad Jardin Unifamiliar es objeto de un
Plan Parcial.



En el desarrollo del Plan, una parcela de uso residencial se destina voluntariamente a un uso
recreativo-deportivo -uno de los usos admisibles en esas parcelas, segiin el Plan-

La posterior revision del Plan General del municipio califica los terrenos con la clave correspondiente
a equipamientos privados de caracter educativo-cultural.

Esto es, en la revision del PG se consolida el uso recreativo-deportivo existente en los terrenos.

El TS entiende que nos encontramos ante una clara vinculacion singular del planeamiento.

Y ello por cuanto ha sido eliminado el anterior uso residencial con que contaba?*, cuando todos los
solares del entorno incluidos en el ambito del originario Plan Parcial contintian con la calificacion
urbanistica inicial de Zona de Ciudad Jardin Unifamiliar, siendo, ademas, ésta la calificacion para el
solar contiguo a la finca de autos®.

En atencidn a ello dice “nos encontramos, pues, ante un supuesto concreto de exigencia de responsabilidad
patrimonial derivada del articulo 106.2 de la Constitucion Espariola, que surge y se deriva del derecho esencial en el
dambito urbanistico de la equidsitribucion de beneficios y cargas.’® En tales supuestos, si el establecimiento de una nueva
determinacion en el Plan supone una limitacion o vinculacion singular para la propiedad que no puede ser objeto de
distribucion equitativa entre los demds propietarios de la zona o poligono, evidente resulta que tal determinacion estd
privando a aquél propietario de una parte del contenido normal del derecho de propiedad®” y tal privacién, en
consecuencia, resulta indemnizable, por cuanto implica la ruptura del principio constitucional de igualdad de las cargas

24 Aqui en la sentencia se efectiia una comparacion dinamica. Se comparan las determinaciones del nuevo plan y las
del plan anterior para la parcela en cuestion.

25 Y aqui se realiza una comparacion estatica, se comparan las determinaciones del nuevo plan para esta parcela y
para las parcelas del entorno. Ahora bien, se realiza la comparacion sin tener en cuenta la realidad existente; esto es,
sin tener en cuenta lo que diferencia a esa parcela del resto de parcelas. Como hemos visto en ese caso el
propietario opté en su momento, por destinar el terreno, de entre los varios posibles, al uso recreativo-deportivo. Y
el Ayuntamiento lo unico que ha hecho es consolidar ese uso preexistente; esto es consolidar el uso por el que
voluntariamente opt6 en su momento el propietario. ;Debe indemnizar el Ayuntamiento por tomar esa decision? En
nuestra opinion, no.

26 La distribucion de beneficios y cargas ya tuvo lugar con ocasioén de la ejecucion del Plan Parcial. La realidad
existente es fruto de esa distribucion y de la voluntaria decision del propietario de destinar la parcela a un uso
recreativo-deportivo. Como indica la Comision Juridica Asesora de Euskadi en el apartado 87 de su dictamen
155/2015 “al no haberse variado de forma desfavorable para la reclamante las caracteristicas urbanisticas que
adquirieron en el momento de su construccion el suelo y las construcciones de su titularidad, no existe necesidad
de equidistribucion alguna. Y ello es logico, ya que no hay ni beneficios ni cargas a repartir. Todos los propietarios
han patrimonializado lo que han construido en sus parcelas y a todos los propietarios se les trata igual, ya que a
todos se les consolida lo que han patrimonializado. No ha lugar a un segundo proceso de distribucién de beneficios
y cargas.

27 (De qué parte del contenido normal del derecho de propiedad se le esta privando al consolidar en el nuevo Plan el
uso al que voluntariamente destind su parcela?



publicas, ya que el propietario no tiene el deber de soportar dichas cargas sin la correspondiente contraprestacion”

Y a continuacion sefiala que se cumplen los tres requisitos que la jurisprudencia ha venido exigiendo:

a) una restriccion en el aprovechamiento urbanistico: se ha producido una restriccion por cuanto antes
de la Revision que nos ocupa la finca contaba con un uso residencial -si bien admitia el uso recreativo-
deportivo- y tras la revisién la finca de la recurrente -y solo ella?®- se califica con destino a
equipamiento deportivo privado, suprimiendo pues la posibilidad de destino efectivo residencial®,
como hasta entonces ocurria.

b) una limitacidén singular: “es evidente que se ha producido una vinculacion singular de dicha finca como
consecuencia de la minoracion de la edificabilidad de la misma, al hacer quedado limitado el uso de la citada finca al
ya sefialado de equipamiento deportivo, lo que, a su vez, implica un beneficio para ...

y ¢) imposibilidad de distribucion equitativa: “también concurre el tercero de los requisitos ya que, en la
situacion actual, con todas las parcelas circundantes construidas, la equidistribucion deviene imposible, por lo que la
desigualdad producida por la revision del planeamiento, en relacion con el entorno, y su imposibilidad de compensacion
por la via expresada, exige la busqueda de otro mecanismo reparador de la situacion producida”

Sentencia de 14 de junio de 2012, rec 543/2010

En este supuesto hay dos parcelas que provienen de un Plan Parcial anterior. En ese plan anterior una
de las parcelas esta calificada como equipamiento educativo y la otra como residencial -en la parcela
residencial el uso docente es un uso compatible-.

Las dos parcelas se destinan por el propietario a uso docente.

En ese contexto, se aprueba un nuevo Plan General que califica las dos parcelas como equipamiento
educativo.

El TS considera, respecto a la parcela que en el Plan Parcial estaba calificada como parcela residencial,

28 Logico, es esa parcela y so6lo ésa la que fue destinada voluntariamente a uso recreativo-deportivo por su propietario.

29 A través del ejercicio legitimo del ius variandi y afectando a una mera expectativa.



que hay vinculacion singular3°. En concreto, dice: “se ha producido una restriccion del uso asignado a la
parcela que con anterioridad estaba incluida en zona residencial suburbana de nueva ordenacion, clave 13b, de uso
residencial pero que admitia como compatible el uso docente, al que efectivamente se dedica. El nuevo instrumento de
ordenacion establece ahora -solo para esta finca y no asi para las de su entorno, con las que compartia idéntico régimen
de ordenacion particular- la calificacion dotacional, suprimiendo la posibilidad de destino residencial que hasta
entonces se contemplaba.

En segundo lugar, con respecto a esa misma parcela, la supresion del uso residencial, que las fincas del entorno
mantienen, comporta una vinculacion singular, al haber quedado constreriida al uso dotacional privado ...

Por ultimo, también concurre el requisito de que la equidistribucion no sea posible, al tratarse de suelo ya
transformado, ..., por lo que la desigualdad producida por la revision del planeamiento en relacion con el entorno’, y su
imposibilidad de compensacion por la via expresada, exige la busqueda de otro mecanismo reparador de la situacion
producida”

En cambio, considera que no hay vinculacion singular en la otra parcela, por cuanto ya en el planeamiento
anterior venia calificada como equipamiento educativo... porque su origen era consecuencia del cumplimiento de las
obligaciones dotacionales exigidas, en su momento, para los Planes Parciales”

3.2. Sentencias del TS que consideran que no hay vinculacion singular.

Sentencia de 2 de marzo de 2009, rec 10776/2004%

El supuesto: terrenos en suelo urbano consolidado donde se ubican un Club de Campo y un Colegio.
El Plan General califica los terrenos como Zona de Cultura, Ocio y Deportes.

Veamos lo que dice el TS en el fundamento tercero:

“Es cierto, como sefiala la recurrente que la prevision indemnizatoria contenida en el articulo 43 de la Ley 6/1998,...
estd directamente encaminada, segun se desprende del propio precepto, a dar efectividad al principio que exige el reparto
equitativo de beneficios y cargas derivados del planeamiento, principio éste que en la normativa aplicable al caso
encuentra su plasmacion en el articulo 5 de la propia Ley 6/1998...

... pues el mencionado principio de distribucion equitativa opera entre “los propietarios afectados por cada actuacion

30 EITS realiza el mismo planteamiento que en la sentencia anterior.

31 La desigualdad es preexistente, no la provoca el Plan, sino la opcién voluntaria del propietario que destiné el
terreno al uso educativo. El Ayuntamiento lo unico que hace en el nuevo plan es consolidar esa realidad diversa.

32 Se trata de una de las sentencias citadas en el voto particular al que nos hemos referido en el apartado 2



33, careciendo de virtualidad su invocacion cuando lo que sucede es que se dispensa un trato diferente a

terrenos que no se encuentran en igual situacion®, ni estin afectados por la misma actuacion urbanistica, al haber sido
clasificados de distinto modo por el planeamiento urbanistico.

urbanistica”

...los terrenos del Club de Campo aparecen clasificados ... como suelo urbano, siendo su calificacion la de terrenos
destinados a equipamiento, sin que con ello se haya introducido alteracion alguna con relacion a la clasificacion y
calificacion que tenian en el planeamiento anterior a la Revision.... los terrenos colindantes o proximos con los que la
recurrente pretende establecer la comparacion, son terrenos clasificados ... como suelo urbanizable (uso residencial),

... siendo ello asi, no cabe afirmar que el planeamiento haya dispensado un trato diferente a situaciones urbanisticas
homogéneas -lo que consituye el presupuesto necesario para poder afirmar la existencia de una vinculacion singular, ni
resulta aplicable aqui la doctrina contenida en las sentencias que se citan, sino que, sencillamente, en el planeamiento
urbanistico se ha dado un trato distino a situaciones que fisica y juridicamente son diferentes”

Sentencia de 11 de octubre de 2011, rec. 4769/2007

El supuesto: construccion voluntaria de un colegio en un terreno que el PGOU de 1968, a la sazon
vigente, calificaba como suelo residencial. Un PGOU aprobado en 1986 que, ante ese hecho, calificd
el suelo como equipamiento docente sin que contra esa determinacidon se efectuara reclamacion
alguna. Nuevo PGOU aprobado en 2001 que mantiene esa determinacion.

Se discute si esa calificacion es o no ajustada a derecho y, en el caso de que lo fuese, si constituye o
no una vinculacion singular que debe ser debidamente compensada.

El TS entiende que la calificacion es conforme a derecho y considera que no hay vinculacion singular.
A ese respecto, dice en su fundamento séptimo:

“De tales hechos, expresamente admitidos por la entidad recurrente, se deduce, como con absoluta correccion lo
entendio la Sala de instancia, que el Plan General de Ordenacion Urbana de 2001 no ha supuesto restriccion alguna del
aprovechamiento urbanistico del suelo, que ya venia destinado a equipamiento docente desde la vigencia del Plan
General de 1986, y ello porque, aunque en el Plan General de 1968 el uso docente era compatible con el uso residencial,
los propietarios del suelo optaron por el primero, razon por la que, al aprobarse en 1986 un nuevo Plan General, se
atribuyo a los terrenos el uso que, entre los permitidos por el planeamiento anterior, los propietarios habian elegido,
lo que impide considerar ahora que esa misma calificacion, conferida a los indicados terrenos por el vigente Plan
General de Ordenacion Urbana de 2001, constituya una vinculacion singular o una restriccion del aprovechamiento
urbanistico merecedoras de una indemnizacion, y, por consiguiente, el Tribunal a quo no ha infringido lo establecido
en los preceptos legales invocados ... ni la doctrina jurisprudencial..., pues se ha mantenido la califcacion asignada al
suelo en el planeamiento anterior, que el nuevo prolonga justificadamente, debido a la necesidad de contar con los
equipamientos que ya existian en esa zona de la ciudad, en la que los usos y aprovechamientos preexistentes no se han

33 Un argumento que compartimos: en los terrenos del suelo urbano consolidado en los que no se prevén actuaciones
urbanisticas, actuaciones de transformacion, no es de aplicacion el principio de equidistribucion.

34 Y otro: el principio de igualdad no puede invocarse cuando lo que sucede es que se ha dispensado un trato diferente
a situaciones que fisica y/o juridicamente son diferentes.



visto sustancial o significativamente alterados, lo que determina que este quinto motivo de casacion tampoco pueda

prosperar”®®

Sentencia de 24 de febrero de 2015, rec 178/2013

El supuesto: un Plan General califica como parcela de uso hotelero, cateogoria H1, una parcela en
suelo urbano consolidado en la que hay construido un hotel.

El propietario pretende que se le asigne la categoria H2, ya que en esa categoria es posible destinar
la parcela a uso residencial -es un uso compatible-; subsidiariamente reclama indemnizacién por
vinculacion singular.

El TS dice respecto de la reclamacioén indemnizatoria:

“Pero en segundo lugar, tal como hemos dicho, entre otras, en sentencia del Tribunal Supremo de 29 de junio de 2011 -
recurso de casacion n° 5733/2007- entre otras varias: “... con la ordenacion prevista en el Plan no se produce infraccion
del principio de equidistribucion ni restriccion del aprovechamiento susceptible de indemnizacion (articulos 5y 43 de la
LRSYV), pues de la propia redaccion del articulo 5 se desprende que su ambito propio y natural no son los suelos no
urbanizables, ya que al referirse al “... reparto de beneficios y cargas... entre los propietarios afectados por cada
actuacion urbanistica, en proporcion a sus aportaciones’, estd tomando en consideracion los suelos urbanos o
urbanizables y los proyectos reparcelatorios, en los que hay beneficios -aprovechamientos urbanisticos lucrativos- y
cargas -cesiones de terrenos y costeamiento de las obras de urbanizacion-,...

Por la misma razon, tampoco se observa infraccion del articulo 43 de la LRSV porque, al no existiir un aprovechamiento
anterior el mismo no se ha podido reducir. El Plan impugnado mantiene la clasificacion de suelo no urbanizable previsto
en el Plan anterior, por lo que no hay reduccion de aprovechamiento urbanistico y, de hecho, la parte recurrente no
concreta tal reduccion en usos e intensidades de los mismos”

“Tales consideraciones, pese a referirse en principio al suelo no urbanizable, también sirven al propdésito de descartar
la aplicacion de tales preceptos y de los principios que contienen a la asignacion de usos e intensidades de usos en
suelo urbano’®”

35 Como podemos comprobar en este caso el TS realiza una interpretacion distinta a la que realiza, para supuestos
similares, en las sentencias de 24 de septiembre de 2008 y 14 de junio de 2012 anteriormente citadas. En este caso,
el TS tiene en cuenta la realidad existente, tiene en cuenta que el propietario destind voluntariamente los terrenos al
uso docente y que el planeamiento urbanistico se ha limitado a consolidar esa realidad. Y en base a ello entiende
que no hay vinculacion singular.

36 Efectivamente, como luego veremos, tales consideraciones sirven también para el suelo urbano consolidado en el
que no se plantean nuevas actuaciones de transformacion. En ese suelo no hay distribucion de beneficios y cargas.
Y cuando en ese suelo se consolida lo existente tampoco hay reduccion de aprovechamiento urbanistico. Ese es
precisamente el supuesto objeto de la sentencia en cuestion.



3.3. Sentencias del TS que consideran que hay vinculacion singular; pero que, en lugar de
derecho de indemnizacion, lo que hacen es anular las determinaciones del Plan.

Sentencias de 11 de octubre de 2011, rec 1367/2008 y 1369/2008.

Los dos supuestos son idénticos: parcelas en suelo urbano consolidado en las que hay construidos
sendos cines. El PGOU califica las parcelas como Servicio de Interés Publico y Social Cultural de
Caracter Privado. Con anterioridad, el PGOU anterior, calificaba los terrenos con la Ordenanza de
Centro Historico, con un espectro de usos admisibles mas amplio que el que posibilita el nuevo Plan
impugnado.

Las sentencias del TSJ de Andalucia desestiman los recursos interpuestos, en los que se pretendia la
anulacion de las determinaciones del Plan.

Recurridas esas sentencias por los propietarios, el TS las casa y estima los recursos interpuestos en el
unico y exclusivo sentido de anular la ordenacion y calificacion urbanistica, como Servicio de Interés
Publico y Social de caracter privado de las parcelas.

Y eso tras sefialar expresamente en el fundamento séptimo de ambas sentencias:

“Tales razones®’ justifican sobradamente, a juicio de esta Sala, el interés general que subyace en la ordenacién prevista
para los terrenos litigiosos y que con la ordenacion impugnada el planificador no se ha apartado de la finalidad a la que
debe servir el ius variandi, el interés general”

Esto es, el TS anula la ordenacion y calificacion de la parcela como Servicio de Interés Publico y
Social Cultural a pesar de reconocer expresamente que la misma esta justificada en el interés general
y que, en principio, el Ayuntamiento ha ejercido adecuadamente el ius variandi.

(Enbase a qué se anula pues una ordenacion y calificacion urbanistica justificada en el interés general?

Dice el TS* a continuacion, en ese mismo fundamento:

“Ahora bien, que la nueva ordenacion esté justificada en el interés general no significa, indefectiblemente, que no se

37 En el fundamento anterior se transcriben las razones por las que el Ayuntamiento decide calificar las parcelas como
Servicio de interés publico y social.

38 Transcribimos la sentencia dictada en el rec 1367.



hayan traspasado los limites que deben presidir la potestad de planeamiento, en concreto, el citado e invocado -como
infringido- principio de equidistribucion de beneficios y cargas, por cuanto la nueva calificacion de la finca de los
recurrentes -en los términos en que se ha realizado- implica un sacrificio singular de la propiedad en beneficio del interés
general, como alega la parte recurrente..

De forma intencionada hemos transcrito las razones que aducen la Administracion Autonomica y Local para explicar la
existencia de un interés general que justifican la ordenacion prevista para la parcela pues en ellas se reconoce, de forma
implicita, la escasa rentabilidad economica de las actividades de cine y demds de naturaleza socio-cultural en el Centro
Historico, lo que ha motivado su desaparicion y huida extramuros del Centro y que la ordenacion prevista es un intento,
desde el planeamiento, de evitar que esto ocurra para la parcela litigiosa, considerando el beneficio que representa para
el interés publico, en este caso representada para todo el entorno del Casco Historico, el mantenimiento de tal uso u
otros de interés social y cultural, para la revitalizacion del mismo, lo que confirma los presupuestos de que (1) la
asignacion de usos supone una limitacion singular de la propiedad y (2) que el beneficiario de la misma es el interés
general, en este caso del resto de parcelas que configuran el Centro Historico.

... pues los usos alternativos® que se proponen, ..., son igualmente de escasa rentabilidad econémica.

Y reiterando la misma idea en el fundamento noveno:

“Esta Sala ha tenido la oportunidad de pronunciarse®® sobre cuestiones que guardan sensible analogia con la presente
yen la que late la voluntad del planificador, por lo demas loable y ajustada a derecho, de revitalizar los Cascos Historicos
de las Ciudades, siendo una de las medidas previstas para ello, el mantenimiento del destino actual de las edificaciones
para preservar actividades que, por la propia evolucion socioeconéomica han dejado de ser rentables y por ello estin
abocadas a su extincion”

Para concluir:

“La vulneracion del principio de equidistribucion de beneficios y cargas determina que la sentencia deba ser casada,
debiendo, con ello, procederse a la resolucion del recurso en los términos en que aparece planteado el debate.

En este sentido, sirvan los argumentos indicados en los anteriores fundamentos de esta nuestra sentencia para estimar
la pretension de anular el PGOU impugnado y la del restablecimiento para los terrenos litigiosos, cine Avenida, de la
ordenacion prevista en el PGOU de 1987, ya que se insiste, en el ejercicio del ius variandi, la Administracion ha
traspasado los limites que debe observar en el desarrollo de su ejercicio, en concreto, en relacion con el respeto al
principio de equidistribucion de beneficios y cargas*”

39 Las Administraciones autonomica y local argumentaban que el plan posibilitaba una gran diversidad de usos, que
no restringia el uso del edificio al uso de cine.

40 La sentencia enumera los siguientes pronunciamientos: sentencias del TS de 29 de noviembre de 1989 -Teatro
Fleta-; 5 de diciembre de 1995, rec 639/1993; 24 de septiembre de 2008, rec 5949/2004 ; 23 de diciembre de 2008,
rec 5777/2004 y 3 abril de 2009, rec. 11221/2004. Es discutible que todos los supuestos de hecho objeto de esas
sentencias guarden la analogia que se dice.

41 En nuestra opinion, no es correcta esa fundamentacion, ya que como no nos cansamos de repetir en un ambito
urbanistico de suelo urbano consolidado no hay exigencia legal de distribucion de beneficios y cargas, por lo que en



Sentencia de 19 de octubre de 2011, rec 5703/2008

Supuesto: parcela que se califica en parte como residencial, Ordenanza del Centro Historico, y en
parte como uso de equipamiento como Servicio de Interés Publico y Social.

A pesar de tratarse del mismo PGOU de las dos sentencias anteriores, en este caso el TSJ estimo el
recurso interpuesto y anulo la ordenacion y calificacion de parte de la parcela como Servicio de Interés
Publico y Social -lo que como hemos visto no habia hecho en los dos supuestos anteriores-.

El TSJ explica el porqué de esa diferencia entre aquellos dos supuestos y éste. La diferencia esta en
que en este caso, a diferencia de los anteriores, la parcela no estaba destinada a un uso de Servicio de
Interés Publico y Social.

Dice asi el TSJ**:

“No estamos ante un supuesto de una parcela o inmueble destinado especificamente para un uso o determinada
dotacion, construido y destinado desde su origen a un determinado uso, asi es, ya esta Sala se ha pronunciado en casos
a los que nos veniamos refiriendo, inmuebles destinados, cuando no construidos, para una determinda finalidad propia
del equipamiento social y gestionados por la iniciativa privada, en los que pretender otros usos o destinos es pretender
hacer realidad meras expectativas, cuando no una evidente apuesta especulativa, no es el caso, sino que el inmueble

que nos ocupa, podia ser destinado a numerosos usos, como Centro Historico®....

No se discute, en absoluto, que en un ambito tan complejo y dificil, como es la ordenacion de la ciudad, y mas de la
ciudad conformadora del casco historico, en el que las dotaciones son deficitarias, el planificador cuenta con un
amplisimo margen de apreciacion; pero al mismo tiempo debe guardar el debido equilibrio entre la persecucion del
interés general y el derecho de propiedad, y a nuestro entender, resulta evidente que en este caso se ha roto. No basta, ...,
la congruencia y coherencia general de la ordenacion,..., sino que es preciso ademads justificar que la ordenacion
pormenorizaday concreta de los inmuebles que por ser suelo urbano consolidado asi debe hacerse, que exista, también,
una razonable proporcionalidad entre medios empleados y fin perseguido cuando se esta limitando el derecho de
propiedad, y dicho equilibrio se rompe cuando como en este caso, se pone un inmueble al servicio de la colectividad, de

modo alguno puede decirse que en estos supuestos el Ayuntamiento haya traspasado los limites del ius variandi por
no haber respetado el principio de equidistribucion de beneficios y cargas. Otra cosa es que se diga que la
asignacion a una parcela de un uso no rentable econdmicamente afecta al contenido esencial del derecho de
propiedad inmobiliaria.

42 Ver fundamento segundo de la sentencia del TS en la que se transcriben las consideraciones efectuadas por el TSJ

43 Como vemos, el TSJ distingue los dos supuestos anteriores en los que el Plan lo que hace es consolidar los usos y
edificaciones existentes, lo que le parece conforme a derecho; y el presente supuesto en el que no habia ningiin
edificio destinado a un uso socio-cultural, lo que le parece una limitacion singular del derecho de propiedad no
conforme a derecho. En nuestra opinion es un planteamiento mas preciso y ajustado a derecho que el que realiza el
TS al tratar los tres supuestos del mismo modo.



los intereses generales, a consta en exclusividad del propietario de un bien, sin contraprestacion alguna, y en flagrante
desigualdad del resto de propietarios de la zona que se ven favorecidos por el destino del inmueble del tercero sin
compensacion alguna*”

En este caso el TS acoge los fundamentos del TSJ, sus conclusiones y su fallo*’; y, por ello, declara
no haber lugar al recurso de casacion interpuesto por la Administracion municipal.

4. Analisis critico de la jurisprudencia del TS.

En los anteriores apartados hemos expuesto con cierto detenimiento la jurisprudencia del TS en torno
a uno de los supuestos indemnizatorios regulados en la actualidad en el apartado b) del articulo 48
del RDLeg 7/2015.

En el presente apartado haremos la critica de la jurisprudencia que condena al Ayuntamiento en esos
supuestos; apoyandonos en parte en los fundamentos de las sentencias que en supuestos similares
consideran que no hay lesién indemnizable*S.

A esos efectos, con caracter previo, realizaremos algunas consideraciones sobre la ordenacion
urbanistica de la ciudad existente y sobre la distribucion de beneficios y cargas en la misma; ya que
el supuesto indemnizatorio objeto del presente analisis se plantea siempre en la ciudad existente?’; se
plantea siempre en ambitos de la ciudad en los que con caracter general se consolidan la edificabilidad
y los usos existentes.

E intentaremos caracterizar los concretos supuestos de hecho en los que se reclama derecho de
indemnizacion por vinculacion singular, ya que en materia de responsabilidad patrimonial esa
concrecion resulta obligada.

4.1. La ordenacion urbanistica de la ciudad existente y la distribucion en la misma de los

44 Como vemos el fundamento de la anulacidon de esa determinacion del plan no se encuentra en el principio de
equidistribucion sino en que el TSJ entiende que se ha limitado de forma desproporcionada el derecho de
propiedad.

45 Por el que el TSJ anula las determinaciones del Plan en las que se realiza la calificacion de parte de la parcela como
Servicio de Interés Publico y Social.

46 Y en los desarrollados por dos importantes dictamenes de la Comision Juridica Asesora de Euskadi: los dictamenes
154 y 155 del afio 2015.

47 Esto es, no se plantea nunca cuando de lo que se trata es de crear ciudad ex novo.En esos ambitos no se plantean
este tipo de problemas.



beneficios y cargas.

La ciudad existente

Comenzaremos con una obviedad: la ciudad existente es el resultado de un proceso historico, es fruto
de un largo y continuo proceso historico de creacion.

Y seguiremos diciendo obviedades: la ciudad existente -todas las ciudades y pueblos existentes- esta
conformada por terrenos-parcelas- publicos y privados con usos e intensidades de uso diversos.

En todas las ciudades y pueblos existentes hay espacios de dominio y uso publico, hay edificaciones
destinadas a servicios publicos, hay edificios destinados a equipamientos privados, edificios
destinados a usos terciarios -oficinas, hoteles, bancos, etc.-, edificios destinados a usos residenciales
-principalmente vivienda, pero en ocasiones también residencias colectivas-, etc. Y hay también
diversidad en cuanto a la intensidad del uso, a la edificabilidad.

Y en muchas ciudades y pueblos existentes -por no decir en todos- esa diversidad de usos e
intensidades de uso resultado del proceso historico, se manifiesta especialmente en sus centros
historicos.

En ese sentido, los centros histéricos de nuestras ciudades y pueblos, resultado de ese proceso
historico de creacion, son lo que en terminologia urbanistica actual denominamos zonas de uso global
residencial.

Eso si, zonas de uso global residencial en las que hay una importante diversidad de usos y una mas
o menos importante diversidad de edificabilidades*.

Pues bien, en ese contexto: ;jen qué supuestos se reclama indemnizacién en concepto de
responsabilidad patrimonial? ;cuales son las caracteristicas de los supuestos de hecho que son objeto
de las sentencias que hemos analizado?

Por lo que ahora importa, la diversidad de usos en los centros historicos responde en origen y en gran
medida a decisiones voluntarias de los propietarios de las parcelas. Son los propietarios los que
optaron en su dia por destinar la parcela a un uso de entre los autorizados y no a otro. En aquel
momento, podrian haber construido un edificio de viviendas, pero optaron voluntariamente por

48 Y toda esa diversidad es considerada un valor a preservar desde muchas perspectivas.



construir un Teatro, un Cine, un Colegio, un Convento, etc.

Hemos visto también que hay algunos supuestos mas recientes, fuera de los centros historicos, en los
que cuando se construyeron los edificios ya se conocia la técnica de la calificacién pormenorizada.

En esos ultimos casos nos encontramos con dos tipos de supuestos.

En la mayoria de los casos, el plan en base al que se ejecuto la construccion destinada a un uso distinto
del de vivienda, permitia en la parcela tanto ese uso distinto como el uso de vivienda y fue el
propietario el que decidi6 voluntariamente destinarlo a ese uso distinto. O sea que, en €sos casos, nos
encontramos en un supuesto idéntico al que hemos dicho se suele plantear en los centros historicos.
El uso concreto de la parcela es fruto de la opcion voluntaria del propietario entre los diversos usos
que el Plan permitia.

En otro de los casos, el plan en base al que se ejecuto la construccion destinada a un uso distinto no
admitia mas que ese concreto uso distinto®.

Y, normalmente, por lo que respecta a las diferencias de edificabilidades en los centros historicos,
¢sas suelen responder a cambios en las ordenanzas y regulaciones urbanisticas aprobadas a lo largo
del devenir historico de la ciudad.

El caso tipico en el que se reclama por restricciones de edificabilidad suele ser mas o menos el
siguiente:

En una zona residencial en la que son de aplicacion las Ordenanzas X se construyen por los
propietarios construcciones destinadas al uso por el que voluntariamente optan -mayoritarimente
edificios residenciales, pero también otros usos- Todos los propietarios materializan la edificabilidad
maxima que el Plan les permite en ese momento.

En algin momento posterior hay un nuevo Plan, o una nueva Ordenanza Y, que posibilita en la zona
una mayor edificabilidad que la anterior. Hay propietarios que materializan esa mayor edificabilidad,
bien a través de levantes, bien a través de la sustitucion del edificio preexistente™

49 Esto es, se construye un equipamiento privado en una parcela que el plan califica unica y exclusivamente para ese
concreto uso.

50 Todas las ciudades y pueblos han conocido operaciones de sustitucion en las que se derribaron edificios que
hubieran debido ser protegidos.



Esa es mas o menos la situacion a la que los Ayuntamientos se enfrentaban en los supuestos de hecho
que son objeto de las sentencias analizadas. Esa es la situacion en la que los Ayuntamientos aprueban
un nuevo Plan de ordenacion.

(Y que han hecho los Ayuntamientos al aprobar ese nuevo Plan?

(Qué es lo que deben hacer los Ayuntamientos al ordenar en ese nuevo Plan la ciudad preexistente?

La ordenacion urbanistica de la ciudad existente

Seguiremos con obviedades: es evidente que un Ayuntamiento cuando se plantea aprobar un nuevo
Plan General ha de considerar la realidad fisica y juridica de la ciudad existente y es evidente también
que una de las opciones posibles es la conservacion de esa realidad.

Decia’®! a ese respecto el articulo 16.2 del Reglamento de Planeamiento (Decreto 2159/1978):

2. Los Planes Generales deberdn considerar la situacion urbanistica anteriormente existente, bien para conservarla,
bien para rectificarla directamente a través de las propias determinaciones del Plan General o habilitando la
formulacion del oportuno Plan Especial de reforma interior que desarrolle las previsiones basicas que a tal objeto
establezca el propio Plan General.

Ademas, cuando menos desde el afio 2007, el Ayuntamiento debe ejercer su potestad de planeamiento
respetando el principio de desarrollo territorial y urbano sostenible>2.

Pues bien, por lo que ahora importa en aplicacion de ese principio, el Ayuntamiento debe aprobar un

planeamiento que integre en el tejido urbano “cuantos usos resulten compatibles con la funcién residencial,
para contribuir al equilibrio de las ciudades y de los nucleos residenciales, favoreciendo la diversidad de usos, la
aproximacion de los servicios, las dotaciones y los equipamientos a la comunidad residente, asi como la cohesion y la
integracién social >’

Por eso, teniendo en cuenta la necesidad de considerar la situacion urbanistica anteriormente
existente™, asi como la necesidad de preservar la diversidad de usos en aplicacion del principio de

51 No es momento de entrar en profundidades en torno a la vigencia o no de ese Reglamento.
52 Actual articulo 3 del RDLeg 7/2015. Como antecedente el articulo 2 de la Ley 8/2007.
53 Apartado 3.g) del articulo 3.

54 Como se indica en el dictamen 154/2015 de la Comision Juridica Asesora de Euskadi “la jurisprudencia, en
relacion con el proceso urbanizador o de creacion de la ciudad, ha consolidado la doctrina de la denominada
fuerza normativa de lo factico, en el sentido de entender que ni la norma ni quien la aplica pueden apartarse o



desarrollo territorial y urbano sostenible, lo razonable y legalmente més adecuado sera que, en el
nuevo Plan General, el Ayuntamiento decida conservar la diversidad de usos existentes.

Por otra parte, el Ayuntamiento debe también ejercer su potestad de planeamiento favoreciendo “/a
puesta en valor del patrimonio urbanizado y edificado con valor histérico o cultural

Por eso, el Ayuntamiento al ejercer su potestad debera proteger las edificaciones que merezcan -y por
ello deban- ser protegidas por su valor historico o cultural, aunque ello implique la consolidacion de
la edificacion y el uso e impida el incremento de su edificabilidad y/o cambio de uso”®.

En definitiva, lo habitual, lo mas adecuado urbanisticamente y lo conforme a derecho serd que los
Ayuntamientos al ordenar la ciudad existente decidan la conservacion de la diversidad de usos que la
enriquecen”’, asi como la conservaciéon de los edificios con valores historicos y/o culturales
merecedores de proteccion.

Y eso es lo que han hecho los Ayuntamientos en los supuestos de hecho que han sido objeto de las
sentencias analizadas.

Y en un gran numero de casos, por hacer eso, los Ayuntamientos han sido condenados a abonar
importantes indemnizaciones en base a la doctrina jurisprudencial mayoritaria que hemos expuesto
en los apartados anteriores %

Y han sido condenados por cuanto, segin esa doctrina jurisprudencial, cuando los Ayuntamientos
toman esas decisiones de ordenacion urbanistica para con respecto a la ciudad existente estan
conculcando el principio de equidistribucién y, en consecuencia, lesionando el derecho de los
propietarios recurrentes a la equidistribucion -o al derecho al aprovechamiento reconocido a las
propiedades del enterno, a las propiedades colindantes-

dejar de tener en cuenta la realidad urbana o urbanizada (entre otras SSTS de 25/10/2012 RJ 2012/10245, 22/5/86,
RJ 1986/3604.

55 Apartado 3.k) del articulo 3.

56 Habitualmente cuando se cataloga un edificio no se limita el uso al uso preexistente y se admiten usos alternativos,
pero hay supuestos en los que por las caracteristicas de la edificacion que se cataloga no hay posibilidad material de
otros usos.

57 Diversidad de usos que, como hemos visto, es fruto, en gran medida, de opciones voluntarias de los propietarios.
58 No es una opcion de los Ayuntamientos, sino un deber.

59 A nadie se le escapa que en ese contexto si no hay cambios y se consolida esa jurisprudencia seran muchos los
Ayuntamientos que, teniendo en cuenta las consecuencias, no lo hagan en el futuro.



Y nosotros nos preguntamos:

(Qué hay de cierto en ello?

La distribucion de beneficios y cargas en la ciudad existente

Comenzaremos con una afirmacion tajante: en los &mbitos de la ciudad existente que el Plan decide
conservar -consolidar-, en los ambitos en los que no se ordenan actuaciones de transformacion, no es
de aplicacion el principio de distribucion de beneficios y cargas®.

Y ello asi, ademas de porque asi esta establecido legalmente®!, por una sencilla razon: porque en la
ciudad existente que se consolida no hay nada que distribuir; en la ciudad existente que se consolida
no hay ni beneficios ni cargas a repartir.

En la ciudad existente que se consolida no hay reparto, cada propietario tiene lo que tiene, lo que ha
patrimonializado®

O dicho lo mismo, pero utilizando terminologia urbanistica: en la categoria de suelo urbano
consolidado, donde no se plantean actuaciones de transformacion urbanistica no es de aplicacion el
principio de distribucion de beneficios y cargas.

Y ello es asi cuando menos desde la Ley 6/98%, Ley que en su articulo 5, tal y como se dice en el

voto particular del Magistrado D.Eduardo Calvo Rojas anteriormente mencionado, establece que “la
garantia del derecho al reparto de los beneficios y cargas derivados del planeamiento, ..., viene referida a los propietarios
afectados por las actuaciones urbanisticas.

60 No se discute que el principio de equidistribucion sea un principio general de nuestro urbanismo. Lo que se discute
es el ambito de aplicacion de ese principio. Por ejemplo, nadie discute que, atin siendo un principio general, no es
de aplicacion en el suelo no urbanizable.

61 En la actualidad los articulos 7 y 14 del RDLeg 7/2015 circunsriben la equistribucion a los &mbitos en que se
ordenan actuaciones de transformacion urbanistica.

62 Es probable que algun propietario no haya materializado atn la totalidad de la edificabilidad permitida por el Plan.
Abhora bien, en esos casos, la facultad de materializar ese incremento de la edificabilidad le corresponde en
exclusiva a él, no ha de repartirla con otros propietarios -le corresponde ese incremento, salvo el porcentaje que
corresponde a la Administraciéon municipal en concepto de participacion de la Comunidad en las plusvalias y lo
que, en su caso, deba cederse en concepto de dotaciones-

63 La cuestion podia ser objeto de debate cuando estaba en vigor la regulacion de las areas de reparto y el
aprovechamiento tipo.



Y lo mismo sucede en la actualidad, ya que como indica el articulo 14 del RDLeg 7/2015 el contenido
del derecho de propiedad del suelo en situacion de urbanizado comprende la facultad de:

“c) participar en la ejecucion de actuaciones de reforma o renovacion de la urbanizacion, o de dotacién en un régimen
de justa distribucion de beneficios y cargas, cuando proceda, o de distribucion, entre todos los afectados, de los costes
derivados de la ejecucion y de los beneficios imputables a la misma, incluyendo entre ellos las ayudas publicas y todos
los que permitan generar algun tipo de ingreso vinculado a la operacion”

Esto es, en la actualidad para que sea de aplicacion el principio de distribucion de beneficios y cargas
en suelo en situacion de urbanizado es requisito sine qua non que nos encontremos en un ambito en

el que el Plan ordena una actuacion de transformacion urbanistica -articulo 7.1.a..2) y b del RDLeg.
7/2015-

Si el Plan no ordena una actuacion de transformacion urbanistica no hay distribucion de beneficios y
cargas.

Por eso, y ésta es nuestra primera critica a la jurisprudencia del TS, entendemos que yerran todas las
sentencias del TS -y la doctrina jurisprudencial que parece ir consoliddndose en esa linea- que

sostienen que el supuesto que estamos analizando “es un supuesto especifico de responsabilidad patrimonial
derivada del articulo 106.2 de la Constitucion que “surge y deriva” del derecho esencial en el ambito urbanistico de la
equidsitribucion de beneficios y cargas”

Y es que, como hemos visto, los concretos supuestos que son objeto de las sentencias del TS que han
sido objeto de andlisis, en los apartados 2 y 3 de este articulo, son supuestos de parcelas y
edificaciones situadas en dmbitos urbanisticos en los que el Plan no plantea ninguna actuacion de
transformacion urbanistica, supuestos en los que el Plan lo tinico que hace es consolidar los usos y
edificaciones existentes; esto es, son supuestos de parcelas y edificios situados en ambitos en los que
no es legalmente exigible la distribucion de beneficios y cargas.

Por eso, en esos supuestos de hecho hay una razén evidente por la que no se puede sostener que hay
responsabilidad patrimonial que surge y deriva del derecho a la equidistribucion.

En los ambitos urbanisticos en los que se dan esos supuestos no hay legalmente derecho a la
equidistribucion, por lo que la responsabilidad patrimonial no puede surgir y derivar de un derecho
inexistente.

4.2. Ejercicio por los Ayuntamientos de la potestad de planificacion urbanistica y
responsabilidad patrimonial.



En todos los casos analizados estamos hablando de supuestos en los que los Ayuntamientos han
ejercido adecuada y legalmente su potestad discrecional de planificacion urbanistica®. Esto es, han
hecho lo que tenian que hacer.

Préacticamente en todos los casos, los Ayuntamientos han tenido en cuenta los hechos determinantes
-la realidad existente®’- y en todos los casos, a la hora de establecer las concretas determinaciones del
Plan, han tenido en cuenta el interés general y los principios de obligado respeto -muy especialmente
el principio de desarrollo territorial y urbano sostenible-

Efectivamente, como hemos visto, en la practica totalidad de los casos las determinaciones
urbanisticas del Plan se han limitado a conservar la realidad existente.

Esto es, practicamente en todos los casos, lo que el Plan establece es la consolidacion de los usos y
edificaciones existentes. Y lo hace, ademas, justificadamente.

Y asi las cosas, como hemos visto, en un buen niimero de esos supuestos los Ayuntamientos son
condenados al pago de cuantiosas indemnizaciones en concepto de responsabilidad patrimonial.

Y son condenados en la medida en que el Tribunal Supremo considera que, en esos supuestos, las
determinaciones urbanisticas que el Ayuntamiento aprueba lesionan un bien y/o un derecho; son
condenados en la medida en que el Tribunal Supremo considera que, en esos supuestos, concurren
los tres requisitos siguientes®:

a) una restriccion de la edificabilidad y/o el uso.

64 Asi se indica en las propias sentencias que luego condenan al Ayuntamiento al pago de importantes
indemnizaciones. En general, no se discute que el Ayuntamiento ha usado su potestad de planificacion urbanistica
adecuada y legalmente. So6lo en alguna de las sentencias analizadas se dice que se ha sobrepasado el limite de la
potestad discrecional. Destacamos la de 19 de octubre de 2011 y muy especialmente lo que se cita de la sentencia
del TSJ que es objeto del recurso de casacion en la que se achaca al Ayuntamiento no haber guardado el debido
equilibrio entre la persecucion del interés general y el derecho de propiedad.

65 Solo hay un caso en el que el nuevo Plan no tiene en cuenta la realidad existente. Nos referimos al supuesto
examinado y distinguido por el TSJ de Andalucia en el que el nuevo Plan limita el uso al uso de Servicio de Interés
Publico Social para una parcela que ni en el planeamiento anterior ni en la realidad fisica tenia esa limitacion. Lo
que como hemos visto es lo que hace que el TSJ trate de modo diferente este supuesto y los otros dos supuestos.

66 Esos requisitos no son sino la traduccion a este &mbito concreto de los requisitos que han de concurrir para que
pueda hablarse de responsabilidad patrimonial: un dafio o perjuicio evaluable econdmicamente e individualizado en
relacion a una persona o grupo de personas; que ese dafio sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal -
es indiferente la califcacion- de los servicios publicos; que se haya producido sin intervencion de fuerza mayor o
elementos extrafios que puedan alterar el nexo causal y sin que quien lo reclama tenga el deber juridico de
soportarlo.



b) una limitacion singular.

¢) la imposibilidad de equidistribucion.

Pues bien, en nuestra opinidén, como a continuacion desarrollaremos, son erroneas las sentencias del
TS que en los supuestos que estamos analizando condenan a los Ayuntamientos a abonar importantes
indemnizaciones®’

Veamos.

4.2.1. Los limites entre la privacion de un derecho patrimonial y su simple incidencia o
delimitacion legal amparandose en la funcion social a la que debe sujetarse.

En el sistema legal espaiol el régimen de la propiedad inmobiliaria es un régimen estatutario.

En nuestro sistema legal las ordenaciones territorial y urbanistica delimitan el contenido del derecho
de propiedad inmobiliaria.

A ese respecto, dice el articulo 4.1. del RDLeg 7/2015:

“La ordenacion territorial y la urbanistica son funciones publicas no susceptibles de transaccion que organizan y
definen el uso del territorio y del suelo de acuerdo con el interés general, determinando las facultades y deberes del
derecho de propiedad del suelo conforme al destino de éste. Esta determinacion no confiere derecho a exigir
indemnizacion, salvo en los casos expresamente establecidos en las leyes”

Como vemos, la regla general es la no indemnizabilidad, los supuestos indemnizatorios son
excepciones a la regla general®®

Por ello, en principio, habra que presumir que las determinaciones de un Plan urbanistico que
establecen el destino de una concreta parcela y/o edificio -asignando usos y edificabilidades- no hacen

67 Nuestra tesis es que se trata de un error inducido, cuando menos en parte, por la concreta regulacion legal del
supuesto, por la referencia que en el mismo se hace en la regulacién a la distribucion equitativa; cuando todos los
supuestos en que hay controversia juridica se plantean en &mbitos en los que no se ordenan actuaciones de
transformacion; esto es, en ambitos en los que no es de aplicacion el principio de equidistribucion.

68 Es importante resaltarlo por cuanto la interpretacion de las excepciones debe ser restrictiva.



sino delimitar el derecho de propiedad inmobiliaria.

Y sera quien entienda que esas determinaciones privan de un derecho quien debera acreditarlo®

Asi las cosas, en los supuestos que son objeto de las sentencias que estamos analizando:

(Cudl es el derecho patrimonial del que se esta privando al propietario?

(Cuadl es el derecho que se esta limitando?

Si analizamos las sentencias que son objeto de la presente critica’® observamos que hablan de
restriccion de la edificabilidad y/o el uso a una determinada propiedad en la medida en que no se le
atribuye en el Plan la misma edificabilidad y/o el mismo uso que se atribuye a las propiedades
colindantes, a las propiedades del entorno’!, lo que segun esas sentencias conculca el principio de
equidistribucion.

Pues bien, en nuestra opinion, el planteamiento jurisprudencial es erréoneo. En nuestra opinion las
determinaciones de la ordenacion urbanistica que son objeto de las sentencias que hemos analizado
no restringen ese derecho por una razén muy sencilla: ese derecho no existe.

En la ciudad existente que se consolida no hay derecho a la distribucion de beneficios y cargas.

En la ciudad existente que se consolida un propietario no tiene en modo alguno derecho a la misma
edificabilidad y al mismo uso que el propietario colindante, ni a la misma edificabilidad y al mismo
uso que los propietarios del entorno’?.

Eso no forma parte del contenido del derecho de propiedad del suelo en situacién de urbanizado -
articulo 14 del RDLeg 7/2015-

69 Dice, entre otras, la Sentencia TC 170/89 que el limite entre la privacion de un derecho patrimonial y su simple
incidencia o delimitacion legal amparandose en la funcion social a la que debe sujetarse no es siempre facil de
determinar.

70 Nos referimos l6gicamente a las que condenan al Ayuntamiento al pago de una indemnizacién

71 Eso si, matizandose como hemos visto en ocasiones en el sentido de que la comparacion debe realizarse con
terrenos de la misma clasificacion y calificacion.

72 Si existiera ese derecho todos los propietarios se compararian con la parcela colindante con mayor edificabilidad y
con el uso mas lucrativo en cada momento.



En la ciudad existente que es objeto de un nuevo Plan General a lo que tiene derecho todo propietario
es a que se le respete lo que ha patrimonializado’?, pero en modo alguno tiene derecho a un incremento
de esa edificabilidad ni a un cambio de uso.

Y, como todo propietario, tiene también derecho a que el Ayuntamiento ejercite adecuada y
legalmente su potestad discrecional™ de planeamiento y a que en ese ejercicio respete, entre otros, el
principio de igualdad”

4.2.2. La potestad de planificacion urbanistica en la ciudad existente: la conservacion de los
usos y edificaciones existentes no lesiona ningtin derecho.

Como hemos indicado, en la practica totalidad de los casos nos encontramos ante supuestos en los
que el Plan, de modo justificado, se limita a consolidar los usos y edificabilidades de una concreta
propiedad -no restringe ni la edificabilidad ni el uso, consolida lo que hay-

Muy sintéticamente:

El Plan consolida la edificabilidad, y no posibilita incrementos por cuanto el edificio en cuestion tiene
valores historicos y/o culturales merecedores de proteccion’

El Plan consolida el uso existente’’ por cuanto quiere, y en principio debe, preservar la diversidad de
usos en ese ambito de la ciudad.

Pues bien, como ya hemos apuntado es de sobra conocido que la calificacion de un edificio como

73 Esto es, la edificabilidad y el uso existente. Y si la edificacion existente se declara en situacion de fuera de
ordenacion a ser indemnizado en el supuesto en que se den las circunstancias sefialadas en el segundo parrafo del
apartado a) del articulo 48 del RDLeg 7/2015

74 A que no haga un uso arbitrario de esa potestad, a que tenga en cuenta los hechos determinantes, a que justifique
sus decisiones en el interés general, etc.

75 Principio que no puede confundirse con el principio de equidistribucion. El primero es un principio general
aplicable en todos los ambitos de la ciudad. El segundo es también un principio general, pero no es de aplicacion en
todos los ambitos. Sélo es aplicable en los ambitos en los que se plantean actuaciones de transformacion. No es
aplicable en el suelo no urbanizable, no es aplicable en el suelo urbano consolidado.

76 Obviamente, el Plan también consolida la edificabilidad de edificios que no son objeto de proteccion, pero los que
ahora nos importan son los que se consolidan por razén de su catalogacion.

77 O permite usos alternativos, pero dentro de esa misma tipologia de usos.



“fuera de ordenacion” no genera derecho de indemnizacién’®,

Asi las cosas, si no es indemnizable la calificacion de un edificio por el planeamiento urbanistico
como fuera de ordenacion, ;como es posible que cuando un Plan consolida un edificio y su uso se
condene a un Ayuntamiento al pago de una indemnizacioén?

Ciertamente no resulta comprensible.

De hecho, lo normal seria que todas las leyes urbanisticas dijeran lo que dice la ley catalana’: “E
reconocimiento por un instrumento de planeamiento urbanistico de usos y edificabilidades preexistentes no tiene en
ningun caso la consideracion de limitacion o vinculacion singular”

Y es que cuando un Ayuntamiento consolida lo que hay, cuando respeta la edificabilidad y el uso que
el propietario ha patrimonializado legalmente no se lesiona ningtn derecho, y sin lesion de un derecho
no puede haber responsablidad patrimonial.

4.2.3. La potestad de planificacion urbanistica en la ciudad existente: el principio de igualdad y
el principio de equidistribucion.

Insistimos: no ponemos en cuestion que el principio de equistribucion es un principio general del
urbanismo en Espaia.

No, lo que afirmamos es que ese principio no es legalmente aplicable en un suelo en situacion de
urbanizado en el que no se plantea ninguna actuacion de transformacion®

78 Dice en la actualidad el ultimo parrafo del apartado a) del articulo 48 del RDLeg 7/2015: “las situaciones de fuera
de ordenacion producidas por los cambios en la ordenacion territorial y urbanistica no seran indemnizables, sin
perjuicio de que pueda serlo la imposibilidad de usar y disfrutar licitamente de la construccion o edificacion
incursa en dicha situacion durante su vida util”

79 Articulo 115.6 del Decreto Legislativo 1/2010 por el que se aprueba el Texto refundido de la ley de urbanismo de
Cataluia.

80 Y, ademas, que tampoco tiene sentido su aplicacion en esos &mbitos. Y es que como dice la Comision Juridica
Asesora de Euskadi en el dictamen 155/2015 “no tendria ningun sentido que la aprobacion de un Plan pusiera en
marcha un proceso de equidistribucion, puesto que este principio opera para los procesos de transformacion
urbanistica, proceso que ya se ha dado en este tipo de suelo” Y en su dictamen 154/2015: “Y en ese proceso de
creacion de la ciudad dotada de los necesarios servicios y equipamientos, los ya existentes van condicionando la
ordenacion futura, sin solucion de continuidad, lo que ha de llevar a considerar consolidados los distintos usos y
aprovechamientos que el proceso historico de creacion de la ciudad ha ido fijando, en el sentido de cerrar
cualquier posibilidad de replantear o revivir procesos de equidistribucion de beneficios y cargas cuando la
asignacion inicial de usos y edificabilidades, dispuesta normativamente o de hecho, como en el presente caso, no



Por eso sostenemos que los propietarios de parcelas y/o edificios situados en ambitos de la ciudad
existente, en los que el Plan no ordena ninguna actuacion de transformacion, y a los que el Plan les
consolida la edificabilidad y los usos existentes, no pueden pretender derecho de indemnizacion.

Y mucho menos pretenderla con fundamento en el principio de equidistribucion.

Por eso sostenemos que las sentencias que, en supuestos de ese tipo y con ese fundamento, han
reconocido derecho de indemnizacion han realizado una interpretacion juridica equivocada.

El principio de equidistribucion no puede ser en ningun caso el fundamento.

Ahora bien, ;puede llegar a serlo el principio de igualdad?

En nuestra opinion, tampoco.

Si alguna determinacion de un Plan de ordenacion urbanistica no respeta el principio de igualdad lo
que procede es la anulacion de esa determinacion.

Si un Plan de ordenacion urbanistica dispensa a un propietario un trato de favor®! o més gravoso que
a otros propietarios en su misma situacion lo que procede es la anulacion de esa determinacion.

Eso si, siempre que se pretenda fundamentar un recurso en base al principio de igualdad hay que tener
muy claro que a lo que el Ayuntamiento estd obligado es a tratar igual lo que es igual; por lo que si
la realidad existente no es homogénea, no es igual, el Ayuntamiento no conculca el principio de
igualdad.

No se conculca el principio de igualdad por tratar desigualmente lo que en la realidad es desigual.

Ademas, cuando el Ayuntamiento consolida un 4mbito urbanistico, cuando no plantea actuaciones de
transformacion, no trata desigualmente a nadie; lo que realmente hace es tratar a todos los
propietarios por igual; ya que a todos les reconoce lo que ya tienen patrimonializado.

sufren variacion” O

81 En nuestro ordenamiento juridico las reservas de dispensacion estan prohibiddas.



Y en los casos en que en un d&mbito de suelo urbano consolidado hay propietarios que pueden aun
incrementar la edificabilidad preexistente y propietarios que no pueden hacerlo por haber sido
catalogado el edificio de su propiedad, tampoco hay trato desigual para situaciones iguales, sino trato
desigual para situaciones distintas. No puede compararse el trato que se dispensa a un edificio que
tiene valores que deben ser protegidos®? del que se dispensa a uno que no los tiene.

Como no pueden tampoco compararse desde esa perspectiva el trato que el Ayuntamiento dispensa a
un edificio destinado a un uso especifico con otro destinado a otro uso.

Y es que el principio de igualdad no puede ser el fundamento de un derecho de indemnizacion por
vinculacion singular en supuestos en que la desigualdad de trato responde a una realidad preexistente
que es desigual.

4.2.4. Los supuestos en los que excepcionalmente el legitimo ejercicio por un Ayuntamiento de
su potestad de planificacion urbanistica podria generar derecho de indemnizacion.

Excepcionalmente, podriamos admitir que en algunos concretos supuestos el legitimo ejercicio de la
potestad de planificacion urbanistica puede generar derecho de indemnizacion.

Se trataria, en nuestra opinion, de los supuestos que pretenden sistematizarse® en la sentencia de 11

de octubre de 2011 anterioremente citada; supuestos en los que “late la voluntad del planificador, por lo
demas loable y ajustada a derecho, de revitalizar los cascos Historicos de las ciudades, siendo una de las medidas
previstas para ello, el mantenimiento del destino actual de las edificaciones para preservar actividades que, por la
propia evolucion socio-economica, han dejado de ser rentables y por ello estan abocadas a su extincion”

En ese tipo de supuestos, dice el dictamen 155/2015 de la Comision Juridica Asesora de Euskadi -

apartado 99- “En el fondo, hay una ablacién singular del contenido esencial del derecho a la propiedad urbanistica,
que conlleva una suerte de expropiacion forzosa soterrada®, que es el cauce que se activa para adquirir el suelo y los
derechos destinados a dotaciones publicas...”

En definitiva, si el interés general lleva a un Ayuntamiento a consolidar®® una edificacién destinada

82 Ademas, ;no esta el propietario de un edificio con valores historicos y/o culturales obligado a soportar las
consecuencias de su consolidacion? En el supuesto de que la catalogacion se considerase limite y no delimitacion,
(no tendria el propietario el deber juridico de soportar esa delimitacion?

83 No en todos los supuestos que se relacionan en la sentencia se puede hablar de usos que han dejado de ser rentables.

84 Como sabemos las instituciones de la expropiacion forzosa y la de la responsabilidad patrimonial tienen mucho en
comun. De hecho, se regulan en el mismo titulo VI del RDLeg 7/2015.

85 La cuestion es atin mas clara en los supuestos en los que la calificacion para ese uso no rentable se realiza ex novo,
aunque es probable que en esos casos la solucién mas razonable es la anulacion de la calificacion tal y como hace la



aun uso especifico y ese uso ya no es rentable®®, nos encontramos con una decision cuasiexpropiatoria
por lo que es razonable que se entienda que esa decision genera un derecho de indemnizacion.

5. Conclusiones.

Tras el andlisis realizado de la jurisprudencia las conclusiones sucintas que alcanzamos son las
siguientes:

Primera. Consideramos que las sentencias del TS que condenan a los Ayuntamientos al pago
de indemnizaciones por aprobar planes urbanisticos que consolidan usos y edificaciones
existentes realizan una interpretacion juridica errdonea.

Los planes urbanisticos que en el suelo en situacion de urbanizado, en el suelo en que no se ordenan
actuaciones de transformacion urbanistica, consolidan los usos y edificaciones existentes no lesionan
ningun derecho.

Catalogar un edificio por sus valores histdricos y/o culturales y consolidar su edificabilidad no lesiona
ningun derecho.

Consolidar la rica diversidad de usos de la ciudad y especialmente la de sus centros historicos, no
lesiona ningtn derecho.

A través de esas determinaciones el Plan Urbanistico no esta limitando el derecho de propiedad, lo
que esta haciendo es delimitarlo, y lo hace considerando la realidad preexistente.

Como indica la Sentencia TC 170/89 hay una técnica habitual en el ordenamiento para fijar el limite
entre la simple configuracion del derecho y la estricta privacion: “el uso tradicional y consolidado. Esta
técnica, utilizada también en el articulo 87 de la Ley del Suelo respecto del suelo no urbanizable, tiende precisamente a
permitir la identificacion del contenido esencial de los derechos, el mismo principio se ha utilizado en la Ley de Aguas,
estimandose por este Tribunal que no suponia vulneracion alguna de la garantia indemnizatoria del articulo 33.3 CE,
sino delimitacion del contenido de los derechos patrimonialles.

No cabe duda de que en ocasiones podran plantearse problemas concretos para enjuiciar si este limite se sobrepasa o

sentencia del TSJ de Andalucia de 16 de septiembre de 2008, rec. 4/2007.

86 Eso si, cuantos mas usos alternativos se posibiliten mas dificil serd sostener que se esta consolidando un uso no
rentable.



no. Pero, si asi ocurriera, debera en cada caso valorarse esa circunstancias por la autoridad competente, sin perjuicio
de la facultad de revision que los organos judiciales poseen de esas decisiones. Por lo que respecta a lo aqui cuestionado,
la prevision legal de que sdélo son indemnizables aquellas vinculaciones o limitaciones de derechos que sobrepasen la
barrera del uso tradicional y consolidado del bien, no supone una invasion del contenido esencial de los derechos,
sino una delimitacion de ese contenido, en el que se incluye, tanto respecto de la propiedad como de otros derechos
patrimoniales, la funcion social que deben cumplir”

Precisamente por ello, lo que dice expresamente para Catalufia el articulo 115.6 del Decreto
Legislativo 1/2010 por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Urbanismo deberia
considerarse valido en toda Espafia:

“El reconocimiento por un instrumento de planeamiento urbanistico de usos y edificabilidades preexistentes no tiene en
ningun caso la consideracion de limitacion o vinculacion singular”

Y esa regla general, como decimos, deberia considerarse aplicable en toda Espafia, ya que al
consolidar las edificaciones y usos preexistentes:

No se lesiona el derecho a la equidistribucion por cuanto en esos ambitos no hay derecho a la
distribucion de beneficios y cargas.

No se lesiona el derecho al aprovechamiento de las propiedades del entorno, al de las propiedades
colindantes, por cuanto en esos ambitos no hay derecho al aprovechamiento del entorno ni al de las
parcelas colindantes.

No se lesiona ninglin derecho por cuanto a todos los propietarios se les consolida lo que han
patrimonializado legalmente.

Tampoco se vulnera el principio de igualdad por cuanto, cuando los planes urbanisticos consolidan
en esos ambitos los usos y edificaciones existentes, tratan a todos los propietarios por igual -a todos
se les consolida lo que tienen, lo que han patrimonializado-

Y tampoco se vulnera el principio de igualdad cuando los planes urbanisticos catalogan unos edificios
y otros no, y ello repercute en la edificabilidad.

Los edificios que se catalogan tienen valores historicos y/o culturales que deben ser protegidos y los
segundos no; por lo que lo unico que se esta haciendo es dar un trato distinto a situaciones que son
diferentes. Y eso no es contrario al principio de igualdad.

Esto es, el hecho de que, en ocasiones, los propietarios de las edificaciones catalogadas no puedan



incrementar la edificabilidad y si puedan hacerlo los propietarios de las edificaciones no catalogadas®’
no es sino légico corolario de esa diferente situacion.

Segunda. Consideramos que, excepcionalmente, podria aceptarse que hay supuestos en los que
la consolidacion de un uso -0 su asignacion- puede generar derecho de indemnizacion.

Nos referimos a los supuestos en que por razones de interés general el planeamiento urbanistico
consolida -y mads, por supuesto, si asigna ex novo- una propiedad con destino a un uso no rentable
econdmicamente.

Y es que puede entenderse que forma parte del contenido del derecho de propiedad inmobiliaria el
derecho a obtener una minima rentabilidad economica®®.

Eso si, se tratara de supuestos excepcionales en los que debera acreditarse que la consolidacion del
uso preexistente ha vaciado, dejado sin contenido, el derecho de propiedad inmobiliaria.

De supuestos en los que, de hecho, el planificador urbanistico podria optar por calificar la parcela en
cuestion como dotacidon publica a obtenerse por expropiacion.

Tercera. Consideramos que seria conveniente la modificacion de la regulacion legal del
supuesto.

Nuestra tesis es que la interpretacion jurisprudencial que reputamos erronea se debe en gran parte a
la concreta regulacion legal del supuesto.

87 Sien el ambito en cuestion todos los propietarios, salvo los de la o las edificaciones que se catalogan, han
construido todo lo que permitia la que hemos denominado Ordenanza Y el Plan Urbanistico puede limitarse a
consolidar la edificabilidad materializada por todos los propietarios del &mbito. En los casos en que hay
propietarios de edificios sin valores historicos y/o culturales que aiin no han materializado esa edificabilidad que les
posibilitaba la Ordenanza Y, el Plan Urbanistico puede hacer dos cosas: consolidar la edificabilidad existente en
todos los casos y no permitir ningin incremento o seguir posibilitando que esos propietarios de edificaciones no
catalogadas incrementen la edificabilidad en base a la Ordenanza Y. Como quiera que nos encontramos en ambitos
en los que no hay prevision de actuaciones de transformacion, la legislacion basica del suelo atribuye a ese
propietario la facultad de materializar ese incremento no articulando ningiin mecanismo de reparto.

88 Otra cosa, nada fécil por cierto, es establecer donde esta ese minimo, maxime en los supuestos en los que el
planeamiento urbanistico lo inico que hace es consolidar el uso por el que el propietario optd voluntarimente en su
momento. Y ello cuando, ademas, 1o mas habitual es que el Plan Urbanistico no se limite a consolidar el uso
concreto y especifico preexistente, sino que establezca todo un conjunto de usos alternativos posibles.



Y es que en el supuesto indemnizatorio regulado se habla expresamente de vinculaciones singulares
que llevan consigo restricciones no susceptibles de distribucion equitativa, lo que ha dado pie al TS
a considerar que el supuesto tiene que ver con el principio de equidistribucion; cuando resulta, como
hemos visto, que los concretos supuestos de hecho se dan precisamente en ambitos en los que la
equidistribucion ya se realizd en su momento, en ambitos en los que la realidad preexistente es
resultado del proceso historico de creacion y es diversa; en definitva, en ambitos en los que no es
legalmente exigible ni tienen sentido nuevos procesos de equidistribucion.

Por eso, consideramos que seria conveniente una modificacion del texto legal.

En primer lugar, consideramos que seria conveniente que se incorporase expresamente al
ordenamiento juridico bésico la regla general conforme a la que el reconocimiento por un
instrumento de planeamiento urbanistico de usos y edificabilidades preexistentes no tiene en
ningun caso la consideracion de limitacion o vinculacion singular.

Y en segundo lugar, que se modificara la redaccion de la excepcidon para adaptarla a lo que se ha
indicado en la conclusion segunda.

En Donostia/San Sebastidn, a 18 de agosto de 2017

Ifaki Atxukarro Arruabarrena, Letrado municipal Ayuntamiento Donostia-San Sebastian



