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Resumen: La potestad revisora de la Administracion, o ius variandi, legitima al planificador para
variar los usos del suelo. Ahora bien, el control jurisdiccional sobre la actividad discrecional de la
Administracion conllevara la anulacion de aquellas calificaciones que resulten bien incoherentes
con las lineas generales del planeamiento, o bien discordantes con la realidad de los hechos;
permitiendo, asimismo, establecer directamente la nueva calificacion del suelo, Unicamente
cuando los criterios generales del plan conduzcan a una Unica solucion coherente. Cuando las
soluciones sean varias posibles, la Administracién actuando discrecionalmente, podra decidir
bien eligiendo aquellas soluciones urbanisticas que estime mas convenientes a los intereses
generales o bien corrigiendo las deficiencias o excesos de edificacién permitidos por el anterior
planeamiento. De todo ello se deriva que, para juzgar el control de oportunidad o conveniencia
llevado a cabo por el planificador en el ejercicio de su potestad discrecional, la motivacion sera
el elemento clave para determinar en cada caso concreto hasta donde puede llegar la actividad
discrecional de la Administracion y cuando ha de entrar en juego el control jurisdiccional de la
misma. La motivacion de los actos administrativos debe reflejar la objetividad y razonabilidad que
debe predicarse de toda actuacion administrativa.

Abstract: The Administration’s authority to review the land planning, known as ius variandi,
empowers it to, among other matters, modify land uses. However, judicial control over the
administration's discretionary activity will lead to the annulment of determinations that are
either inconsistent with the general lines of land planning, or are at odds with the reality of the
circumstances. Likewise, but only when the general criteria of the Plan lead to a single coherent
solution, it is possible to directly establish a new land classification. When there are several
possible solutions, only the Administration, acting on a discretionary basis, can decide on the
matter, choosing the urban planning solutions that it considers most beneficial to the general
interests or correcting the deficiencies or excesses of building allowed by the previous Plan.

It follows that, in order to judge the control of the opportunity or benefits carried out by the
Administration in the exercise of its discretionary authority, justification is crucial in determining
how far the discretionary activity of the Administration can go in each specific case, and when
the jurisdictional control has to come into force. The justification of administrative actions should
reflect the objectivity and reasonability that any administrative action should have.

@
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Sobre el jus variandi de la Administracion
pablica: fundamentos y limites

1 Vid. Sentencia, de 14 noviembre
de 2018, del Tribunal Superior de
Justicia de Castilla'y Ledn (Sala
de lo Contencioso-Administrativo,
Seccidn 2?), Rec. 995/2016.
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Introduccion

Una de las cuestiones fundamentales en el ambito urbanistico es la capacidad de
las Administraciones publicas para llevar a cabo actualizaciones en la configura-
cion urbanistica de sus territorios, y, en este sentido, las potestades y limites que
tienen dichas Administraciones publicas. En particular, en este estudio se aborda
uno de los fundamentos basicos de toda actuacién urbanistica, conocido tradicio-
nalmente como el ius variandi.

Esta potestad ha sido analizada por el Tribunal Supremo y por los Tribunales
Superiores de Justicia en multiples ocasiones. Mas alla de una cuestion tedri-
ca, los limites al jus variandihan sido muy relevantes a la hora de determinar la
legalidad o no de instrumentos urbanisticos, por lo que parece necesario realizar
un analisis mas pormenorizado y pausado de este concepto y su interpretacion
jurisprudencial.

Naturaleza del ius variandi de la Administracion

La potestas de la Administracion de actuar en el ambito urbanistico (e.g. ordenar
los usos urbanisticos, desarrollar urbanisticamente las ciudades, etc.) es califica-
da por la jurisprudencia como “discrecional”, no arbitraria, y siempre con observa-
cion de los principios contenidos en el articulo 103 de la Constitucion’.

En todo caso, con la finalidad de comprobar que la decisién no es arbitraria 'y
que las razones alegadas son adecuadas para justificar la decision adoptada, se
admite el control jurisdiccional de aspectos sustanciales como son: (i) la verifi-
cacion de la existencia de los hechos en que se fundamenta la decisiéon adminis-
trativa; y, lo que es mas relevante, (i) la valoracién de estos hechos que realiza la
Administracion, no solo desde un punto de vista formal (i.e. exigencia de motiva-
cién), sino también en sus aspectos materiales.

Por ello, para analizar la naturaleza del ius variandi es muy importante tener en
cuenta la jurisprudencia del Tribunal Supremo. Este tribunal ha venido estable-
ciendo que las Administraciones publicas (en este caso, los ayuntamientos) estan
investidos de una potestad que las habilita para la configuracién urbanistica de
las ciudades, con el jus variandi que tal potestad lleva implicita. Asi, el Tribunal
Supremo ha afirmado que este jus variandi, que se reconoce a la Administracion
por la legislacion urbanistica, se justifica en las exigencias del interés publico,
actuando para ello discrecionalmente, que no arbitrariamente, y siempre con
observacion de los principios contenidos en el articulo 103 de la Constitucion.



Nuestra jurisprudencia es contundente al sefialar que la Administracion dispone
de una discrecionalidad técnica, de una autonomia politica y de la potestad de ius
variandien el ambito del planeamiento urbanistico que le ha sido otorgada por la
Constitucion y las leyes. Pues bien, en el andlisis de esa jurisprudencia subyace

la idea de que 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.

Del andlisis de esta jurisprudencia también se ha de destacar que el Tribunal
Supremo condiciona y supedita dicha potestad discrecional de planeamiento a
un fin concreto: la satisfaccion del interés publico. De esta forma, se pretende
instaurar un modelo racional de planeamiento que evite la especulacion y obser-
ve en todo momento los principios de interdiccion de la arbitrariedad e igualdad
consagrados en los articulos 103.1, 9.3 y 14 de la Constitucién?.

En consonancia con lo anterior, nuestros tribunales han venido a establecer que,
con caracter general, la discrecionalidad del planificador, el conocido ius variandi,
no es mas que la especie dentro del género de la discrecionalidad administra-
tiva. A estos efectos ha quedado plenamente asentado que el gjercicio de esta
potestad discrecional en el ambito urbanistico se concreta en la libertad de
eleccion que corresponde al planificador para establecer, reformar o cambiar la
planificacién urbanistica. Discrecionalidad que como se ha indicado nace de la
ley y resulta amparada por la misma. Y ello se debe a que con dicha libertad de
eleccion ni se anticipa ni se determina el contenido de la decision urbanistica, sino
gue se confia en el planificador para que adopte la decision que resulte acorde
con el interés general®.

En definitiva, la doctrina tradicional sobre el ejercicio del jus variandireconoce, por
tanto, una amplia libertad de eleccién al planificador urbanistico entre las diversas
opciones permitidas por la Ley. Ahora bien, como sucede con la discrecionalidad
en general, el ejercicio de tal potestad se encuentra sujeto a una serie de limites,
gue no pueden ser sobrepasados.

A este respecto, la doctrina y jurisprudencia coinciden en destacar los dos
elementos que deben guiar principalmente la actuacion de la Administracién y
gue son limites a su potestad discrecional en el &mbito urbanistico: (i) el interés
general como fin concreto a persequir; y (i) la realidad factica del suelo.

La justificacion y motivacion de las decisiones como limites al
ius variandi

Los tribunales espafioles han puesto de manifiesto la necesidad de limitar y/o
controlar el jus variandi de la Administracion a la hora de llevar a cabo su funcion
planificadora, haciendo necesario un cierto nivel de justificacion de las decisiones
tomadas discrecionalmente.
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2 Vid. Sentencia, de 27 de octubre
de 2015, del Tribunal Supremo
(Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo, Seccién 52), num.
313/2014.

3 Vid. Sentencia, de 23 de enero
de 2017, del Tribunal Supremo
(Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo, Seccion 52), ndm.
79/2017.

Revista Juridica / Pérez-Llorca



4 Vid. Sentencia, de 6 de abril

de 2006, del Tribunal Superior

de Justicia de la Comunidad
Valenciana (Sala de lo Contencio-
so-Administrativo, Seccion 12),
Rec. 2326/1998.

5 Vid. Sentencia, de 11 de mayo
de 2007, del Tribunal Superior
de Justicia de Catalufia (Sala de
lo Contencioso-Administrativo,
Seccidn 3?), Rec. 218/2004.
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En este sentido, la Sentencia 6 de abril de 2006 del Tribunal Superior de Justicia
de la Comunidad Valenciana, cuyo objeto es la impugnacion del Plan de Reforma
Interior de la Playa de la Patacona, de Alboraya (Valencia), es un ejemplo del
control judicial de la discrecionalidad de la Administracion, reconociendo que la
motivacion se convierte en el requisito formal y material indispensable para la
justificacion de su legalidad*.

En este sentido, hay un aspecto cuyo tratamiento merece nuestra atencion, dado
que también supone un elemento a valorar a la hora de delimitar el ejercicio del
ius variandi: el llamado balance de costes-ventajas que, aungue presente en toda
nueva ordenacion, goza aqui de un mayor protagonismo. Asi la citada sentencia
establece que también es preciso determinar si el balance costes-ventajas de la
nueva ordenacion es positivo o negativo; esto es, si las nuevas ventajas que se
deriven de la nueva ordenacion compensan o no los inconvenientes para los inte-
reses privados, o incluso para otros intereses publicos, que la nueva planificacion
pueda producir.

En suma, no cualquier interés privado serd suficiente, por respetable que sea,
para enervar el jus variandi del planificador; para ello tiene que tratarse de un
interés privado ostensiblemente relevante, o concurrente con intereses publicos
de relevancia, y ser ademas de escasa notoriedad el interés general perseguido
por el planeamiento; o bien existir alternativas igualmente eficaces, pero menos
gravosas para el interés particular.

Por otro lado, hay que destacar jurisprudencia® en la que se mantiene una postura
mas laxa a la hora de exigir una justificacion y motivacion de las modificacio-

nes de los instrumentos de planeamiento, no siendo necesaria la motivacion de
cada determinacion de planeamiento urbanistico sino que basta con incluir los
objetivos y criterios de la ordenacion del territorio, la justificacion del modelo de
desarrollo elegido y la descripcion de la ordenacion propuesta. De este modo las
determinaciones del planeamiento no quedan huérfanas de motivacion. El encaje
de las mismas en el instrumento que corresponda esta asegurado con base en
los principios generales de racionalidad, proporcionalidad y congruencia.

No obstante, dicha jurisprudencia no determina con exactitud cual debe ser el
grado de justificacién del modelo elegido, por lo que finalmente sera labor de los
tribunales juzgar si la justificacion incluida es o no suficiente para negar la actua-
cion arbitraria de la Administracion.

A estos efectos, destaca la Sentencia, de 21 de noviembre, del Tribunal Supremo
(Sala Tercera, de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 52) nim. 2481/2016
(Recurso 3207/2015) que, al desestimar el recurso de casacion confirmando

la sentencia de instancia, supone, confirmar el alcance de la potestad de las
Administraciones con competencias urbanisticas de determinar el criterio de or-
denacion de los terrenos. Por eso se valida la Orden autondmica de aprobacion de
una modificacion puntual del Plan General de Ordenacion Urbana (el “PGOU”), que
procede a unificar en un solo sector los terrenos que en el planeamiento general



anterior constituian dos sectores, siendo que la delimitacion de uno de ellos habia
sido anulada por sentencia judicial.

El establecimiento ex novo de una regulacion distinta a la anterior, aunque sobre
esta penda un pronunciamiento judicial en cualquiera de sus instancias que
haga que aquél no sea firme, es consecuencia del ejercicio del ius variandi de

la Administracion en su ejercicio de la potestad de planeamiento. Por tanto, la
Administracion puede en cualquier momento ejercer dicha potestad modificando
el modelo y criterios de ordenacion anteriores, siempre y cuando resulte suficien-
temente motivado.

Pero si dicho jus variandi debe ser una manifestacion de la necesidad de adap-
tacion del contenido del planeamiento a las exigencias cambiantes que en cada
momento demanda el interés general, el hecho de que dicha potestad se lleve a
cabo respecto unas determinaciones que han sido anuladas por un pronuncia-
miento judicial, de modo que la nueva ordenacion no responda exactamente al
resultado de dicho pronunciamiento, debe ir acompafiado “de una motivacion
especial, de un plus en la justificacion, del que resulte claramente acreditado ante
el cambio de circunstancias que las exigencias del interés general demandan tal
medida”.

Y es aqui donde la doctrina comentada exige una “motivacion particularmente
rigurosa que venga a justificar la ordenacién proyectada en razones objetivas

y consistentes de interés general”. Tan especial es esta exigencia de plus de
justificacion cuando con el ejercicio del jus variandino se da exacta adecuacion
al fallo judicial, que llega a invertirse incluso la carga probatoria, de modo que sea
la Administracién quien tenga que acreditar la falta de intencion defraudatoria por
una partey, por otra, la adecuacion de la actuacion al interés general.

Por ello, la sentencia concluye sefialando que es la Administracion quien necesa-
riamente tiene que realizar un esfuerzo con el fin de justificar la modificacién y/o
cambio de ordenacién, eliminando asi cualquier sospecha de que el planeamiento
se modifica para impedir dar cumplimiento al fallo de la sentencia. De este modo,
la declaracion de nulidad pretendida debe acogerse cuando de la nueva ordena-
cion derivada del cambio de planeamiento se revele que la finalidad perseguida es
precisamente la de eludir la ejecucién del fallo.

Asi, para evitar una “petrificacion” en el ejercicio de la potestad de planeamiento,
resulta justificada la actuacion de la Administracion de llevar a cabo una modi-
ficacion del PGOU, debiendo valorarse si la modificacion proyectada tiene o no

la finalidad de incumplir una resolucion anterior o de convertir en legal lo ilegal,
debiéndose estar a si se atiende o0 no racionalmente el interés publico urbanistico.

Ello coincide con lo dispuesto por el Tribunal Supremo, que sefiala que la
Administracion que modifica la clasificacion preexistente del suelo es la que tiene
la carga de la prueba de la justificacion, debiendo ofrecer una expresa motiva-
cion suficientemente justificada y basada en razones de interés publico. Como
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V.

6 Vid. Sentencia, de 6 de septiem-
bre, del Tribunal Supremo (Sala
de lo Contencioso-Administrativo,
Seccion 52), Num. 1997/2016 [RJ
2016\5776]; y Sentencia, de 15
de marzo de 2019, del Tribunal
Superior de Justicia de Castillay
Ledn de Burgos (Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo, Seccion
123), Rec. 6/2018.

7 RODRIGUEZ ARANA, J.: "El
interés general como categoria
central de la actuacion de las
Administraciones Publicas”.
Actualidad Administrativa, N° 8,
Seccion A Fondo, Quincena del 16
al 30 abr. 2010, pag. 915, tomo 1,
Editorial LA LEY.
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es logico, si el planificador decidié en un plan anterior que determinados suelos
debian ser clasificados de un modo concreto, le sera exigible que el plan posterior,
en el que decide incluir esos suelos en el proceso urbanizador clasificandolos

de otro modo, exponga con claridad las razones que justifican una decision que
contraviene la anterior, en una cuestién no regida por su discrecionalidad.

Esta decision posterior no estd amparada sin mas, o sin necesidad de mas
justificacion, por la genérica potestad reconocida a aquél de modificar o revisar

el planeamiento anterior (ius variandi); ni lo esta sin mads, o sin necesidad de esa
concreta justificacion, por la discrecionalidad que con caracter general se prego-
na de la potestad de planeamiento. Por ende, es a la Administracién que toma esa
decision posterior a la que incumbe en el proceso la carga de la prueba de la jus-
tificacion; la carga de probar que si existian las razones suficientes para adoptar
dicha decision®.

Presupuestos para las modificaciones de planeamiento

El interés general como fin concreto

La jurisprudencia entiende mayoritariamente que, dado que el jus variandi conce-
de un amplio margen de decision a la Administracion, es exigible que, en lo que
respecta a sus decisiones sobre cual debe ser la configuracion y el disefio urbano
de la ciudad, éstas estén clara e indubitablemente orientadas a la consecucion del
interés general.

La doctrinay la jurisprudencia mantienen una posicion unanime al analizar las
implicaciones de atender al interés general como principio rector y como limite al
ius variandi de la Administracion. Sin embargo, no existe una definicion univoca
de interés publico.

Para algunos autores’ el interés publico esta intimamente relacionado con la
objetividad y con la racionalidad y, por lo tanto, requiere de motivacion para

gue sea aceptado. El interés publico aparece con todo su sentido cuando la
Administracion actua discrecionalmente, disponiendo de un margen de libre apre-
ciacion para la toma de decisiones. La exigencia legal de motivacion explica hasta
qué punto el interés publico debe tratarse siempre en un contexto de racionalidad.
De lo contrario, cuando el interés publico no se motiva, entra en juego la arbi-
trariedad y el autoritarismo. El interés publico, como piedra angular del derecho
administrativo, reclama que se gestione, se administre o se interprete siempre en
el marco de la objetividad y de la racionalidad.

En el ambito del derecho urbanistico parte de la doctrina reconoce la existencia
de una creciente participacion ciudadana en la elaboracion, tramitacion y aproba-
cion de los instrumentos urbanisticos de planeamiento, como forma de completar
el significado del interés general. Es decir, se reconoce un papel relevante a la



participacion ciudadana en la preparacion de los instrumentos de planeamiento,
pero manteniendo la Administracion la potestad de tomar la decision final, aten-
diendo a las alegaciones que se hagan en el periodo de informacién publica, pero
basando su decision en el criterio del interés general que debe predominar y del
que la Administracién es el principal garante.

A este respecto, la jurisprudencia ha introducido aspectos que han permanecido
inmutables e inalterables y que siguen respondiendo a la realidad actual (e.g. con-
trol de los hechos determinantes, principios generales del derecho, etc.). En este
sentido, y asi ha sido asumido por parte de la doctrina, la participacion ciudadana
proporciona elementos de juicio a la Administracion, que tendra en cuenta las
alegaciones y sugerencias de los ciudadanos como una posibilidad entre otras,
siendo ésta quien tomara la ultima decision con su vision global del territorio
ordenado®.

En relacion con el alcance de la participacion ciudadana, es necesario hacer
especial hincapié en aquellas situaciones en las que existe o puede existir cierta
confrontacién entre el interés general y los intereses particulares, siendo dicha
participacion un elemento de equilibrio entre ambos intereses contradictorios.

El interés general puede definirse como el presupuesto habilitante para el ejerci-
cio del jus variandi. Su importancia es de tal calado que, de no estar presente, la
decision de la Administracion no seria ajustada a Derecho y, cabria esperar su
impugnacion aduciendo que no se ha cumplido con el fin Ultimo de su existencia;
esto es, tomar una decision en materia urbanistica que redunde en interés de la
generalidad.

Cuando se lleva a cabo una revision del planeamiento debe acompafarse de la
preceptiva orientacion hacia los intereses generales, atendiendo a un cambio

de circunstancias que lo motive. Esta linea ha sido en numerosas ocasiones
confirmada por el Tribunal Supremo, que ha afirmado que la revision del pla-
neamiento anterior constituye no solo una potestad, sino incluso un verdadero
deber administrativo cuando las circunstancias concurrentes asi lo demanden en
aras de la mejor satisfaccion de los intereses generales. Esto es, la potestad de
planeamiento incluye la de su reforma, sustitucion o modificacion, para adecuarlo
a las exigencias del interés publico, susceptibles de cambiar, incluso, con el solo
devenir temporal.

En consecuencia, frente al ejercicio de dicha potestad se deberad desplegar una
clara actividad probatoria que deje bien acreditado que la Administracion, al pla-
nificar, ha incurrido en error, o al margen de la discrecionalidad, o con alejamiento
de los intereses generales a que debe servir, o sin tener en cuenta la funcién so-
cial de la propiedad, la estabilidad y la seguridad juridica, con desviacién de poder
o por falta de motivacion en la toma de sus decisiones?®.

Por lo tanto, se configura la satisfaccion del interés general como fin concreto
y/0 exigencia de la que en ningun caso quedara liberada la Administracion en la
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8 Vid. Sentencia, de 11 de marzo
de 1991, del Tribunal Supremo
(Sala de lo Contencioso-Ad-
ministrativo, Seccion 52) [RJ
1991\1982].

9 Vid. Sentencia, de 14 de febrero
de 2007, del Tribunal Supremo
(Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo, Seccion 59), Rec. 5245/2003.
En esta Sentencia se basa la
elaboracion del articulo titulado:
“Reclasificacion de terrenos pese

a la aprobacion de un plan de ac-
tuacion urbanistica: aplicacion del
jus variandi del planificador. Control
judicial de la discrecionalidad del
planificador”. Practica Urbanistica,
N° 60, Seccién El urbanismo en

el estrado, mayo 2007, pag. 39,
Editorial LA LEY.
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10 Vid. Sentencia, de 14 de junio
de 2011, del Tribunal Supremo
(Sala de lo Contencioso-Ad-
ministrativo, Seccién 5?), Rec.
3828/2007.

11 Vid. Sentencia, de 26 de julio
de 2006, del Tribunal Supremo
(Sala de lo Contencioso-Ad-
ministrativo, Seccién 5?), Rec.
2393/2003, Sentencia, de 30

de octubre de 2007 del Tribunal
Supremo (Sala de lo Contencio-
so-Administrativo, Seccion 52),
Rec. 5957/2003, y, Sentencia, de
24 de marzo de 2009 del Tribunal
Supremo (Sala de lo Contencio-
so-Administrativo, Seccion 52),
Rec. 10055/2004.

12 Vid. Sentencia, de 14 de octu-
bre de 2005, del Tribunal Superior
de Justicia de Madrid (Sala de

lo Contencioso-Administrativo,
Seccion 12), Rec. 1338/1999.

13 Vid. Sentencia, de 19 de mayo
de 2006, del Tribunal Superior

de Justicia de Catalufia (Sala de
lo Contencioso-Administrativo,
Seccidn 3?), Rec. 548/2003.
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toma de decisiones administrativas, entre las que se encuentran las decisiones
tomadas en el marco de su funcion planificadora, aun siendo esta potestad de
planeamiento discrecional™.

La potestad de planeamiento urbanistico es atribuida por el ordenamiento juridico
con el fin de que la ordenacion resultante (e.g. disefio de espacios habitables,
usos y equipamientos, perspectivas de desarrollo, ampliacion o expansion, etc.),
sirva con objetividad al interés general (no Unicamente a los intereses de unos
propietarios y/o los de la propia Corporacién Municipal). Asimismo, es necesario
justificar y motivar convenientemente el cumplimiento de este requisito en la me-
moria del instrumento de planeamiento de que se trate; cuanto mas reducido sea
el ambito abarcado, mas rigurosa y precisa ha de ser la motivacion™.

La jurisprudencia insiste en la necesidad de motivar convenientemente las deci-

siones tomadas por la Administracion en el ejercicio de su potestad decisoria. La
actuacion orientada al interés general se articula, en el ambito urbanistico, como
una presuncion iuris tantum.

Asi lo ha venido reiterando nuestra jurisprudencia, al sefialar que el éxito alegato-
rio argumental frente al gjercicio de la potestad discrecional de la Administracion
urbanistica ha de basarse en una clara actividad probatoria que deje seriamente
acreditado que la Administracion al planificar: (i) ha incurrido en error manifiesto
respecto de los hechos determinantes de su actuacion o; (i) actuando al margen
de sus facultades discrecionales, ha adoptado una decisién arbitraria apartando-
se de los intereses generales a que debe servir, no teniendo en cuenta la funcion
social de la propiedad o la estabilidad o la seguridad juridica; o (i) ha obrado con
desviacion de poder o con manifiesta falta de motivacion.

Por tanto, dada la presuncién juris tantum de que la Administracién ejerce sus po-
testades con arreglo a derecho, para destruirla o desvanecerla no son suficientes
meras alegaciones ni simples conjeturas o sospechas, sino que es preciso que

el tribunal llegue, tras un examen de la prueba aportada, a la conviccién de que la
Administracion no utilizd sus potestades con miras en el interés general'?. Es de-
cir, para que se entienda vulnerado el interés general por la Administracion es ne-
cesario que quede suficientemente probado que la actuacion de la Administracion
fue arbitraria y, por tanto, no es ajustada a Derecho'®.

Por todo lo anterior se puede decir que la potestad publica en materia de planea-
miento urbanistico tiene su razén de ser en la satisfaccion de un interés general
que prima, en todo caso, sobre los objetivos e intereses particulares que puedan
estar en juego. Esto implica que el interés publico y no el privado ha de ser el
elemento decisorio para la redaccion, modificacion o, en su caso, revision de cual-
quier instrumento urbanistico.

Se trata pues, de una potestad que debe servir para una mejor satisfaccién de
los intereses generales. De este modo, el éxito de quien pretenda oponer alguna
excepcion al ejercicio de esta potestad, dependera en buena parte de que pueda



acreditar con pruebas fehacientes que la Administracion ha actuado en contra del
interés general.

Realidad factica del suelo: naturaleza de la funcién de planeamiento

La jurisprudencia exige el mismo nivel de motivacion o justificacion cuando,
superada la fase de disefio inicial del territorio a través de un instrumento urbanis-
tico, la Administracion decide potestativamente modificar o alterar su contenido
por la presencia de nuevos hechos que hayan modificado la situacion factica de
los suelos y que requieran de una modificacion del correspondiente instrumento
urbanistico, al haber dejado de ser idoneo dadas las condiciones actuales.

Es la propia naturaleza del planeamiento el segundo pilar sobre el que reside el
jus variandien el ambito del derecho urbanistico. Asi lo sefiala el propio Tribunal
Supremo, que argumenta que la naturaleza normativa del planeamiento y la
necesidad de adaptarlo a las exigencias cambiantes del interés publico, justifican
plenamente el jus variandi que en este ambito se reconoce a la Administracion.
Esta dispone de un amplio margen de discrecionalidad en torno a la calificacion
de los terrenos y de su uso y aprovechamiento, que implica la adecuacion logica
de las opciones elegidas en cada caso, dentro del ambito de dicha discrecionali-
dad, al modelo territorial elegido y a las consecuencias dimanantes del mismo en
orden a la clasificacion y calificacion del terreno™.

Se ha de incidir en que un cambio en las circunstancias originales de un ambito o
sector determinado debera ser convenientemente reflejado en los instrumentos
de planeamiento, que deberan ser sometidos a la correspondiente revision y, en
su caso, modificacion.

Esta facultad de modificacién del planeamiento, siempre atendiendo a los tér-
minos que la Administracion estime convenientes, y siempre en funcion de las
circunstancias cambiantes que concurran, también es objeto de tratamiento juris-
prudencial. Asi, la Jurisprudencia sefiala que las Corporaciones Locales pueden
hacer las elaboraciones y modificaciones del planeamiento que las circunstancias
exijan en cada momento, ello dentro de los parametros legales establecidos y/o
de acuerdo con el planeamiento vigente, con discrecionalidad, valorando el interés
general y con sujecion al principio de racionalidad’.

Se trata, por tanto, de acreditar que la decisién de modificar el planeamiento

por la Administracion se encuentra debidamente basada en la concurrencia de
nuevas circunstancias, cuya aparicion haga necesario el citado cambio en el
planeamiento. Sin embargo, en algunas ocasiones se ha tratado de impugnar una
modificacion o revision puntual del planeamiento urbanistico sobre la base de una
supuesta vulneracion del principio de seguridad juridica. No obstante, nuestros
tribunales han sefialado que una modificacion o revisién puntual es un concepto
central del derecho urbanistico, que define el marco fisico elegido para el desa-
rrollo de la convivencia y prefigura qué transformaciones se van a introducir en la
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realidad de hecho existente en el momento de su formulacion. Por ello, y tratan-
dose de una norma de rango reglamentario, la Administracién esta habilitada

para su alteracion en base al ius variandi. A estos efectos, tanto en el trazado del
marco fisico de la convivencia, como en la posibilidad de modificacion cuando el
interés publico lo demande, el plan se formula, modifica o revisa al margen de los
intereses de los propietarios de los terrenos afectados, al ser el urbanismo una
funcion publica. No obstante lo anterior, se lleva a cabo a través de unos tramites
que abren una via de participacion a los ciudadanos, pero la decision se adopta en
atencion al interés publico con independencia de cuales sean las aspiraciones o
expectativas de los propietarios de terrenos afectados.

Ello supone que el principio de seguridad juridica no pueda entenderse infringido
por un cambio en la calificacién urbanistica del suelo, pues el ius variandide la
Administracion le permite adecuar el ordenamiento urbanistico a las nuevas cir-
cunstancias demograficas, sociales y econémicas que demanden una alteracién
de la anterior regulacion juridica urbanistica presidida por la utilidad publica'.

Por lo tanto, segun la Jurisprudencia, la posibilidad de adaptar los instrumentos
de planeamiento a la realidad factica del suelo respeta el principio de seguridad
juridica, dado que la potestad de la Administracion para reflejar la realidad en
cada momento se justifica en los cambios de diversa indole que dejan obsoletos
dichos instrumentos y que deben ser objeto de revision con cierta periodicidad.

Todo ello, teniendo en cuenta la premisa de que los instrumentos de planeamien-
to no son definitivos ni tienen duracién infinita. Al contrario, deben suponer la
oportunidad para abordar el reto de la planificacién del crecimiento de las ciuda-
des adaptandola a la realidad del municipio y a las previsiones de desarrollo que
el planificador tenga sobre el mismo.

En este sentido, se sefala que las Administraciones publicas podran modificar

en cualquier momento las determinaciones de los instrumentos de planeamiento
urbanistico, de oficio, a instancia de otras Administraciones publicas, o a instan-
cia de particulares, debiendo entender que los instrumentos de planeamiento
urbanistico y las Normas Urbanisticas Municipales tienen vigencia indefinida pero
no de una manera absoluta o categdrica sino susceptible de poderse alterar y
modificar (en ocasiones ello vendrd impuesto por la propia realidad de los hechos
gue se den o acontezcan en el Municipio ordenado por dicho instrumento de
planeamiento general)"”.

Igualmente, cabe destacar la aplicacion de la doctrina de la “fuerza normativa de
lo factico” por el Tribunal Supremo, que ha venido afirmando que la clasificacion
de un terreno como suelo urbano constituye un imperativo legal que no queda al
arbitrio del planificador, sino que debe ser definido en funcion de la realidad de

los hechos y con respeto a la realidad de sus servicios. Es decir, hay que confe-

rir especial relevancia a la fuerza normativa de lo factico para considerar como
urbanos los terrenos atendiendo a la realidad, lo que hace, a la inversa, que la
inclusion o no en un plan de tales terrenos como urbanos quede fuera de la esfera



voluntarista de la Administracion’®. La jurisprudencia, por lo tanto, refrenda la
necesidad de tener en cuenta la realidad factica de los terrenos a la hora de clasi-
ficar el suelo a través de los instrumentos de planeamiento con los que cuentan
los ayuntamientos.

En este sentido, hay que tener en cuenta la finalidad Ultima de la planificacion
urbanistica, que no es otra que la regulacion del crecimiento ordenado de los
nucleos urbanos, atendiendo a los distintos usos con base en las necesidades
gue los municipios tengan en un momento determinado y a las modificaciones
sociales, econdmicas y demograficas.

Referencias jurisprudenciales sobre modificaciones de
planeamiento

A mayor abundamiento, en linea con la doctrina jurisprudencial expuesta hasta el
momento, hay que destacar que en la concepcion del ius variandi, la necesidad de
motivacion es un elemento esencial en los procedimientos contencioso admi-
nistrativos relativos a impugnacion de instrumentos de planeamiento. Si bien es
cierto que, como hemos visto anteriormente, los tribunales reconocen unanime-
mente el jus variandiy la potestad de la Administracion en materia de redaccion

y modificacion de Planes Generales de Ordenacion Urbana, tanto el grado de
motivacion como la intensidad de la justificacion técnica que debe incluir cada
instrumento de planeamiento es enjuiciado individualmente y varia en funcion de
cada supuesto.

En este sentido, cabe destacar la postura de, entre otros, el Tribunal Superior de
Justicia de Madrid (el “TSJM”), que ha mostrado una tendencia a exigir que la
aprobacion de los instrumentos de planeamiento lleve implicita las justificaciones
técnicas exigidas por la Ley 9/2001, de 17 de julio, del Suelo, de la Comunidad

de Madrid (la “LSCM"), de una forma solida y detallada, con documentacién que
sustente las mismas.

Por ejemplo, mediante la Sentencia del TSJM, de 21 de junio de 2013y, posterior-
mente, mediante la Sentencia de 1 de julio de 2015 del Tribunal Supremo, se anuld
el acuerdo de la Comunidad de Madrid, de 19 de enero de 2012 por el que se
aprobd definitivamente la Modificacion Puntual del PGOU de Madrid de 1997 para
la ampliacién de tres grandes centros comerciales de El Corte Inglés en Madrid, al
considerar que la modificacién urbanistica no estaba suficientemente justificada.

En este sentido, los tribunales recuerdan que el articulo 42.1 ¢) de la LSCM requie-
re justificar expresamente la idoneidad de las divisiones en dreas homogéneas.

A estos efectos, y segun recuerdan dichas sentencias, en la memoria no existia
un estudio técnico que determinase las necesidades comerciales que acuciaban
a los antiguos ambitos en los que se ubicaban los tres centros comerciales ya
existentes.
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En ambas sentencias se esta realizando una aplicacion estricta de la LSCM y
requiriendo que cualquier redaccién o modificacion de planeamiento esté justifi-
cada y motivada de una forma exhaustiva y suficiente. La actuacién cuestionada
no puede ampararse unicamente en la genérica potestad del planificador de mo-
dificar el planeamiento anterior. La exigencia de motivacion en estos supuestos
tiene que ser maxima. Particularmente en este caso, se exige, de modo razonable
y fundado, justificar la idoneidad de la discontinuidad del ambito de actuacion.

En esta linea, es preciso traer a colacion jurisprudencia del Tribunal Superior
de Justicia de Andalucia, derivada de pronunciamientos como por ejemplo los
emitidos en relacion con la construccion del ya famoso hotel Algarrobico en
Carboneras (Almeria), con base en la Sentencia, de 21 de marzo de 2014, del
Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, rec. 1298/2008.

En este supuesto, la Junta de Andalucia reconociendo los terrenos como urbani-
zables, utilizaba el argumento del jus variandi de la Administracion en su potestad
de planificacion territorial para legitimar una zonificacion en el Plan de Ordenacion
de los Recursos Naturales (“PORN") incompatible con la clasificacion urbanizable
de los terrenos. Sin embargo, la parte codemandada mantenia que la clasificacion
y los actos administrativos aprobados durante su desarrollo resultaban nulos de
pleno derecho, por lo que, sobrevenidamente, el PORN consideraba los terrenos
como espacio protegido no urbanizable.

En la practica, como se ha expuesto previamente y tal y como sefialan algunos
autores, la potestad de la Administracion en materia de planeamiento y el ejer-
cicio de ius varianditienen que estar suficientemente justificados y motivados
para que las modificaciones de planeamiento propuestas no incurran en vicio de
nulidad. Ademas, dicha motivacion que, en los instrumentos de planeamiento
debe incluirse tanto en la memoria del documento como en los informes que
incorpore el mismo, tiene que pronunciarse expresamente sobre los siguientes
puntos: (i) el respeto a los derechos adquiridos por los propietarios de los terrenos
en relacion con las modificaciones llevadas a cabo; o (i) el contenido indemniza-
torio que la actuacién pueda traer consigo. En este sentido, se ha defendido que
“la indemnizacion a los derechos adquiridos encuentra soporte en la doctrina de
las resoluciones del Parlamento Europeo, debiéndose tomar en consideracion
en relacién con su funcion social, al objeto de evitar que las restricciones a los
derechos adquiridos a resultas del jus variandi de la Administracion en su po-
testad de planeamiento, no constituyan, en palabras de la citada doctrina, una
intervencion desmesurada e intolerable que afecte a la esencia de los derechos
asi garantizados™®.



VI. La carga de la prueba

El andlisis de la carga de la prueba cobra importancia cuando se juzga el co-
rrecto ejercicio del ius variandi por parte de la Administracion. Debe tenerse en
consideracion que pueden darse dos situaciones, ambas respaldadas por la
jurisprudencia: (i) que sea el afectado y / o impugnante quien tenga que acreditar
que la Administracién, al planificar, ha incurrido en error o se ha alejado de los
intereses generales, sin tener en cuenta la seguridad juridica o con desviacion de
poder; o por el contrario, (i) que se produzca una inversién de la carga probatoria
y corresponda a la Administracion acreditar la existencia de razones para adoptar
dicha decisién asi como adecuacién al interés general e inexistencia de intencion
defraudatoria.

En este sentido se pronuncia la jurisprudencia, que, en numerosas sentencias,
entre otras, la Sentencia, de 27 de abril de 2016, del Tribunal Supremo (Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccion 52), Rec. 3381/2014, sefiala que “Es doctri-
na consolidada de esta Sala, (...), que el ejercicio del "ius variandi' que compete

a la Administracion urbanistica en la ordenacion del suelo, es materia en la que
actua discrecionalmente -que no arbitrariamente- y siempre con observancia de
los principios contenidos en el articulo 103 de la Constitucion; de tal suerte que el
éxito alegatorio argumental frente al ejercicio de tal potestad, en casos concretos
y determinados, tiene que basarse en una clara actividad probatoria que deje bien
acreditado que la Administracion, al planificar, ha incurrido en error, o al margen
de la discrecionalidad, o con alejamiento de los intereses generales a que debe
servir, 0 sin tener en cuenta la funcion social de la propiedad, o la estabilidad y la
seguridad juridicas, o con desviacion de poder, o falta de motivacion en la toma
de sus decisiones”. Por ello, para un correcto ejercicio del ius variandi es preciso
gue se actue en base a una clara actividad probatoria, acreditando plenamente
que la Administracién al planificar ha incurrido en error o al margen de la discre-
cionalidad, etc.

Por el contrario, como se ha expuesto previamente, en la Sentencia, de 3 de julio
de 2007, del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion
5%), Recurso 3865/2003, se recuerda que “es a la Administracion que toma esa
decision posterior a la que incumbe en el proceso la carga de la prueba de la
justificacion; la carga de probar que si existian las razones habiles para adoptar
dicha decision. O lo que es igual: no es al impugnante a quien incumbe la carga de
probar que tales razones no existen”.
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A la vista del analisis doctrinal y jurisprudencial realizado en este articulo, estima-
mos que en la esfera urbanistica el alcance y la justificacion del concepto juridico
indeterminado del jus variandiresulta esencial a la hora de promover las modifica-
ciones del planeamiento urbanistico de los municipios, toda vez que el objetivo de
las Administraciones publicas es procurar dar respuesta a las necesidades de los
ciudadanos y, por consiguiente, establecer un régimen de usos del suelo lo mas
actualizado posible a dichas necesidades.

Por ello, el reto al que se enfrentan las corporaciones locales es la motivacion de
la justificacion y procedencia de la adaptaciones urbanisticas, mediante la apro-
bacién de un PGOU y/o su modificacion, siendo dicha modificacién amparada, en
términos generales, por su facultad o potestad de modificacién del planeamiento
en base al citado /us variandi.

En este sentido, como hemos visto, se reconoce amplia libertad de eleccién al
planificador urbanistico, siendo necesario motivar, sin determinarse con exactitud
cual debe ser el grado de motivacion, las decisiones tomadas discrecionalmente
con base en el interés general y la realidad factica del suelo, debiendo cumplirse
adicionalmente otros requisitos como son la discrecionalidad —que no arbitrarie-
dad-, la estabilidad, la seguridad juridica, etc.

En definitiva, no se trata de que, de forma inequivoca la Administracién tenga
que optar por el mejor modelo urbanistico desde un punto de vista técnico-eco-
némico, sino de que se adopte un modelo suficientemente justificado, apoyado
en datos objetivos, que responda a las necesidades y exigencias cambiantes del
interés publico (susceptibles de cambiar incluso con el solo devenir temporal) y
a criterios de oportunidad, evitando asi que el ejercicio del jus variandivulnere los
limites racionales de la discrecionalidad.

Por todo ello, el fin Ultimo no es otro que la regulacién del crecimiento ordenado
de los nucleos urbanos, teniendo en cuenta los distintos usos con base en las
necesidades que los municipios tengan en un momento determinado y las modifi-
caciones sociales, econdmicas y demograficas que deben ser tenidas en cuenta a
la hora de ejercer la labor de planificacion urbanistica.



