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Como elemento fundamental del estado de Derecho se reconoce el principio de la res-
ponsabilidad patrimonial de la Administracion, la cual tras el reconocimiento en la
Constitucion de 1978 encuentra una regulacion de los principios y presupuestos basicos
en la Ley de Régimen Juridico y Procedimiento Administrativo Comun 30/1992, de 26 de
noviembre.

Reconocido el urbanismo como funcién publica, también la responsabilidad administrati-
va encuentra un ambito de reconocimiento explicito en la actual normativa basica estatal,
Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido
de la Ley de Suelo, en la que se regulan en su articulo 35 los supuestos indemnizatorios,
junto a previsiones de responsabilidad aisladas en su articulos 6 b),11.5, 25 y 26.
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Abstract:

As essential for the rule of law recognizes the principle of liability of the Administration,
which after being recognized by the 1978 Constitution is a regulation of the principle
and basic assumptions in the Legal System and Common Administrative Procedure
30/1992 of November 26.

Known urbanism as public service, administrative accountability is also a scope of explicit
recognition in the current basic state regulations, Royal Decree Law 2/2008, dated 20
June, approving the revised text of the Land Act, in regulating Article 35 of the alleged
severance, along with isolated liability provisions in articles 6 b), 11.5, 25 and 26.
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1. PRINCIPIOS Y PRESUPUESTOS DE LA RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA

Las notas caracteristicas del sistema de responsabilidad patrimonial de la Administraciéon, como
bien sefialan los profesores MAGAN PERALES y MORENO MOLINA !, convierten a nuestro ordenamien-
to juridico en el mas avanzado a nivel comparado, por la amplitud con la que se reconoce la respon-
sabilidad. Siguiendo al profesor LEGUINA VILLA, las caracteristicas generales del sistema espaiiol de
responsabilidad patrimonial de la Administracion son su caracter unitario, su alcance general, su natu-
raleza directa, objetiva y su diferenciacion con el instituto de la expropiacion forzosa.

Los tribunales contencioso-administrativos suelen recordar con bastante frecuencia en sus sen-
tencias en materia de responsabilidad los elementos constitutivos de la responsabilidad patrimonial
de la Administracion [sirva como ejemplo la Sentencia del Tribunal Supremo (STS) de 20 de mayo
de 1998].

El profesor CONCULLUELA MONTANER 2 es partidario de calificar el tema de la responsabilidad
junto al contencioso-administrativo, como uno de los pilares fundamentales en la construccion del
Derecho Administrativo como Derecho garantizante. Y afiadiendo que reparar el dafio es la finalidad
esencial del instituto de la responsabilidad, resultando que nunca sera modulable el dafio, como en
la expropiacion forzosa, sino que el alcance de la reparacion debe ser integra. También comparte esta
opinidn el profesor MARTIN REBOLLO 3, al declarar que la responsabilidad es, desde luego, en primer
lugar una garantia del ciudadano, pero, coincidiendo en esto con otros autores (sobre todo franceses:
PROSPER WELL, ANDRE DEMICHEL), la responsabilidad es también un principio de orden y un instru-
mento mas de control del Poder.

Es indiscutible la necesidad de prestar atencion a la figura del interesado, coherente con lo que
tiene que ser un Estado de Derecho, donde el hombre no es un subdito, sino titular de derechos ptbli-

! MAGAN PERALES, .M., y MORENO MOLINA, J.A.: La responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas y,
en especial, de las corporaciones locales. Un estudio desde el andlisis de la jurisprudencia, El Consultor de los
Ayuntamientos y de los Juzgados, Las Rozas (Madrid), 2005 y LEGUINA VILLA, J., y SANCHEZ MORON, M.: La nueva
Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comuin, Tecnos, Madrid,
1993, pags. 394 y ss.

COSCULLUELA MONTANER, L.: Manual de Derecho Administrativo, 11.* ed., Civitas, Madrid, 2000, pags. 531 y 542, y
MARTIN REBOLLO, L.: «Ayer y hoy de la responsabilidad patrimonial de la Administracion: un balance y tres reflexionesy,
Revista de Administracion Publica, n.° 150, septiembre-diciembre, 1999, pag. 360.

MARTIN REBOLLO, L.: «Ayer y hoy de la responsabilidad patrimonial de la Administracion: un balance y tres reflexionesy,
Revista de Administracion Publica, n.° 150, septiembre-diciembre, 1999, pag. 359.
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cos subjetivos y de cargas, obligaciones y deberes frente a los poderes publicos, como sefiala el pro-
fesor GONZALEZ NAVARRO .

Segln el profesor LINDE PANIAGUA 3, estamos ante un Derecho Administrativo instrumental
por estar al servicio del cumplimiento de las misiones encomendadas por el constituyente o por el
legislador ordinario; asi el Derecho Administrativo de nuestro tiempo vendra determinado por su
conversion en un derecho al servicio de los ciudadanos que vaya mas alla de las afirmaciones eufe-
misticas de los legisladores, pues debe incorporar los derechos fundamentales como pieza sustancial
del mismo, ya que el ejercicio de las potestades, técnicas e instrumentos de las Administraciones
publicas exige el respeto a los mismos. Afiadiendo que el instituto de la responsabilidad no tiene ante-
cedentes remotos, pues la misma concepcion del poder, como conjunto de privilegios que adornan a
quien lo detenta y en particular la concepcion de la monarquia patrimonial que llega hasta principios
del siglo XX, hicieron practicamente imposible la aceptacion de la idea de que la actuacion de la
Administracion, pudiera estar sujeta a responsabilidad patrimonial derivada de sus actos. De esta
manera, la Administracion exenta de responsabilidad se corresponde con concepciones absolutistas
que consideraron que los ciudadanos eran administrados pero anteponiéndose la Administracion, que
no la sociedad, al ciudadano. La exencion de la responsabilidad es un privilegio de la Administra-
cion, incompatible con el Estado de Derecho, por lo que el profesor PEREZ LURO ¢ apunt6 que las
transformaciones del Estado de Derecho no solo han determinado una ampliacién del ambito de efi-
cacia de los derechos fundamentales, sino que han contribuido a un ensanchamiento de su conteni-
do. De manera que cuanto mas intensa se revela la operatividad del Estado de Derecho, mayor es el
nivel de tutela de los derechos fundamentales.

El profesor GARRIDO FALLA 7 a fin de conocer la existencia o ausencia de limitaciones juridicas
al poder, contrasta el Estado-Policia y el Estado de Derecho, configurando que para que haya libertad
se monta como expediente técnico de la mayor eficacia el dogma del legalismo formal de la actividad
administrativa, que es la reaccion contra una de las notas que mas rigurosamente perfilaban la anterior
etapa del Estado-Policia: la arbitrariedad. Por su parte, las profesoras CHINCHILLA, C., LozANO, B., y
DEL SAz, S. # aseguran que parece claro que JEAN-LOUISE MESTRE identifica la existencia del Derecho
Administrativo con la existencia de limites a la Administracion, entendida como poder publico.

Resultando ser la responsabilidad, siguiendo al profesor PARADA VAZQUEZ °, la posicion del
sujeto a cargo del cual la ley pone la consecuencia de un hecho lesivo a un interés protegido, y advier-
te que, a raiz de la STS de 14 de junio de 1991, que conden¢ al Estado tras el fallecimiento de un

GONZALEZ NAVARRO, F.: Derecho Administrativo espariol. El actoy el procedimiento administrativo, Volumen III, EUNSA,
Baranain (Navarra), 1997, pags. 623 y 1.130.

LINDE PANIAGUA, E.: Fundamentos de Derecho Administrativo. Del Derecho del poder al Derecho de los ciudadanos,
Colex, Madrid, 2009.

PEREZ LUNO, A.E.: Los Derechos Fundamentales, 7." ed. Tecnos, Madrid, 1998, pags. 23-26 y LINDE PANIAGUA, E.:
Constitucionalismo democrdtico (o los hombres en el centro del sistema politico), Colex, Madrid, 2002, pags. 51-69.

GARRIDO FALLA, F.: Tratado de Derecho Administrativo», Vol. 1, 12.* ed., Tecnos, Madrid, 1994, pag. 70.

CHINCHILLA, C.; LozaNo, B., y DEL SAz, S.: Nuevas perspectivas del Derecho Administrativo. Tres Estudios, Civitas,
Madrid, 1992, pag. 32.

9 PARADA VAzQUEz. R.: Derecho Administrativo. I, 15.* ed., Marcial Pons, Madrid, 2004, pags. 624-631.
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paciente, no obstante el correcto actuar de los cirujanos, la doctrina (como los profesores Alejandro
NIETO y SANCHEZ MORON) alarma por tanta «generosidad» que lleva, en ocasiones, a cargar a la socie-
dad, en su conjunto, cuantiosas indemnizaciones que, en justicia, tampoco ella deberia soportar. Por
eso que considerase el profesor MARTIN REBOLLO '’ que nuestro sistema resulta, sobre el papel, extraor-
dinariamente generoso, aunque también inseguro porque pivota en buena medida en valoraciones y
conceptos muy abiertos e indeterminados (lesion, imputacion por el funcionamiento de los servicios
publicos, causalidad...) que dependen mucho de la interpretacion de cada juez. Y eso conduce a un
casuismo que, unido a la abundancia de supuestos y a la multiplicacion del trabajo de los tribunales,
genera inseguridad. Asi, siguiendo al profesor MiR PUIGPELAT ', la persecucién del lucro o el crite-
rio del beneficio obtenido por el particular en el Derecho privado no es asimilable a la obtencion del
bien comun por parte del Estado, porque en este ultimo caso el «beneficio» esta dirigido no hacia el
que produce el dafio (la Administracion), sino hacia toda la colectividad, incluyéndose entonces a la
posible victima.

Seglin el profesor TORNO MAS '2, a evolucion iniciada tras la implantacion del Estado de Dere-
cho para someter a control y responsabilidad el Poder absoluto del Monarca debe culminar con la
exigencia de este control y responsabilidad a todos los poderes publicos y también, por tanto, a la acti-
vidad desarrollada por el Poder judicial. La clausula general de los nimeros 1 y 3 del articulo 9 de
la Constitucion no admite excepciones.

Por su parte, el profesor GARCiA DE ENTERRIA '3, apoyado por autores como GARCiA LUENGO,
se muestra contrario al parecer del Tribunal Supremo, por cuanto el principio de proteccion de la con-
fianza no es hoy fundamento en el Derecho Comunitario para una responsabilidad patrimonial por
genuinos actos legislativos; otra cosa, como sabemos, llevaria a una «petrificacion» insoportable de
tales actos legislativos y al fracaso inevitable de toda la politica comunitaria, que trata justamente de
promover el libre mercado, no de impedirlo, dando una injustificada prima a los singulares benefi-
ciarios de la normativa existente en un momento dado. No obstante, se sefiala por ARRONIZ MORE-
RA DE LA VALL '* que en el ambito de la jurisdiccion constitucional la responsabilidad del Estado
legislador se trata principalmente desde la perspectiva de la incidencia de los cambios normativos
en la situacion juridica de las empresas o ciudadanos afectados por ellos y, en términos generales y
a modo de resumen, puede decirse que la mayoria de las sentencias no llegan a una conclusion de
inconstitucionalidad por este motivo. En este sentido, es argumento reiterado que las medidas lega-

10" MaRTIN REBOLLO, L.: «Ayer y hoy de la responsabilidad patrimonial de la Administracion: un balance y tres reflexionesy,
Revista de Administracion Publica, n.° 150, septiembre-diciembre, 1999, pag. 328.

Vit PUIGPELAT, O.: La responsabilidad patrimonial de la Administracion. Hacia un nuevo sistemay, Civitas, Madrid,

2002, pags. 207-208.

TorNO MAs, J.: «La responsabilidad patrimonial del Estado por el funcionamiento de la Administracion de Justicia.
Algunos aspectos conflictivos, con especial referencia al procedimiento para hacerla efectiva», Revista Espariola de
Derecho Constitucional, n.° 13, enero-abril, 1985, pag. 75.

12

GARCIA DE ENTERRIA, E.: «El principio de proteccion de la confianza legitima como supuesto titulo justificativo de la
responsabilidad patrimonial del Estado legislador (1)» Revista de Administracion Publica, n.° 159, septiembre-diciembre,
2002, pag. 189.

ARRONIZ MORERA DE LA VALL, M.A.: «Apuntes sobre la responsabilidad patrimonial del Estado legislador: especial
referencia a la declaracion de inconstitucionalidad de las leyes», Revista Espaiiola de la Funcion Consultiva, n.° 10,
julio-diciembre, 2008, pag. 65.
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les restrictivas o limitadoras, que no tienen propiamente un contenido ablativo de los derechos ni
caracter expropiatorio sino que configuran las situaciones juridicas preexistentes con arreglo a nue-
vos criterios, entran en el &mbito de la potestad constitucionalmente admisible del legislador. No obs-
tante, en algunos pronunciamientos de este tipo el Tribunal Constitucional ha insinuado que el per-
juicio ocasionado respecto a las expectativas de los ciudadanos podia merecer «algun género de
compensaciony, pero sin extenderse en profundidad sobre el reconocimiento de este Derecho. Este
seria el caso de la doctrina elaborada al enjuiciar un grupo de normas relacionadas con la jubilacion
anticipada de jueces y magistrados, funcionarios publicos y profesores de EGB.

En el particular supuesto de la construccion juridica acerca de la responsabilidad patrimonial
del Estado-Legislador, segin la profesora ALONSO GARciA '3, dista mucho de estar acabada en nues-
tro Ordenamiento juridico provocado por una reciente jurisprudencia que ha venido a admitir, por
primera vez en nuestro Ordenamiento juridico, la obligacién pecuniaria que incumbe al Estado de
reparar los dafios y perjuicios derivados de disposiciones legislativas cuando las mismas hayan sido
declaradas inconstitucionales. Hasta la fecha, la inica causa por la que el TS ha apreciado este tipo
de garantia resarcitoria ha venido constituida por la vulneracion del principio de confianza legitima
que esta tipologia de normas conllevara. Asi, en SSTS de 5 de marzo de 1993, 16 de septiembre de
1997, 17 de febrero y 6 de marzo de 1998, 9 de febrero y 27 de septiembre de 1999.

Asi en los Dictamenes 6/2010 y 8/2010, de 13 de enero, del Consejo Consultivo de la Comu-
nidad de Madrid, y n.° 13 del Consello Consultivo de Galicia de 6 de febrero de 2003, la responsa-
bilidad de la Administracion es objetiva o de resultado, de manera que lo relevante no es el proceder
antijuridico de la Administracion, sino la antijuridicidad del resultado o lesion aunque es imprescin-
dible que exista nexo causal entre el funcionamiento normal o anormal del servicio publico y el resul-
tado lesivo o dafioso producido. El caracter objetivo de la responsabilidad extracontractual de las
Administraciones publicas es el fruto de una elaboracion de la doctrina y la jurisprudencia, donde se
reitera el criterio de que para que resulte procedente la indemnizacion por lucro cesante ha de resul-
tar plenamente acreditada la existencia de un perjuicio derivado de una pérdida de ingresos no mera-
mente contingentes, no siendo indemnizables las meras expectativas o ganancias dudosas o hipoté-
ticas (SSTS de 22 de febrero y 6 de abril de 2006).

2. LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LA ADMINISTRACION EN EL
URBANISMO: SUPUESTOS DELARTICULO 35 DEL REAL DECRETO 2/2008, DE 20 DE
JUNIO, POR EL QUE SE APRUEBA EL TEXTO REFUNDIDO DE LA LEY DE SUELO

Partiendo del reconocimiento constitucional como principio que debe guiar la actuacion de la
Administracion (arts. 9.3 y 106.2 CE), la regulacion de la responsabilidad patrimonial administrati-
va se encuentra con caracter general en los articulos 139 a 146 de la Ley 30/1992, de 26 de noviem-
bre, de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Adminis-

13" ALoNsO GaRrcia, M.C., «La reciente jurisprudencia sobre la responsabilidad patrimonial del Estado legislador frente a
dafios derivados de leyes inconstitucionales», Revista de Administracion Publica,n.® 157, enero-abril, 2002, pags. 215-216.
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trativo Comun (en adelante, LRJPAC) que delimita los requisitos exigidos para declarar la
responsabilidad patrimonial de la Administracion en la efectividad del dafio o perjuicio, evaluable
econdmicamente e individualizado con relacién a una persona o grupo de personas; que el dafio o
lesion sufrido por los reclamantes sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los ser-
vicios publicos en una relacion directa ¢ inmediata de causa a efecto, sin intervencion de elementos
extrafios que pudieran influir alterando el nexo causal; la ausencia de fuerza mayor y, finalmente,
que los reclamantes no tengan el deber juridico de soportar el dafio. Tales exigencias han sido preci-
sadas por constante jurisprudencia del TS y reiterada doctrina del Consejo de Estado (Dictamen del
Consejo de Estado 998/2008, de 11 de septiembre).

Respecto al elemento de la fuerza mayor, que exonera la responsabilidad, el Dictamen 53/2009,
de 2 julio, el Consejo Consultivo de La Rioja matizé que la calificacion como fuerza mayor o como
caso fortuito del acaecimiento que ha dado lugar a los dafios que se reclaman en un procedimien-
to de responsabilidad patrimonial de la Administracion, es dificultosa ya que una tormenta de vera-
no, aun de cierta intensidad, constituye un acontecimiento rigurosamente previsible o imprevisible
dependiendo de donde se produjera. Esta fuerza mayor, atendiendo al Dictamen n.° 131/2004, de
9 de septiembre, del Consejo Consultivo de Canarias, en cuanto a su concurso para exonerar res-
ponsabilidades, debe cefirse segun reiterada jurisprudencia del TS, «al suceso que esté fuera del
circulo de actuacion obligado, que no hubiera podido preverse o que previsto fuese inevitable, como
guerras, terremotos, etc., pero aquellos eventos internos intrinsecos en el funcionamiento de los
servicios publicos son sucesos previsibles y en cualquier caso nunca constituyen la fuerza mayor»
(SSTS de 28 de junio de 1983 y 20 de octubre de 1997). Ciertamente, el caso de lluvias caidas inten-
samente y en poco tiempo podrian constituir una situacion supuestamente de fuerza mayor, pero
para estimar, siquiera sea parcialmente esta causa, deben despejarse primeramente todas las cues-
tiones atinentes al funcionamiento ordinario del servicio. Incluso apuntar que el Consejo de Esta-
do considera como fuerza mayor «los acontecimientos insolitos y extrafios al campo normal de las
previsiones tipicas de cada actividad o servicio» (Dictamen de 29 de mayo de 1970 y de 28 de
marzo de 1974).

Por eso recientemente se considerd en la STS de 22 de septiembre de 2010 que la responsabili-
dad patrimonial de la Administracion es objetiva porque no requiere culpa o negligencia (a diferencia
de lo que sucede normalmente con la responsabilidad extracontractual privada, regulada en el art. 1.902
CCQ). Ello significa que, incluso si el agente o funcionario publico ha actuado de manera diligente y el
aparato administrativo ha funcionado correctamente, la Administracion debe reparar las lesiones oca-
sionadas por ella. Es indiferente, en otras palabras, que el funcionamiento del correspondiente servi-
cio haya sido «normal o anormal», bastando que la lesion sea achacable a la Administracion. Pero es
claro que este ultimo elemento debe estar presente: si el resultado lesivo no es consecuencia de un com-
portamiento de la Administracion, esta no tiene por qué responder de aquel.

Ademas no puede perderse de vista la diferencia en cuanto al requisito de la relacion de cau-
salidad, que no opera del mismo modo en el supuesto de comportamiento activo que en el supuesto
de comportamiento omisivo. Tratandose de una accion de la Administracion, basta que la lesion sea
logicamente consecuencia de aquella. Problema distinto es si esa conexion logica debe entenderse
como equivalencia de las condiciones o como condicion adecuada. En todo caso el problema es de
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atribucion logica del resultado lesivo a la accion de la Administracion. En cambio, tratdndose de una
omision de la Administracion, no es suficiente una pura conexion logica para establecer la relacion
de causalidad: si asi fuera, toda lesion acaecida sin que la Administracion hubiera hecho nada por
evitarla seria imputable a la propia Administracion.

Hay que hacer notar que para que los dafios sean indemnizables (integrandose en el concepto
juridico de lesion), la ley exige, ademas, que sean antijuridicos (art. 141.1 LRJPAC), esto es, que
quien los sufre no tenga el deber juridico de soportarlos; requisito determinante de la viabilidad de
la reclamacion e intimamente unido con el analisis de la conducta del propio reclamante, y, en esa
medida, con la existencia de nexo causal entre el funcionamiento del servicio publico y el dafio sufri-
do por el interesado, que habria quebrado por el comportamiento de aquel y el de terceros (Dictamen
del Consejo Consultivo de Andalucia n.® 485/2009, de 15 de julio).

Desde el punto de vista del Urbanismo, el régimen de responsabilidad patrimonial de la Admi-
nistracion, se encuentra regulado en el Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio, por el que
se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Suelo (en adelante LS 2008); y como apunta el profesor
LoPEZ RAMON ' no queda agotado con las previsiones de la legislacion urbanistica, por lo que es
posible acudir al régimen general de la LRJPAC (asi las SSTS de 2 de noviembre de 1987, 18 de
junio de 1990 y 6 de julio de 1995).

Segun el profesor PAREJIO ALFONSO !, el principio general es que la ordenacion establecida en
el planeamiento, en cuanto su objeto es la mera delimitaciéon del contenido normal del derecho de
propiedad segun su funcidn social, no confiere derecho alguno a indemnizacion. Este caracter esta-
tutario de la propiedad inmobiliaria, reconoce la STS de 18 de julio de 2007, significa que su conte-
nido serd en cada momento el que derive de la ordenacion urbanistica, siendo pues licita la modifi-
cacion de esta; modificacion que, por otra parte, no debe dar lugar a indemnizacion en principio, pues
las facultades propias del dominio, en cuanto creacion del ordenamiento, seran las concretadas en la
ordenacidn urbanistica vigente en cada momento. De la funcidn social insertada en el derecho de
propiedad urbanistica, y reconocida en el articulo 33.2 de la Constitucion Espafiola (CE), se pronun-
cian las SSTS de 10 de abril de 2007 y 17 de junio de 1989, que configuran una delimitacion de su
contenido, estableciendo que las alteraciones que, como consecuencia del proceso urbanistico, se
produzcan en el estatus de los inmuebles afectados por el mismo, no daran derecho, como regla gene-
ral, a sus titulares, a percibir indemnizacion alguna. Consecuentemente el articulo 3.1.1.° de la LS
2008 sefiala que «la ordenacion del uso de los terrenos y construcciones establecida en el planea-
miento no conferira derecho a los propietarios a exigir indemnizacion, salvo en los casos expresa-
mente establecidos en las leyes», asi considera SANCHEZ GOYANES '® que, antes de esa ordenacion,
no hay derechos a aprovechamientos que no sean los vinculados a «la utilizacion racional de los
recursos naturales» y, después de esa ordenacion, solo podra haber derechos en los términos que la
misma venga a establecer, porque ella define el estatuto de cada propiedad inmobiliaria.

16 L opez RAMON, F.: Introduccion al Derecho urbanistico, Marcial Pons, Madrid, 2005, pag. 129.

17 parEIO ALFONSO, L.; JIMENEZ-BLANCO, A. y ORTEGA ALVAREZ, L.: Manual de Derecho Administrativo, 11, 5. ed., Ariel,
Barcelona, 1998, pag. 464.

18 SANCHEZ GOYANES, E.: Ley del Suelo. Comentario sistematico del Texto Refundido de 2008, La Ley, Madrid, 2009.
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El ius aedificandi se disocia de las facultades propias del titular dominical y solo se convier-
te en un derecho susceptible de apropiacion por aquel, patrimonializable, si el planeamiento asi lo
permite para determinadas clases de terrenos. Por eso, como ahora veremos, el simple cambio del
planeamiento u ordenacion urbanisticos no tiene como consecuencia automatica, en todo caso, el
derecho a obtener indemnizacion sino que sera necesario haber incorporado alguna de las facultades
inherentes a cada fase del proceso de urbanizacién y edificacion, en los términos de articulo 35 de la
LS 2008, y que solo permite indeminizacion por excepcion, en los casos expresamente previstos en
la ley.

Los supuestos indemnizatorios que en la normativa se recogen en materia urbanistica, los
encontramos en el Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley de Suelo. Con caracter general los recoge el articulo 35, pero también hay otros
diseminados en este mismo cuerpo legal, en los articulos siguientes: 6 b) por consulta previa erro-
nea, en el articulo 11.5 por incumplir el deber de resolver en plazo los procedimientos de aprobacion
de instrumentos de ordenacion o de ejecucion urbanistica; 25.2 por impedir el ejercicio de la facul-
tad de participar en la actuacion o alterar sus condiciones, y 26 por devenir intitiles gastos y costes
para quien haya incurrido en ellos por efecto de la disposicion, del acto o del hecho que motive la
valoracion.

Dispone asi el articulo 35 del Real Decreto Legislativo 2/2008: «Dan lugar en todo caso a dere-
cho de indemnizacion las lesiones en los bienes y derechos que resulten de los siguientes supuestos:

2.1. Cambio de ordenacion territorial o urbanistica

Establece el articulo 35 a) de la LS 2008: «La alteracion de las condiciones de ejercicio de la
ejecucion de la urbanizacion, o de las condiciones de participacion de los propietarios en ella, por
cambio de la ordenacion territorial o urbanistica o del acto o negocio de la adjudicacion de dicha
actividad, siempre que se produzca antes de transcurrir los plazos previstos para su desarrollo o,
transcurridos estos, si la ejecucion no se hubiere llevado a efecto por causas imputables a la Admi-
nistracion.

Las situaciones de fuera de ordenacion producidas por los cambios en la ordenacion territo-
rial o urbanistica no serdn 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.»

Para delimitar bien este supuesto indemnizatorio, previamente deben diferenciarse dos con-
ceptos, como hizo el Dictamen n.° 11/1992, de 10 de diciembre, del Consejo Consultivo de Cana-
rias, a saber: la modificacion de un plan, sea cual fuere la naturaleza de este, que consiste en la alte-
racion de uno de sus elementos, y la revision del mismo, que implica la adopcion de nuevos criterios
respecto de la estructura general del territorio o la clasificacion del suelo. Segun distintos pronuncia-
mientos jurisprudenciales (STS de 27 de junio de 2006, fundamento juridico 2) en el ambito de los
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derechos generados por el proceso urbanizador esta perspectiva es especialmente util, pues se ha
venido insistiendo en la necesidad, para que pueda entenderse procedente el derecho a ser indemni-
zado por el cambio de planecamiento, de que existan derechos consolidados (SSTS de 4 de marzo de
1992, recurso nim. 4729/1990), lo cual ocurre:

a) Cuando existe un plazo de ejecucion del planeamiento modificado no precluido o se ha
producido el transcurso de este sin ejecucion del planeamiento, por causas imputables a la
Administracion (SSTS de 1 de febrero de 1982 y 16 de diciembre de 1985).

b) Cuando el plan parcial se encuentra en la fase final de realizacion y la modificacion afecta
auna parte de los propietarios que han cumplido los requisitos o cargas de la anterior orde-
nacion, sin haber obtenido beneficio equivalente y resultar, por ello, discriminados con el
resto de los propietarios del sector (SSTS de 29 de septiembre y 30 de junio de 1980,
24 de noviembre de 1981, 1 de febrero, 6 de julio y 20 de septiembre de 1982, 28 de
marzo, 25 de abril y 14 de junio de 1983, 10 de abril de 1985, 12 de mayo de 1987, 24 de abril
de 1992 y 26 de enero de 1993, recurso nam. 4017/1990).

¢) Cuando el cambio de calificacion del suelo respecto de una finca individualizada com-
porta que solo sea factible (por la imposibilidad de integrarla en un poligono, en razon al
desarrollo urbanistico derivado de la aplicacion del plan precedente), realizar el pago de la
indemnizacion pertinente en el momento de ejecucion del nuevo planeamiento (Sentencia
de 20 de mayo de 1986).

Desde esta perspectiva, la indemnizacion por la privacion legislativa de derechos de caracter
urbanistico debe estar en congruencia con el grado del contenido patrimonial consolidado del que se
priva a su propietario (STS de 11 de mayo de 2010, fundamento juridico 6) por lo que el criterio
determinante del deber de indemnizacion por alteracion del planeamiento, sefiala el profesor LOPEZ
RAMON '°, ha de ser la existencia real de derechos patrimonializados, adquiridos, no bastando las
meras expectativas o los intereses legitimos.

Debe partirse del reconocimiento, por un lado, de la naturaleza normativa del planeamiento y
la necesidad de adaptarlo a las exigencias cambiantes del interés ptiblico que justifican el ius variandi
que en este &mbito se reconoce a la Administracion (SSTS de 27 de noviembre de 1987, 7 de noviem-
bre de 1988, 17 de junio de 1989, 4 de mayo de 1990, 11 de febrero y 27 de marzo de 1991), y por
otra parte saber que el planeamiento delimita el contenido normal del derecho de propiedad y este
caracter estatutario de la propiedad inmobiliaria significa que dicho contenido sera en cada momen-
to el que derive de la ordenacion urbanistica.

El hecho de que no se haya adquirido la licencia por silencio administrativo en nada afecta a
este extremo, pues la hipdtesis indemnizatoria es otra, por lo que la Sentencia del Tribunal Superior
de Justicia (STSJ) de la Comunidad Valenciana de 31 de enero de 2007 determiné que: «es requisi-
to imprescindible, para que nazca la responsabilidad patrimonial de la Administracion, que el apro-

19 1 opez RAMON, F.: Introduccion al Derecho urbanistico, Marcial Pons, Madrid, 2005, pag. 129.
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vechamiento urbanistico se haya materializado en virtud de la aprobacion de un instrumento idéneo
que permita conocer cual sea el que corresponde al propietario, del que se ve privado por la modifi-
cacion o revision del planeamientoy.

Esta situacion de «fuera de ordenacion» segin CANO MURCIA 2° permite presentarla como la
situacion en la que pasa a integrarse la instalacion, construccion o uso amparado por el planeamien-
to bajo cuya vigencia se ejecutd o implantd pero que resulta disconforme con el nuevo régimen de
ordenacion dispuesto tras la revision o modificacion de aquel, resultando que la declaracion de ruina
y pertinente demolicion constituye la clausula de cierre del modelo de fuera de ordenacion; situacion
que no es obice, para la posible concesion de licencia de apertura, pues una cosa sera que el edificio
esté en situacion de fuera de ordenacion con las limitaciones legales mencionadas y otra que el inmue-
ble no pueda utilizarse (SSTS de 12 de diciembre de 1988 y 7 de marzo de 1989).

Situacion de fuera de ordenacion que lleva a considerar al TS, en su STS de 8 de julio de 2009,
fundamento juridico 4, que la indemnizacidn, como regla general, no resulta procedente, cuando un
edificio queda fuera de ordenacion como consecuencia de un cambio en la ordenacion urbanistica,
salvo, Gnica y exclusivamente, en el supuesto de que se imposibilite el uso o disfrute de la edifica-
cion, tal y como, ahora, y de forma expresa, se establece en el articulo 30 a), parrafo segundo, del
vigente Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido
de la Ley de Suelo, que, tras reiterar la regla general de la no indemnizacion en las situaciones de
fuera de ordenacion producidas por los cambios en la ordenacion territorial o urbanistica, afiade: «sin
perjuicio de que pueda serlo la imposibilidad de usar y disfrutar licitamente de la construccion o edi-
ficacion incursa en dicha situacion durante su vida atily.

De esta manera el edificio fuera de ordenaciéon que no prolongue su existencia mas alla de lo
que cabe esperar de ¢€l, por el estado de vida de sus elementos componentes, antes de pensar en la
posibilidad de acometer en ¢l determinadas obras, pero sabiendo que es perfectamente coherente que,
al modificarse un plan de ordenacidn, la nueva norma declare incorporadas a la misma las edifica-
ciones anteriores, con su volumen, lo que supone una norma coordinadora entre lo edificado o cons-
truido al amparo de la normativa anterior y la nueva ordenacion, en ejercicio de las facultades que para
el desarrollo de los planes tienen encomendados los ayuntamientos (STSJ de Castilla-La Mancha, de
8 de abril de 1999, fundamento juridico 3).

Por ello, solo cuando el plan ha llegado a «la fase final de realizacion» (SSTS de 29 de sep-
tiembre de 1980, 14 de junio de 1983, 10 de abril de 1985) se adquiere el derecho a los aprovecha-
mientos urbanisticos previstos en la ordenacion y solo, por tanto, entonces la modificacion del pla-
neamiento implicaria lesion de un derecho ya adquirido, procediendo asi la indemnizacion prevista
en el articulo 87.2 del Real Decreto 1346/1976 [que reproduce el art. 35 a) LS 2008] cuyo conteni-
do habria de fijarse en perfecta congruencia con los contenidos de los derechos de los que se ha visto
privado el propietario». Ahora bien, el aplazamiento o supresion del ius aedificandi no genera por si
mismo derecho de indemnizacion, lo que solo sera exigible en el momento en que queda aprobada

20 CANO MURCIA, A.: Urbanismo menor. Manual de consulta practico para juristas y técnicos, E1 Consultor de los
Ayuntamientos y de los Juzgados, Las Rozas (Madrid), 2009, pags. 550 y 559.
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definitivamente aquella modificacion y realmente haya una lesion del aprovechamiento patrimonia-
lizado (STSJ de la Comunidad Valenciana, de 4 de febrero de 2008).

La doctrina del TS respecto al articulo 87.2 es unitaria (SSTS de 5 de enero de 1990, 25 de
febrero, 30 de julio y 24 de noviembre de 1992, 26 de enero, 6 y 14 de abril, 25 de mayo, 21 de junio
y 28 de septiembre de 1993, 7 de diciembre de 1994 y 10 de abril de 1995), en el sentido de ser
objeto de una interpretacion estricta, habida cuenta de que la regla general es que la facultad de
modificacion de la ordenacion de terrenos y construcciones no da derecho, en principio, a indem-
nizacion patrimonial, que solo procedera cuando se acredite la existencia de una concreta lesion
patrimonial en los bienes y derechos de quien la reclame, y se justifique que ha dado efectivo cum-
plimiento de los deberes y actuaciones que impone a los propietarios el ordenamiento urbanistico.
Es entonces cuando se han ganado los contenidos artificiales que se afiaden al derecho inicial o que
este se ha patrimonializado por haber llegado el plan a su fase final. A la vista de ello, segin la STSJ
de Canarias de Santa Cruz de Tenerife de 1 de marzo de 1999, la patrimonializacion del aprovecha-
miento se obtiene con el cumplimiento de los deberes y urbanizacion en los plazos establecidos; o
lo que es lo mismo, ese derecho para ser indemnizado debia haberse llegado a la fase final de rea-
lizacion del plan.

Sobre la situacion de fuera de ordenacion, se admite por la jurisprudencia, en aplicacion del
articulo 60 del Texto Refundido de la Ley sobre el Régimen del Suelo y Ordenacion Urbana, apro-
bado por Real Decreto 1346/1976, de 9 de abril (TRLS76), la realizacion de pequeiias obras que tien-
dan a la adaptacion del inmueble a las necesidades del propietario, respetandose con ello el derecho
de propiedad, pero compaginando todo ello para que estos edificios urbanisticos desordenados no
prolonguen su existencia en tal estado mediante la realizacion de obras que no sean de las autoriza-
das con la finalidad de higiene, ornato o conservacion o, excepcionalmente, obras de consolidacion
parciales y circunstanciales cuando no estuviese prevista la expropiacion o demolicion de la finca en
el plazo de 15 afios, siempre, claro estd, que no supongan aumento de volumen, modernizacién o
incremento del valor de expropiacion (SSTS de 7 de febrero de 1986, 21 de mayo de 1987, 23 de
enero de 1989, 24 de enero de 1990 y 4 de junio de 1994).

Y sin olvidar que el Legislador no distingue entre las distintas partes de las construcciones o
instalaciones, como por ejemplo efectia en relacion con la ruina que puede ser total o parcial, sino
que se refiere, tanto en los supuestos de construcciones o instalaciones fuera de ordenacion o con
usos disconformes con el planeamiento, a los terrenos que sustentan dichas construcciones ¢ insta-
laciones en los que no puede autorizarse ninguna obra, salvo las que expresamente establece para
cada uno de los supuestos mencionados (STSJ de Castilla y Ledn de Valladolid, de 9 de diciembre
de 2009, fundamento juridico 2).

Finalmente sefialar una cierta tolerancia en supuestos de construcciones o instalaciones con-
trarias al plan, que tienen, desde luego, el destino natural de desaparecer y ser sustituidas por otras
conformes al mismo, pero que se congelan practicamente en su estado hasta que llega el momento
de su extincion natural porque preexisten al plan y han nacido conforme a Derecho (SSTS de 6 de
abril y 15 de junio de 2000).
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Las SSTS de 15 de febrero de 1999 y de 3 de abril de 2000 han afirmado, respecto de licen-
cias de obras, que lo construido sin licencia y en contra de la normativa urbanistica puede conside-
rarse como fuera de ordenacion en el sentido de que no se ajusta a la legalidad urbanistica, pero su
régimen se debe diferenciar del supuesto de hecho previsto en el articulo 60.1 del TRLS en que las
obras eran ya ilegales en el momento mismo en que se estaban llevando a cabo, por lo que el trans-
curso del plazo de cuatro afios desde la ejecucion de las obras sin licencia o contrarias al planeamien-
to impide al ayuntamiento la adopcion de medidas de restablecimiento de la legalidad urbanistica
prevista en el articulo 184.3 del TRLS, pero no otorga al propietario de las mismas otras facultades
que las inherentes al mantenimiento de la situacion creada, esto es, la de oponerse a cualquier inten-
to de demolicion de lo construido o de la privacion del uso que de hecho esta disfrutando, siempre
que este uso no se oponga al permitido por el plan para la zona de que se trata.

La ausencia de una licencia de actividad no sera, sin embargo, declara la STS de 20 de diciem-
bre de 2000, una actividad fuera de ordenacion sino, en primer lugar, una actividad clandestina, que
no puede verse favorecida por el régimen de fuera de ordenacion, que se refiere a las edificaciones
o actividades amparadas en licencia que solo por cambio del planeamiento pasan a ser disconformes
con el mismo.

2.2. Vinculaciones y limitacion singulares

Dispone el articulo 35 b) de la LS 2008: «Las vinculaciones y limitaciones singulares que
excedan de los deberes legalmente establecidos respecto de construcciones y edificaciones, o lle-
ven consigo una restriccion de la edificabilidad o el uso que no sea susceptible de distribucion equi-
tativan. Precepto que debe conectarse con los deberes y cargas que conforman el contenido del
derecho de propiedad del suelo, para los que el articulo 9.1 de la LS 2008 sefiala que: «El derecho
de propiedad de los terrenos, las instalaciones, construcciones y edificaciones, comprende, cual-
quiera que sea la situacion en que se encuentren, los deberes de dedicarlos a usos que no sean incom-
patibles con la ordenacion territorial y urbanistica; conservarlos en las condiciones legales para ser-
vir de soporte a dicho uso y, en todo caso, en las de seguridad, salubridad, accesibilidad y ornato
legalmente exigibles; asi como realizar los trabajos de mejora y rehabilitacion hasta donde alcan-
ce el deber legal de conservacion. Este deber constituira el limite de las obras que deban ejecutar-
se a costa de los propietarios, cuando la Administracion las ordene por motivos turisticos o cultu-
rales, corriendo a cargo de los fondos de esta las obras que lo rebasen para obtener mejoras de
interés general. En el suelo urbanizado a los efectos de esta ley que tenga atribuida edificabilidad,
el deber de uso supone el de edificar en los plazos establecidos en la normativa aplicable. En el
suelo que sea rural a los efectos de esta ley, o esté vacante de edificacion, el deber de conservarlo
supone mantener los terrenos y su masa vegetal en condiciones de evitar riesgos de erosion, incen-
dio, inundacidn, para la seguridad o salud publicas, dafio o perjuicio a terceros o al interés general;
incluido el ambiental; prevenir la contaminacion del suelo, el agua o el aire y las inmisiones con-
taminantes indebidas en otros bienes y, en su caso, recuperarlos de ellas; y mantener el estableci-
miento y funcionamiento de los servicios derivados de los usos y las actividades que se desarrollen
en el suelo».
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En todo caso, consideran CORRAL GARCIA y SANCHEZ GOYANES 2! que no se limita el supuesto
indemnizatorio exclusivamente a la conservacion, sino que si las vinculaciones que se imponen con-
figuran el contenido normal del derecho de propiedad y no afectan a bienes y propietarios concretos,
no dan lugar al derecho de ser indemnizado; pero si estas vinculaciones han de ser soportadas por pro-
pietarios concretos para satisfacer un interés general, la conclusion sera la contraria. La indemniza-
cion debe ser plena y restablecerse el equilibrio patrimonial roto por la vinculacion o limitacion.

Si partimos de la consideracion del profesor TEJEDOR BIELSA 2 para quien sabiendo que en
nuestro ordenamiento urbanistico todo se articula en torno al derecho de propiedad sobre el suelo,
una de las bases, quiza la fundamental, del orden econdémico-constitucional, resulta por ello decisi-
vo concretar cual es el contenido constitucional de la propiedad, cual es, en definitiva, el &mbito posi-
ble de accion de los distintos legisladores sobre el mismo. Contenido individual y funcion social apa-
recen en la Constitucion en pie de igualdad: no cabe concebir uno sin otra. Y a ambos debe referirse
la proteccion constitucional del contenido esencial. Apreciacion que conectamos con la considera-
cion de la propiedad del suelo, segin el profesor BETANCORT REYES 23 como suma de facultades y
obligaciones impuestas en razon de la funcion social de la propiedad (art. 33.2 CE), entre cuyas obli-
gaciones se pueden diferenciar aquellas que se imponen a todos los bienes de igual condicion y des-
tino (caso de deber de conservacion que sera una limitacion general), de las que se imponen a algu-
nos de aquellos pero no a todos (caso de la modificacion de un proyecto de obras tras descubrirse
restos arqueologicos reduciendo el aprovechamiento y especial deber de conservacion), resultando
que el propietario gravado con la limitacion o vinculacion tendra derecho a la indemnizacion por la
pérdida o gravamen que la misma le supone.

Sobre las vinculaciones singulares decir con la STS de 24 de septiembre de 2008 (fundamento
juridico 9) que la indemnizacion que se solicita no deriva del ejercicio anticipado del ejercicio del ius
variandi, debiendo insistirse en que es la vinculacion singular de referencia —que no en la compensa-
cion por cambio de planeamiento— la determinante de la indemnizacion, lo cual implica que no es
necesaria la patrimonializacion del aprovechamiento como causas de la indemnizacion. En consecuen-
cia, nos encontramos, pues, ante un supuesto concreto de exigencia de responsabilidad patrimonial
derivada del articulo 106.2 de la CE, que surge y se deriva de la lesion del derecho esencial en el ambi-
to urbanistico de la equidistribucion de beneficios y cargas. En tales supuestos, si el establecimiento
de una nueva determinacion en el plan supone una limitacién o vinculacion singular para la propie-
dad que no puede ser objeto de distribucion equitativa entre los demas propietarios de la zona o poli-
gono, evidente resulta que tal determinacion esta privando a aquel propietario de una parte del conte-
nido normal del derecho de propiedad, y tal privacion, en consecuencia, resulta indemnizable, por
cuanto implica la ruptura del principio constitucional de igualdad de las cargas publicas, ya que el pro-
pietario no tiene el deber de soportar dichas cargas sin la correspondiente contraprestacion (SSTS de
25 de mayo y 23 de junio de 1995, 18 de febrero y 11 de marzo de 1998 y 11 de febrero de 2000).

21" SANCHEZ GOYANES, E. y CORRAL GARCiA, E.: Ley del Suelo. Comentario sistematico del Texto Refundido de 2008, La
Ley, Madrid, 2009.

22 TgjEDOR BIELSA, J.C.: «Propiedad, urbanismo y Estado autonémico», Revista de Administracion Publica, n. °148, enero-
abril 1999, pag. 409.

23 BETANCORT REYES, F.J.: Derecho Urbanistico de Canarias (Dir. Villar Rojas), Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2010,
pag. 544.
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Para la procedencia de la indemnizacion, hay diversos requisitos que han sido sintetizados en
los siguientes términos por la jurisprudencia: a) una restriccion en el aprovechamiento urbanistico; b)
una limitacion singular; y ¢) imposibilidad de distribucion equitativa (SSTS de 15 de noviembre de
1995, 16 de febrero de 1998 y 21 de junio de 2001, 10 de abril de 2007 y 3 de abril de 2009). La STSJ
de la Comunidad Valenciana de 15 de diciembre de 2004 sefial6 que: «la ordenacion del uso de los
terrenos y construcciones por los planes de urbanismo no conferird derecho a los propietarios a exigir
indemnizacion por implicar meras limitaciones y deberes que definen el contenido normal de la pro-
piedad segun su calificacion urbanistica (si bien con respeto en todo caso al principio de la justa dis-
tribucion de beneficios y cargas) pero si conferirdn derecho a indemnizacion las ordenaciones que
impusieran vinculaciones o limitaciones singulares que lleven consigo una restriccion del aprovecha-
miento urbanistico del suelo que no puede ser objeto de distribucion equitativa entre los interesados.

Por lo que hace a la conservacion, la jurisprudencia (SSTS de 9 de abril de 1975 y 2 de octu-
bre de 1991) opta por un criterio restrictivo: conservacion que se limita a las estrictamente necesa-
rias. Solo a partir de esas obras estrictamente necesarias pueden iniciarse las ayudas y beneficios de
la Administracion. En concreto siguiendo manifestaciones del TS (SSTS de 29 de noviembre de 1996,
de 12 y 20 de marzo y 22 de octubre de 1991, 22 de enero y 24 de junio de 1992, 8 de junio y 27 de
julio de 1993 y 18 de abril de 1994) dentro del contenido normal del derecho de propiedad inmobi-
liaria (arts. 76 y 181.1) del TRLS76 (actualmente previsto en el art. 9 LS 2008), se integra un deber
legal urbanistico de los propietarios de mantener los edificios en condiciones de seguridad, salubri-
dad y ornato publicos; cuyo deber tiene su limite temporal o cesacion, cuando resulta procedente la
demolicion en virtud de la aparicion de una situacion de ruina. Por lo que la STS de 12 de septiem-
bre de 1997 refirié que el ordenamiento urbanistico establece una definicion del contenido normal
del derecho de propiedad del que forman parte auténticos deberes, como son los de mantener los edi-
ficios en condiciones de seguridad, salubridad y ornato publicos.

En este sentido, asegura la STSJ de Madrid de 19 de mayo de 2009, la Administracion ostenta
potestad para dictar, en el ejercicio de sus funciones de policia en materia urbanistica, 6rdenes de eje-
cucion de obras dirigidas a los propietarios de terrenos, urbanizaciones, edificaciones y carteles (arts.
181.1 TRLS76 y 10 del Reglamento de Disciplina Urbanistica de 23 de junio de 1978) con la finali-
dad de evitar que su deficiencia ocasione riesgos a personas y cosas, y peligros para la higiene, y tam-
bién para el sostenimiento de lo que se ha llamado la «imagen urbana» (SSTS de 30 de diciembre de
1989 y 27 de febrero de 1990). Estas potestades solo pueden ejercerse previa instruccion de un expe-
diente tramitado con las debidas garantias, en el que se compruebe la necesidad de las obras, teniendo
en cuenta los principios de proporcionalidad y favor libertatis (art. 6.2 del Reglamento de Servicios
de las Corporaciones Locales) y se requiera formalmente al interesado su realizacion, detallando y con-
cretando adecuadamente cuales son las obras a realizar, salvo los supuestos de urgencia reconocida.

2.3. Modificacion o extincion de la eficacia de los titulos habilitantes de obras o servicios

En el articulo 35 letra ¢) de la LS 2008, se establece el tercer supuesto de indemnizacion, sefia-
lando como tal: «La modificacion o extincion de la eficacia de los titulos administrativos habilitan-
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tes de obras y actividades, determinadas por el cambio sobrevenido de la ordenacion territorial o
urbanisticay.

Con el profesor GARRIDO FALLA >* podemos afirmar que la Administracion debe responder por
los dafios causados por un acto administrativo ilegal anulado como tal por la propia Administracion
o por la Jurisdiccion contencioso-administrativa, parece una obviedad que no necesita demostracion.
Sin embargo, y por sorprendente que parezca, la idea de establecer una relacion de causa a efecto
entre anulacion y responsabilidad choca con un muy generalizado rechazo, tanto legislativo como
incluso jurisprudencial y doctrinal. En primer lugar, porque se supone que la anulacion del acto admi-
nistrativo constituye, de suyo, suficiente satisfaccion para el recurrente; en segundo lugar, porque
ligar la indemnizacidn a la anulacién podria significar un auténtico desastre para las Haciendas Publi-
cas; en fin, y desde el punto de vista del particular recurrente, incluso podria significar un obstaculo
afladido a sus pretensiones de nulidad, pues no es de olvidar la «prudente» postura que los tribuna-
les suelen adoptar cuando de condenar al Estado se trata.

La potestad innovadora es fruto de la naturaleza reglamentaria de los planes y de la necesidad
de su adaptacion a las nuevas exigencias y realidades, que encuentra su base en el ius variandi indis-
cutido e indiscutible por la Jurisprudencia del TS (STS de 4 de mayo de 1990). Quede claro, sin
embargo, que la indemnizacion no se niega; simplemente no se establece como regla general. Si el
particular demuestra que el dano causado por el acto administrativo ilegal es «efectivo, evaluable
econdmicamente e individualizado con relacion a una persona o grupo de personasy, esta claro que
la indemnizacion debera concederse.

Sobre el particular se pronuncio el Dictamen n.° 197/2009, de 4 de mayo, del Consejo Consul-
tivo de Canarias, sobre la reclamacion de indemnizacion por dafios econémicos ocasionados por la
denegacion por parte de la Gerencia Municipal de Urbanismo, de licencias de demolicion y obra nueva.

2.4. Anulacion, demora, denegacion improcedente u otorgamiento defectuoso de titulos habi-
litantes de obras o servicios

En el articulo 35 d) de la LS 2008, se determina indemnizable: «La anulacion de los titulos
administrativos habilitantes de obras y actividades, asi como la demora injustificada en su otorga-
miento y su denegacion improcedente. En ningtn caso habra lugar a indemnizacion si existe dolo,
culpa o negligencia graves imputables al perjudicado». Dispone ademas el articulo 232 del Real
Decreto 1346/1976, de 9 de abril, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley sobre Régi-
men del Suelo y Ordenacion Urbana que «La procedencia de indemnizacion por causa de anulacion
de una licencia en via administrativa o contencioso-administrativa se determinara conforme a las
normas que regulan con caracter general la responsabilidad de la Administracion. En ningin caso
habra Iugar a indemnizacion si existe dolo, culpa o negligencia graves imputables al perjudicadoy.

24 GARRIDO FALLA, F.: «La constitucionalizacién de la responsabilidad patrimonial del Estado», Revista de Administracion
Publica, n.° 119, mayo-agosto, 1989, pags. 35y 36.
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Segun el profesor SANTAMARIA PASTOR 2, en cuanto a la antijuridicidad del dafio, el proble-
ma esta en saber cuando existe el deber juridico de soportar el dafio; asi sucede ante una obligacion
impuesta directamente por la ley. Un dafio antijuridico concurre, segin Dictamen del Consejo Con-
sultivo de Canarias, n.° 702/2009, de 3 de diciembre, cuando el afectado no tiene el deber de sopor-
tarla, por lo que dicha antijuridicidad desaparece cuando concurre una causa justificada que legiti-
me el perjuicio pudiendo venir impuesto por algun precepto legal; como lo es el sacrificio o perjuicio
especial, entendiendo que los dafios causados por el normal funcionamiento de los servicios publi-
cos dentro de sus facultades y con las limitaciones impuestas son por lo comun no indemnizables
(STS de 22 de abril de 1994 y de 1 de julio de 1995). En este punto, la tramitacion del sistema de
ejecucion forzosa no conlleva lesiones antijuridicas si la demora en la tramitacion del sistema ha sido
consecuencia de suspensiones impuestas por leyes y la necesidad de anadir documentos nuevos al
procedimiento, lo fue en cumplimiento de determinadas legislaciones que a lo largo del procedimien-
to han entrado en vigor y le fueran de aplicacion directa.

En cuanto al requisito mas problematico como es la individualizacion del dafio (y por lo que
hace a los servicios publicos), cuando se refiere la ley a su funcionamiento anormal, se producird al
realizar un dafio actuando de forma objetivamente inadecuada; mientras que si estamos ante el fun-
cionamiento normal, habra que diferenciar la responsabilidad por riesgos derivados de la mera exis-
tencia de una actividad administrativa y una organizacion de cuyas consecuencias dafiosas debe res-
ponder la administracion (STS de 25 de octubre de 1996) de los supuestos de responsabilidad por
enriquecimiento sin titulo de la Administracion en los que obtiene un beneficio como consecuencia
de un dafio o disminucién patrimonial producido a un tercero.

Asi la STSJ de Cataluiia, de 11 de abril de 2008, en su fundamento juridico 2, consider6 que
si la indemnizacion econdmica se hace derivar de la anulacion de actos administrativos, por esta mera
circunstancia no surge sin mas la responsabilidad patrimonial de la Administraciéon ya que, como
resalta el articulo 142.4 de la Ley 30/1992, la anulacion en via administrativa o judicial de los actos
administrativos no presupone derecho a indemnizacion. Este precepto debe ser entendido en el sen-
tido de que la obligacion de indemnizar no es consecuencia obligada de la simple anulacion de las
resoluciones administrativas, sin que ello suponga obstaculo para que tal derecho a ser indemnizado
pueda ser reconocido cuando se cumplan los restantes requisitos legales (SSTS de 1 de febrero de
1996, 27 de octubre de 1998 u 11 de marzo de 1999).

Se comprende por ello que en el Dictamen 208/2004, de 2 de diciembre, del Consejo Consul-
tivo de Canarias, se mostrara favorable a la reclamacion dafios ocasionados como consecuencia de
la anulacion de una licencia de edificacion; dafno causado al interesado delimitado como cierto, indi-
vidualizado y evaluable econémicamente que no tienen el deber de soportar y en relacion con el que
existe ademas la necesaria relacion de causalidad entre el funcionamiento de los servicios municipa-
les de urbanismo, al conceder la licencia contraviniendo la normativa aplicable, y el menoscabo pro-
ducido que deriva de la necesidad de demoler el edificio construido, sufriendo por tanto una lesion
patrimonial que es consecuencia del actuar no correcto de la Administracion, susceptible de ser indem-
nizado.

25 SANTAMARIA PASTOR, J. A.: Principios de Derecho Administrativo, 11, 3.* ed,. Centro de Estudios Ramon Areces, Madrid,
2002, pags. 483-486 y 490-491.
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Para el resarcimiento de los dafios y perjuicios en los casos de anulacion de una licencia urba-
nistica, que se caracteriza por ser su otorgamiento reglado 2°, hay que, en todo caso, seguir los requi-
sitos establecidos en las normas que regulan con caracter general esta institucion de la responsabili-
dad administrativa. Parece indudable que cuando la Administracién ha cometido un ilicito, esta
actuacion no puede ser referida en principio a un funcionamiento «normal» de los servicios publi-
cos, porque el primer deber de la Administracion es conocer y respetar el Derecho, y dictar un acto
ilegal demuestra, palmariamente, que el servicio ha funcionado mal (STSJ de Galicia, de 18 de diciem-
bre de 2008), encontrandonos con declaraciones judiciales que condenan a la realizacion por parte
de un ayuntamiento de una puntual actividad de ejecucion material (el derribo o demolicion de parte
de lo edificado) si esta ejecucion material todavia no se ha llevado a efecto, no puede existir lesion
en los bienes [art. 35 d) RDLeg. 2/2008 del Texto Refundido de la Ley de Suelo].

Las notas de la efectividad, individualizacion y actualizacion del dafio sufrido son exigibles
(art. 139.2 LRJAPC), con el fin de evitar la inclusion en el ambito de la cobertura de simples perjui-
cios hipotéticos. Se trata, en definitiva, de la fijacion de una pauta de prudencia en la aplicacion de la
amplia formula legal que el legislador ha querido introducir y que ha querido dejar explicita como un
limite que condiciona la reparacion patrimonial procedente. Este requisito de la individualizacion del
dafo no puede ser considerado hasta que se produzca el cumplimiento efectivo y material de la demo-
licién parcial ordenada en la vivienda en cuestion, y, una vez realizada, es entonces cuando podra exis-
tir ya un dafio concreto por quedar residenciado directamente en el patrimonio de la demandante.

Apuntandose por el profesor GONZALEZ PEREZ %7 que la exoneracion de responsabilidad por
dolo, culpa o negligencia frente al peticionario de la licencia, en modo alguno, se extiende frente a
terceros perjudicados, ante quienes debera responder la Administracion, la cual, indemnizado al per-
judicado, podria repetir contra el peticionario de aquel titulo que indujo a la Administracion a actuar
erroneamente.

Por eso que la profesora ALONSO GARCia 2® considere que la responsabilidad no es solo de los
daifios y perjuicios producidos con ocasion del funcionamiento de los servicios publicos, sino tam-
bién por aquellos que proviniesen del «ejercicio de las atribuciones de la entidad local». Y es preci-
samente en el ambito de ejercicio de estas atribuciones —que podriamos englobar dentro de la fun-
cion publica urbanistica—, donde con mayor frecuencia se producen, precisamente a través de actos
administrativos, los mayores grados de inmision en el derecho de los particulares. Cuando la Admi-
nistracion deniega una licencia, contintia la profesora, esta realizando una funcioén pablica de com-
probacion y autorizacion, de la que emanan actos administrativos. Si al dictar estos se producen lesio-
nes, debe indemnizar en virtud de la regla de responsabilidad por funcionamiento de los servicios
publicos, entendida esta ultima expresion en su mas amplio sentido, tanto servicio como funcion
publica, tanto actuaciones materiales como actos juridicos.

26 GoNZALEZ PEREZ, J.: Comentarios a la Ley de Ordenacion de la Edificacion, Civitas, Madrid, 2000, pag. 149; JIMENEZ-
BLANCO A.: «Régimen General de las Licencias» en Tratado de Derecho Municipal, Tomo II (Dir. Mufloz Machado, S.),
Civitas, Madrid, 2003, pag. 1432 y BALLESTERO FERNANDEZ, A.: Manual de Administracion Local, El Consultor de los
Ayuntamientos y los Juzgados, Las Rozas (Madrid), 2006, pags. 752 a 755.

27 GonzALEZ PEREZ, J.: Manual de Procedimiento Administrativo, 2.* ed., Civitas, Madrid, 2002, pag. 415.

28 ALONSO Garcia, M.C.: «La responsabilidad patrimonial de la Administracion por denegacion ilegal de licencias de
urbanismoy, Revista de Administracion Publica, n.° 127, enero-abril, 1992, pags. 214-227-233.
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Esta referencia al urbanismo como funcion ptblica lleva al profesor REBOLLO PUIG ?° a consi-
derar que es precisamente la idea fundamental de la que parte todo en Derecho urbanistico, y es que
el urbanismo es una funcion publica, de manera que todas las grandes decisiones y actuaciones urba-
nisticas corresponden a los poderes publicos y, mas concretamente, a las Administraciones publicas
en ejercicio de las potestades conferidas por el ordenamiento para satisfaccion de los intereses gene-
rales (art. 103.1 CE); decisiones y actuaciones que por tanto no son objeto de la libertad y autono-
mia de los sujetos privados.

Sefialar como circunstancias que interrumpen la relacion causal las siguientes:

El hecho de un tercero. El Auto del TS de 28 de julio de 1986 sefiala que el nexo de causali-
dad queda interrumpido temporalmente por la intervencion de un tercero, causante de una parte del
perjuicio total sufrido por el recurrente. O de la STS de 10 de junio de 1986 que exonero de respon-
sabilidad a la Administracion local al no haber sido esta la autora del acuerdo denegatorio ilegal, sino
que este fue dictada por la Comision Provincial de Urbanismo que se subrogé en el ejercicio de la
competencia municipal ante la demora de esta en resolver.

El error del perjudicade. El error cometido por el solicitante de la licencia puede ser causa
de exoneracion de la obligacion administrativa de responder por los perjuicios causados por la anu-
lacion del acto. Ahora bien, para excluir totalmente la responsabilidad administrativa en estos supues-
tos, no basta cualquier intervencion del interesado, sino que esta ha de tener el caracter de dolo o
culpa o negligencia grave.

Comparte la profesora ALONSO GARCIA la opinidn del profesor GONZALEZ PEREZ, para el que
cuando la Administracion otorga o deniega una licencia lo hace accediendo a la peticion del intere-
sado, de acuerdo con un proyecto presentado por este. En la elaboracion del proyecto puede ser que
el particular incurra en errores o facilite datos inexactos a la Administracion, la cual, sin embargo,
no se ve liberada de la obligacion de verificar y comprobar que la actividad para la que se solicita
autorizacion es conforme a la normativa urbanistica (STS de 30 de abril de 1991).

Pero el articulo 178.3 del TRLS76, reiterado en el articulo 5.1 del Reglamento de Disciplina
Urbanistica de 1978, contiene un importante limite a esta singular formula de autorizacion: que la
actividad para la cual se solicita el permiso sea conforme a la normativa urbanistica aplicable en tiem-
po vy lugar. Por tanto, habra que distinguir la responsabilidad de la Administracion en dos supuestos
diferentes: el primero de ellos, cuando la licencia solicitada sea conforme al plan, podra exigirse de
la Administracion el resarcimiento de los dafios y perjuicios sufridos por la denegacion, siempre que
resulten probados; mientras que en el segundo, cuando la licencia esté en contra de la ordenacion
urbanistica, no podra nacer la obligacion de reparacion del dafo por la Administracion.

En la STS de 16 de marzo de 1984 se deniega la pretension de indemnizacion de los dafios y
perjuicios sufridos por un particular que obtuvo licencia de apertura de tienda de comestibles por la

29 ReoLLO PuiG, M.: Derecho Urbanistico y ordenacion del territorio en Andalucia, lustel, Madrid, 2007, pag. 57.
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técnica del silencio positivo, siendo después revocada por el ayuntamiento. De esta manera en los
supuestos de concesion de licencia por silencio administrativo positivo, apunta MOROTE SARRION 3°,
no entrard en juego la indemnizacioén ya que no hay perjuicio antijuridico.

Licencia en contra del planeamiento. Lo dicho hasta ahora solo es aplicable al supuesto en
el cual Ia licencia es conforme a la ordenacion urbanistica. La responsabilidad administrativa no
puede extenderse al caso de obtencidn de licencias por silencio administrativo en contra de la nor-
mativa vigente, y ello por rechazarlo expresamente el articulo 5.2 del Reglamento de Disciplina Urba-
nistica de 1978, que sefiala como sancion consistente en la pérdida del derecho a la posible indem-
nizacion al peticionario de la licencia que, entendiéndola otorgada por silencio administrativo,
ejecutase o iniciase actividades si posteriormente estas se suspendiesen o se ordenase su demolicion
por estar en contra de las prescripciones del planeamiento; el contenido del precepto es aplicable al
caso de que la Administracion resolviera expresamente la peticion extemporaneamente, acordando
legalmente denegar la licencia nula, ya que tal acto administrativo no seria revocatorio de un dere-
cho preexistente (asi lo ha reconocido la STS de 19 de febrero de 1980).

Recientemente se considerd en la STS de 20 de septiembre de 2010, como no invocable la doc-
trina emanada de la Sala Primera o de lo Civil, al desenvolverse en dmbitos distintos la esgrimida
sentencia por negligencia médica y la responsabilidad patrimonial de la Administracion.

Ahora bien, considera la STS de 21 de diciembre de 1990 que una cosa es que en el articulo
232 de la Ley del Suelo, para resolver el problema de las secuelas, en ciertos supuestos, de la anula-
cion de las licencias urbanisticas, se recurra a la normativa general de la responsabilidad civil de la
Administracion, como derecho, supletorio, y otra muy distinta, es que se quiera recurrir a este Dere-
cho, convirtiendo el tema de la licencia urbanistica en ese otro, que requiere un planteamiento bien
distinto, empezando por seguir el cauce adecuado en la via previa administrativa.

En el caso de una posible exigencia de responsabilidad al personal de la Administracion se ha
apuntado por MARTINEZ NOVELLA 3! que el régimen juridico del procedimiento aplicable, para exi-
gir responsabilidad de las autoridades y personal al servicio de las Administraciones publicas, es el
mismo, tanto se trate de accion de repeticion, por parte de la Administracion que hubiese abonado
los dafos a terceros, como cuando se trate de resarcimiento de los dafios ocasionados a la misma enti-
dad, con una importante diferencia, eso si: mientras en el primer caso ya se presupone un procedi-
miento, en el que se habra cuantificado la indemnizacion a que asciende el resarcimiento (limitan-
dose el objeto de ese procedimiento a verificar hasta qué punto es responsable el titular del 6rgano),
en el segundo, habra de definirse, ademas, si se han producido dafios a la Administracion, en los que
concurran los requisitos generales, y la cuantificacion de la indemnizacion.

30 MorotE SARRION, J.V.: Comentarios a la Ley Basica de Régimen Local (cood. Domingo Zaballos, M.J.), 2.* ed., Thomson-
Civitas, Cizur Menor (Navarra), 2005, pag. 1.087.

31 MARTINEZ NOVELLA, S.: «La responsabilidad civil, penal y administrativa de las autoridades y los funcionarios», Revista
Cuadernos de Derecho Local, Fundacion Democracia y Gobierno Local, Madrid, n.° 0, octubre, 2002.
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Accion de regreso sobre la que el profesor MARTIN REBOLLO *2 considerd que la Ley de refor-
ma de la Ley 30/1992 incorpora una novedad sustancial: cuando la Administracion haya indemniza-
do por hechos derivados de culpa o negligencia grave de sus autoridades y demas personal «exigira
de oficio» (y ya no «podra exigir», como decia antes) la responsabilidad en expediente administra-
tivo, que regula el Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo (sin perjuicio de la eventual responsabi-
lidad penal). Esto es, el ejercicio de la accion de regreso se convierte tedricamente en obligatorio.
Tan bienintencionado proposito choca, sin embargo, con algunas graves dificultades y con una tra-
dicion que hace que la citada accion —cuando no era obligada— apenas haya sido utilizada. Por eso
que en el Dictamen 25/2009, de 23 de marzo, del Consejo Consultivo de La Rioja, este sistema de
responsabilidad objetiva, no culpabilistico, no constituye, sin embargo, una suerte de «seguro a todo
riesgoy» para los particulares respecto de cualquier clase de dafio que pueda derivarse directa o indi-
rectamente de una actuacion administrativa. En efecto, el sistema de responsabilidad patrimonial
objetiva no convierte a las Administraciones publicas en aseguradoras universales de todos los ries-
gos con el fin de prevenir cualquier eventualidad desfavorable o dafiosa para los administrados, deri-
vada de la actividad tan heterogénea de las Administraciones publicas.

Caso de encontrarnos ante estos casos de retrasos, el Consejo Consultivo de Andalucia en su
Dictamen n.° 628/2009, de 23 de septiembre, considerd que en la demora en el otorgamiento de la
licencia de primera ocupacion no puede confundirse la antijuridicidad con la ausencia de un titulo
legitimo de intervencion, puesto que muchas de las actuaciones realizadas en el seno de la Adminis-
tracion susceptibles de producir un dafio se realizan sobre la base de un titulo legitimo de interven-
cioén y no por ello puede afirmarse que el dafio no haya de ser antijuridico.

En el supuesto indemnizatorio por el otorgamiento ilegal del titulo habilitante, dos considera-
ciones merecen ser subrayadas. Por una parte, que el computo del afio al que se refiere el articulo 142
de la LRJPAC comienza con la demolicion de la edificacion construida, conforme a la sentencia que
haya declarado la ilegalidad de la licencia que le dio cobertura (STS 4 de julio de 1990). Y por otra
parte como sefiala CASTELAO RODRIGUEZ %3, la regla dominante es que solo son indemnizables los
dafios efectivamente acreditados (dafio emergente), lo que excluye a los hipotéticos y futuros (lucro
cesante), lo que no le impide advertir de que, respeto al lucro cesante, en ocasiones se admiti6 su com-
pensacion parcial por el equivalente al interés legal del capital invertido en la construccion, hasta su
demolicion (SSTS de 27 de septiembre de 1985 y 20 de marzo de 1987) asi que, aunque de manera
excepcional, se admiti6 la indemnizacion aplicando de forma analdgica los criterios del articulo 238
de la LS92, vigente en el momento del fallo, pero no en el momento de realizacion de los hechos
enjuiciados (STS de 23 de mayo de 1995).

Advertir de que es objeto de critica por parte de REVUELTA PEREZ y NARBON LAINEZ 3 la doc-
trina del TS sobre la ejecucion de sentencias que anulan licencias, partidaria de la demolicion de la

32 MarTiN REBOLLO, L.: «Ayer y hoy de la responsabilidad patrimonial de la Administracion: un balance y tres reflexionesy,
Revista de Administracion Publica, n.° 150, septiembre-diciembre, 1999, pag. 359.

33 Santos Dikz, R. y CASTELAO RODRIGUEZ, J.: Derecho Urbanistico. Manual para juristas y técnicos, 7. ed., E1 Consultor
de los Ayuntamientos y los Juzgados, Las Rozas (Madrid), 2008, pag. 904.

34 REVUELTA PEREZ, 1., y NARBON LAINEZ, N.: «Ejecucion de sentencias en materia urbanistica, demolicion y terceros
adquirentes de buena fe. El caso de la anulacion de licencias», Revista Critica de Derecho Inmobiliario, n.° 720, julio-
agosto, 2010, pags. 1.595-1.646.
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edificacion, aunque existan terceros adquirentes de buena fe. Su presencia no se considera causa de
imposibilidad legal de ejecutar la sentencia en sus propios términos y la defensa de su derecho de
propiedad se remite a otras vias alternativas, como la reclamacion de responsabilidad patrimonial de
la Administracion.

2.5. Ocupacion de terrenos destinados a dotaciones publicas

Es el articulo 35 e) de la LS 2008 quien dispone como supuesto indemnizatorio «La ocupa-
cion de terrenos destinados por la ordenacion territorial y urbanistica a dotaciones publicas, por el
periodo de tiempo que medie desde la ocupacion de los mismos hasta la aprobacion definitiva del
instrumento por el que se le adjudiquen al propietario otros de valor equivalente. El derecho a la
indemnizacion se fijara en los términos establecidos en el articulo 112 de la Ley de Expropiacion
Forzosa. Transcurridos cuatro afios desde la ocupacion sin que se hubiera producido la aprobacion
definitiva del mencionado instrumento, los interesados podran efectuar la advertencia a la Adminis-
tracion competente de su propdsito de iniciar el expediente de justiprecio, quedando facultados para
iniciar el mismo, mediante el envio a aquella de la correspondiente hoja de aprecio, una vez transcu-
rridos seis meses desde dicha advertenciay.

Seglin CORRAL GARCiA 3 con la ocupacion directa, estamos en realidad, por similitud con la
expropiacion, de una ocupacion urgente excepcional, por cuanto los terrenos se ocupan antes de pagar
(materializar efectivamente el aprovechamiento) y sin depoésito previo. Es asi una excepcion al pre-
vio pago (STS de 26 de marzo de 1987), resultando ser un instrumento de gestion, de uso y utiliza-
cion facultativo, que permite ocupar anticipadamente; por ello no se transmite la propiedad sino la
posesion de los terrenos precisos, resultando que el uso anticipado serd indemnizado.

Para su comprension debe referirse el contenido del articulo 52.1 del Real Decreto 3288/1978,
de 25 de agosto, por el que se aprueba el Reglamento de Gestion Urbanistica para el desarrollo y
aplicacion de la Ley sobre Régimen del Suelo y Ordenacion Urbana (en adelante RGU 3228/78) 3¢
segun el cual: «El ayuntamiento u 6rgano actuante podra ocupar los terrenos destinados a sistemas
generales de la ordenacion urbanistica comprendidos en un plan parcial o especial sin necesidad de
acudir a la expropiacion forzosa, una vez que se haya iniciado el procedimiento de reparcelacion o
compensacion en el poligono en el que, por tener un exceso de aprovechamiento con relacion al de
todo el suelo urbanizable programado, hayan de hacer efectivos sus derechos los propietarios afec-
tados por los sistemas generales».

35 CORRAL GARCiA, E.: Expropiacion municipal, E1 Consultor de los Ayuntamientos y los Juzgados, Madrid, 2000, pag. 154
y EscuiN PALop, V.: Comentarios a la Ley de Expropiacion Forzosa, 2.* ed., Thomson-Civitas, Madrid, 2004.

36 Reglamento de Gestion Urbanistica, 111, Reglamentos de la Ley del Suelo, El Consultor de los Ayuntamientos y los
Juzgados, Madrid, 1980, pags. 144-146 y la redaccion de El Consultor de los Ayuntamientos y de los juzgados, La prac-
tica del urbanismo. Efectos de la STC 61/1997, sobre el ordenamiento urbanistico, E1 Consultor de los Ayuntamientos y
de los Juzgados, Madrid, 1997, pags. 163-174.
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Finalmente sefialar que el articulo 112 de la Ley de 16 de diciembre de 1954, de Expropiacion
Forzosa (en adelante LEF) reconoce que siempre que fuere posible evaluar de antemano la indem-
nizacion, se intentard por la Administracion, antes de la ocupacion, un convenio con el propietario
acerca del importe de la misma. A tales efectos, se hara por el representante de la Administracion, o
por el autorizado para la ocupacion, la oferta de la cantidad que se considere ajustada al caso, con-
cediéndose al interesado el plazo de 10 dias para que conteste lisa y llanamente si acepta o rehusa la
expresada oferta (STS de 22 de mayo de 2007; STSJ de Galicia, de 12 de febrero de 2004, y STSJ
de Cantabria de 11 de abril de 2000).

Adpviértase de que la referencia a «instrumento» del articulo 35 e) seglin el profesor BETANCORT
REYES 7 se debe entender en sentido amplio sin referencia a la normativa de la que trae causa, ni,
por tanto, a unos determinados instrumentos de redistribucion, si no esta garantia indemnizatoria
resultara inaplicable al &mbito autonémico.

3. SUPUESTOS PARTICULARES DEL REAL DECRETO 2/2008, DE 20 DE JUNIO

3.1. Consulta erronea

Dispone el articulo 6 b) que «La legislacion sobre ordenacion territorial y urbanistica regu-
lara: el derecho de consulta a las Administraciones competentes, por parte de quienes sean titulares
del derecho de iniciativa a que se refiere la letra anterior, sobre los criterios y previsiones de la orde-
nacidén urbanistica, de los planes y proyectos sectoriales, y de las obras que habran de realizar para
asegurar la conexion de la urbanizacion con las redes generales de servicios y, en su caso, las de
ampliacion y reforzamiento de las existentes fuera de la actuacion. La legislacion sobre ordenacion
territorial y urbanistica fijara el plazo maximo de contestacion de la consulta, que no podra exce-
der de tres meses, salvo que una norma con rango de ley establezca uno mayor, asi como los efec-
tos que se sigan de ella. En todo caso, la alteracion de los criterios y las previsiones facilitados en
la contestacion, dentro del plazo en el que esta surta efectos, podra dar derecho a la indemnizacion
de los gastos en que se haya incurrido por la elaboracion de proyectos necesarios que resulten inuti-
les, en los términos del régimen general de la responsabilidad patrimonial de las Administraciones
publicasy.

Siendo criterio jurisprudencial del TS (SSTS de 2 de noviembre de 1987 y 25 de noviembre de
1988) que la contestacion erronea a una consulta urbanistica integra un funcionamiento anormal de
la Administracion, de suerte que el ciudadano que confiando en aquella contestacion desarrolla una
determinada actuacion que venga a resultar frustrada, sufriendo con ello una lesion, tendra derecho
a ser indemnizado.

37 BETANCORT REYES, F.J.: Derecho Urbanistico de Canarias (Dir. Villar Rojas), Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2010,
pag. 549.
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Como gastos a incluir en la indemnizacion para determinar el alcance de la lesion sufrida por
el interesado, seglin la STSJ de Canarias de Las Palmas de Gran Canaria, de 26 de enero de 2001,
habra que limitarse a los dafios y perjuicios dimanantes de la informacidn errénea, como gastos del
proyecto, del visado 3® y el importe de las tasas por expedicion de licencia urbanistica y por determi-
nacion de alineaciones y rasantes.

Utilizando el contenido del derecho a la informacion del régimen urbanistico aplicable a una
finca, poligono o sector del articulo 165 del Real Decreto 2159/1978, de 23 de junio, por el que se
establece el Reglamento del Planeamiento Urbanistico, no se pueden olvidar los efectos juridico-
administrativos que las contestaciones a las consultas producen para el administrado que ajusta su
actuacion a los términos de la misma, consistentes en exoneracion de responsabilidad y en la posi-
bilidad de engendrar medidas indemnizatorias si como consecuencia de su adecuacion a los térmi-
nos de la contestacion se viera luego defraudado en sus expectativas, a causa de errores en la infor-
macién suministrada (SSTS de 31 de octubre, 25 de noviembre de 1988 y 3 de mayo de 1990 y
Dictamen del Consejo Consultivo de Canarias n.° 99/2009, de 2 de marzo).

Los efectos que para el afectado por una consulta erronea se reconocen en la actual Ley del
Suelo, generandose responsabilidad (STS de 2 de noviembre de 1987), guardan relacion con el supues-
to de responsabilidad por informe urbanistico erréneo, que fue considerado en sendos Dictdmenes
del Consejo Consultivo de Canarias, n.° 54/2009, 29 de enero, que se remiten a constante Jurispru-
dencia establecida por el TS en esta materia (STS de 7 de marzo de 2000) que declaro6 en relacion
con este tipo de consultas que «Aun cuando no vinculen al 6rgano municipal, generan derecho a
indemnizacion de los costes de proyecto y demas gastos que procediesen si la licencia que poste-
riormente se pretendiese a tenor de la informacion se denegase conforme ha establecido la Juris-
prudencia de este Tribunal». Asimismo, en su STS de 5 de noviembre de 1984, dird en el mismo
sentido: «No quiere decirse con ello que las consultas urbanisticas carezcan de toda virtualidad,
puesto que, en efecto, pueden fundamentar una responsabilidad del ayuntamiento, si después de res-
ponder a una consulta, deniega una licencia a un proyecto concordante con la misma, con base a
circunstancias o datos urbanisticos que debieron tenerse en cuenta a la hora de prestar la informa-
cion» (en parecidos términos se pronuncié el Dictamen 172/2006, de 6 de junio, respecto a infor-
me urbanistico para hacer obras resultando ser erroneo al haberse modificado el plan, razén por la
que, tras solicitarse la oportuna licencia de obras, esta fue denegada al no ajustarse estas al plan
vigente).

Y ante la dificultad del requisito del nexo causal para este caso de responsabilidad ha de admi-
tirse, considera la STS de 25 de abril de 1988, la teoria del concurso de causas que determina que la
culpa de la victima —incluso el hecho del tercero— no tiene siempre virtualidad bastante para excluir
totalmente la responsabilidad de la Administracion, suponiendo que la actuacion de esta haya teni-
do una participacion causal en la produccion del resultado dafioso.

38 El1 de octubre de 2010 entré en vigor el Real Decreto 1000/2010, de 5 de agosto, sobre visado colegial obligatorio (BOE
de 6 de agosto de 2010) que determina los Unicos trabajos profesionales para los que es obligatorio el visado colegial.
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3.2. Incumplimiento del deber de resolver en plazo los procedimientos de aprobacion de ins-
trumentos de ordenacion o de ejecucion urbanistica

Asi en el articulo 11.5 de Ia LS 2008, se recoge que «Cuando la legislacion urbanistica abra
a los particulares la iniciativa de los procedimientos de aprobacion de instrumentos de ordenacion
o de ejecucion urbanistica, el incumplimiento del deber de resolver dentro del plazo maximo esta-
blecido dara lugar a indemnizacion a los interesados por el importe de los gastos en que hayan
incurrido para la presentacidn de sus solicitudes, salvo en los casos en que deban entenderse apro-
bados o resueltos favorablemente por silencio administrativo de conformidad con la legislacion
aplicable».

Sobre esta aplicacion del silencio en la STS de 27 de abril de 2009, se considerdé que aunque
la regla sea que las disposiciones de caracter general, ademas de la concreta regulacion de los pro-
cedimientos para su elaboracion y aprobacion, vienen a excluir esa posibilidad de aprobacion por
silencio, la legislacion urbanistica ha venido admitiendo que los instrumentos de planeamiento urba-
nistico puedan ser aprobados por silencio (también las SSTS de 27 de diciembre de 1995 y 25 de
junio de 2008).

Afirmando la imposibilidad de que resulte aprobado por silencio un instrumento de planea-
miento urbanistico contra legem, por lo que no sera reconocida responsabilidad, aunque la Adminis-
tracion incurre en demora si cuando los instrumentos presentados son contrarios a la ley, no se ajus-
tan a la legalidad y cuando esté prevista su aprobacion por silencio 3.

La lesion causada en el administrado por retrasos de la Administracidn, lleva al profesor
BLANQUER CRIADO #° a sefialar que se trata de un tema que lleva a la fijacion de los estandares de
eficaz funcionamiento que son exigibles a las Administraciones publicas, reconociéndose la posi-
bilidad de su exigencia por el ciudadano (STC 26/1994, de 27 de enero), aunque sabiendo que el
retraso en la tramitacion de un expediente no se engloba en el articulo 24 de la CE, pero podra, sin
embargo, dar lugar a la pretension indemnizatoria, haciendo realidad estos estandares de rendimien-
to del servicio, del que trata el profesor GARCiA DE ENTERRIA #! para a la vez que asegurar la integri-
dad patrimonial del administrado, se ejercite un saludable control sobre el funcionamiento adminis-
trativo, imponiéndole positivamente la carga de una diligencia funcional medida bajo sancion de
responsabilidad patrimonial; en palabras del TS (SSTS de 16 de diciembre de 1997 y 5 de diciem-
bre de 2000), «basta con que se hayan rebasado los limites impuestos por los estandares de seguri-
dad exigibles conforme a la conciencia socialy.

39 Lopez PELLICER, J.L.: Elaboracién y gestion en el planeamiento urbanistico. Intervencion de los particulares, Montecorvo,
Madrid, 1983 y GOMEZ-FERRER MORANT, R.: «La aprobacion definitiva de los Planes Municipales de Urbanismo como
acto de fiscalizacion», Revista Espariola de Derecho Administrativo n.° 10, 1976, pags. 521-532.

40 BLANQUER CRIADO, D.: Derecho Administrativo, Tomo 2, Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, pag. 1.374.

41" Garcia DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T.R.: Curso de Derecho Administrativo. II, 11.* ed. Thomson-Civitas, Madrid,
2008, pags, 396-398.
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3.3. Indemnizacion de la facultad de participar en actuaciones de nueva urbanizacion

Segutn el articulo 25 de la LS 2008, «2. La indemnizacion por impedir el ejercicio de la facul-
tad de participar en la actuacion o alterar sus condiciones sera el resultado de aplicar el mismo por-
centaje que determine la legislacion sobre ordenacion territorial y urbanistica para la participacion
de la comunidad en las plusvalias de conformidad con lo previsto en la letra b) del apartado prime-
ro del articulo 16 de esta ley: a) A la diferencia entre el valor del suelo en su situacion de origen y el
valor que le corresponderia si estuviera terminada la actuacion, cuando se impida el ejercicio de esta
facultad. b) A la merma provocada en el valor que corresponderia al suelo si estuviera terminada la
actuacion, cuando se alteren las condiciones de ejercicio de la facultad».

Destacar que por parte de los autores SANTOS DiEZ y CASTELAO RODRIGUEZ #? se afirma que la
gestion urbanistica ha sido llevada a cabo en la cultura tradicional urbanistica espafiola a través de una
permanente interaccion de iniciativas publicas y privadas que, desde la actualidad, permiten ya hacer
un balance de los niveles de eficacia y eficiencia de las distintas formulas que han sido ensayadas.
Afadiendo que son notas definitorias deducidas del articulo 6 de la LS 2008, que son: la reserva del
derecho a la iniciativa para la actividad de ejecucion a favor de la empresa en publica competencia,
salvo actuacion directa de la Administracion y el no reconocimiento, como regla general, de la facul-
tad de promover y ejecutar la transformacion urbanistica del suelo a sus propietarios, sin perjuicio de
las peculiaridades o excepciones que la legislacion urbanistica prevea a favor de la iniciativa de dichos
propietarios de suelo. Al disponerse en el articulo 8.1 c¢) de la LS 2008, que el derecho de propiedad
del suelo comprende entre otras las «facultades de participar en la ejecucion de las actuaciones de
urbanizacion a que se refiere la letra a) del apartado 1 del articulo 14, en un régimen de equitativa dis-
tribucion de beneficios y cargas entre todos los propietarios afectados en proporcion a su aportacion.
Para ejercer esta facultad, o para ratificarse en ella, si la hubiera ejercido antes, el propietario dispon-
dra del plazo que fije la legislacion sobre ordenacion territorial y urbanistica, que no podra ser infe-
rior a un mes ni contarse desde un momento anterior a aquel en que pueda conocer el alcance de las
cargas de la actuacion y los criterios de su distribucion entre los afectados».

3.4. Indemnizacion por gastos inutiles.

El articulo 26.1 de la LS 2008 reconoce que «Cuando devengan inttiles para quien haya incu-
rrido en ellos por efecto de la disposicion, del acto o del hecho que motive la valoracion, los siguien-
tes gastos y costes se tasaran por su importe incrementado por la tasa libre de riesgo y la prima de
riesgo: a) Aquellos en que se haya incurrido para la elaboracion del proyecto o proyectos técnicos de
los instrumentos de ordenacion y ejecucion que, conforme a la legislacion de la ordenacion territo-
rial y urbanistica, sean necesarios para legitimar una actuacion de urbanizacion, de edificacion, o de
conservacion o rehabilitacion de la edificacion. b) Los de las obras acometidas y los de financiacion,
gestion y promocion precisos para la ejecucion de la actuacion. ¢) Las indemnizaciones pagadasy.

42 VVAA.: La Ley del Suelo. Comentario sistemadtico del Texto Refundido de 2008, La Ley, Madrid, 2009.
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Dice la STSJ de Catalufia, de 11 de julio de 2005, que en caso de que el aprovechamiento urba-
nistico se haya reducido, no puede llevar a concluir sin mas, y sin que conste ningtin dato al respec-
to, que el proyecto elaborado y abonado por la recurrente no puede ser ejecutado, y lo mismo cabe
decir del estudio geotécnico, ya que no se advierte en qué manera la modificacion del plan puede
alterar las condiciones del subsuelo de las fincas.

La jurisprudencia, a la luz como sefiala el profesor VAQUER CABALLER{A 4 de los principios cons-
titucionales de la LS 2008, ha declarado la indemnizabilidad de los gastos hechos para la preparacion
y aprobacion de los instrumentos urbanisticos adecuados para el desarrollo y ejecucion de la ordena-
cion vigente (SSTS de 17 de junio de 1989 y de 17 de febrero de 1998), haciendo realidad la aplica-
cion de la ética, como sefiala GARCia RUBIO * en la toma de decisiones en materia de urbanismo.

La Sentencia de 12 de mayo de 1987 nota como el mecanismo indemnizatorio del articulo 87
del TRLS76 determina que si, confiando en la subsistencia durante un cierto plazo de una determi-
nada ordenacion urbanistica, se han hecho inversiones y gastos jugara el derecho de la indemniza-
cion, aiadiendo que el plazo previsto opera dando seguridad al mercado inmobiliario y a las activi-
dades de ejecucion del planeamiento realizadas vigente el plan, puesto que aunque se modifique este,
no provocaran pérdidas para el inversor.

Como especifica la STS de 15 de noviembre de 1993, la ejecucion del planeamiento reclama
una importante participacion de los ciudadanos [art. 4.2 TRLS76, art. 4.4 del Texto Refundido de 26
de junio de 1992 (derogado) actualmente reconocido el derecho de participacion en los arts. 3.3, 4
e), 6 a), 8.1 c), 11.5 LS 2008] que exige importantes gastos, que solo podra producirse cuando esté
garantizada la permanencia del planeamiento durante un cierto lapso de tiempo: asi derivaba clara-
mente de la exposicion de motivos de la Ley de 2 de mayo de 1975, que fundamentaba este régimen
indemnizatorio en la seguridad del trafico juridico.

Esa participacion de los interesados en la ejecucion del planeamiento les otorga la condicion de
colaboradores de la Administracion, pues cumpliendo las exigencias de la funcién social de la propie-
dad cooperan en la realizacion de los fines de interés publico a que tiende el planeamiento, y la cola-
boracion con el poder publico esta sujeta de modo mas estricto, si cabe, a las exigencias de la buena fe.

No es dificil trasponer los principios y las consideraciones en que se apoya esta jurispruden-
cia a las concepciones mas recientes ligadas a la responsabilidad por acto legislativo del Estado o,
como en el presente caso acaece, de las comunidades integradas en él y dotadas de autonomia poli-
tica con capacidad legislativa, habida cuenta de que los principios de buena fe y de confianza legiti-
ma son también aplicables, cuando la situacion de confianza ha sido generada por la Administracion,
frente a las innovaciones legislativas que sacrifican el expresado principio en aras de los intereses
generales de la comunidad.

43 VAQUER CABALLERIA, M.: Los principios y derechos constitucionales inspiradores de la Ley de Suelo, Ciudad y territorio:
estudios territoriales, n.° 152-153, 2007, pags. 241-257.

44 Garcia RUBIO, F.: Nuevos retos sectoriales del Urbanismo, Editorial E1 Consultor de los Ayuntamientos y los Juzgados,
Las Rozas (Madrid), 2009, pags. 503-521.
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