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RESUMEN

A través del presente trabajo de investigacion el lector podra poner en perspectiva el
papel que la discrecionalidad técnica de la Administracion Publica juega en el ambito de las
licencias urbanisticas y responder a preguntas tales como: ;Qué derechos tiene un
administrado cuando la Administracion se retrasa en el otorgamiento de una licencia, o
cuando ésta se concede y deviene ilegal debido a un cambio del Plan Urbanistico? ;Hay
Unicamente una serie de supuestos indemnizatorios tasados o estamos ante una lista abierta?
Responderemos a estas cuestiones estudiando la antijuridicidad del dao y la responsabilidad
patrimonial que ésta merece. Asimismo, aplicaremos la teoria urbanistica a un caso de
actualidad, lo que permitira al lector comprender las potestades discrecionales desde un punto
de vista practico. Todo ello, ira acompafiado de una detallado andlisis doctrinal y
jurisprudencial, lo que permitira al lector fundar una opinion critica sobre la materia objeto

de estudio de la presente investigacion.

PALABRAS CLAVE

Discrecionalidad técnica, Urbanismo, Licencias urbanisticas, Arbitrariedad,
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ABSTRACT

Through this research work the reader will be able to have an overall view of how
the technical discretion is related with planning licenses and answer questions such us: What
rights does it has a citizen when the Public Administration delays the concession of a
Planning license or what happen once it is granted and it turns into illegal due a change of
the Urban Plan? ;Is there only a fixed number of indemnifying cases or there is an open list?
We will answer all these questions analyzing the damage unlawfulness and the state liability
that this involves. In addition, we will apply the Urban Theory to topical case in order to
facilitate the reader the understanding of the discretionary power from a practical
standpoint. All of this will be complemented by a detailed doctrinal and jurisprudence search
which will allow the reader to base a critical opinion on the subject matter of study of this
research.
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1. INTRODUCCION

Parece poco probable que a estas alturas se pueda decir algo innovador a cerca de
la discrecionalidad de la Administracion en materia urbanistica, sobre todo si la labor en
cuestion no deja de ser un breve trabajo de fin de grado en derecho. Sin embargo,
consideramos que incluso, hoy en dia, el estudio de las licencias urbanisticas genera
mucha confusion. Por lo tanto, hemos decidido escoger este tema por dos motivos
principales. El primero de ellos, investigar la relacion existente entre la discrecionalidad
de la administracion y los actos administrativos reglados, como son las licencias
urbanisticas. Somos conscientes de que, aunque €stas sean unas potestades regladas y
estén completamente reguladas en la Ley, la Administracion encuentra espacios en los
que inmiscuirse sin llegar a caer en la arbitrariedad, por ello nos interesa especialmente
conocer como opera dicho margen de discrecionalidad. El segundo objetivo consiste en
determinar si la Administracion estd sujeta a una serie de supuestos indemnizatorios
tasados, lo cual nos pareceria contraproducente debido al amplio poder discrecional que
tiene esta precisamente por la imposibilidad de regular toda la casuistica posible en el
ambito urbanistico o si, por el contrario, también la cabe la responsabilidad patrimonial

ante supuestos no explicitamente reconocidos en la Ley.

Para responder a esto estudiaremos conceptos clave como antijuridicidad del
dafo, la responsabilidad objetiva o subjetiva de la Administracion, el criterio de
proporcionalidad, al igual que profundizaremos en aspectos mas concretos como seria el
estudio de la delicada frontera entre la expropiacién, que genera un derecho de
indemnizacion al perjudicado y la delimitacion del derecho de propiedad por funcion, que
al tratarse de una potestad discrecional relacionada con la ordenacion territorial, exime a
la Administracion del deber resarcitorio por las lesiones causadas. Asi, resolveremos
cuestiones como las que plantea el profesor MACIA HERNANDEZ': ;hasta qué punto
estd obligado el afectado a resistir a la delimitacion de sus derechos sin la correspondiente

indemnizacion?

' MACIA HERNANDEZ, J. “La responsabilidad Patrimonial en el &mbito del urbanismo local”, Revista
digital CEMCI, 28, 2015, p.9.



Respecto a la metodologia a seguir en el trabajo, cabe mencionar que llevaremos
a cabo una investigacion inductiva ya que ésta se basara en el estudio de una rama del
derecho en concreto, la urbanistica y especialmente respecto de las licencias publicas,
sobre la que se desprenderan conclusiones generales a cerca del funcionamiento del poder
discrecional de las autoridades administrativas. Ademas, en este sentido, cabe tener en
cuenta el régimen de la responsabilidad patrimonial de la administracion en el ambito
urbanistico no difiere significativamente del sistema general, lo que nos permitira obtener

unas conclusiones mas solidas.

El método de recogida de datos serd cualitativo ya que nos centraremos en fuentes
primarias. Desde el punto de vista doctrinal, nos apoyaremos en maestros del Derecho
Urbanistico como GARCIA DE ENTERRIA, FERNANDEZ, SANTAMARIA
PASTOR, COSCULLEULA y en otros no tan comunmente conocidos como
TIRAGALLO, MONTORO CHINER, AVELINO BLASCO etc. Desde el punto de vista
legislativo, trabajaremos con multitud de leyes y disposiciones reglamentarias, entre las
que destacariamos la Ley del Suelo en todas sus versiones, desde la del afio 1956 hasta la
vigente del afio 2015, La Ley de Procedimiento Comun de las Administraciones y del
Régimen Juridico del Sector Publico y respecto a los reglamentos, principalmente el de
Disciplina Urbanistica. Cabe matizar que, al apoyarnos en obras doctrinales histdricas,
muchos de los preceptos en los que han basados sus afirmaciones estaran derogados por
lo que continuamente tendremos que hacer referencia al articulado equivalente en la ley
vigente. Finalmente, desde el punto de vista jurisprudencial, nos enfocaremos en las
sentencias del Tribunal Constitucional, pero en mayor medida en las del Tribunal

Supremo en la jurisdiccion de lo contencioso — administrativo.

Finalizaremos esta introduccion haciendo un breve resumen de la estructura que vamos a

seguir en el presente trabajo. Lo hemos dividido en seis capitulos principales.

e En primer lugar, en la Introduccion, expondremos el tema objeto de estudio y la
justificacion por la que se ha seleccionado el mismo.

e En la segunda seccion, La discrecionalidad técnica de la administracion en el

derecho urbanistico, se analizard la potestad del “ius variandi” en el plano

urbanistico y se llevara a cabo un breve analisis jurisprudencial acera del caracter

reglado licencias urbanisticas.



e FEn la tercera seccidén, La responsabilidad patrimonial de la administracion

publica en el plano urbanistico, estudiaremos cudles son los requisitos para que
una lesion patrimonial sea resarcible, determinaremos si estamos ante una lista
abierta o cerrada de supuestos indemnizatorios y finalizaremos con un analisis
sobre la distincion entre la expropiacion y la delimitacion del derecho de

propiedad por funcién social.

e En la cuarta seccion, Andalisis de casos indemnizatorios en el ambito de las

licencias urbanisticas, dividiremos por un lado el estudio de los casos
indemnizatorios recogidos en la Ley por otro lado, los casos no regulados. Este
capitulo nos permitird entender mas nitidamente el funcionamiento de la

discrecionalidad en materia de licencias publicas.

e En la quinta seccion, Estudio del caso de las obras de Gran Via en Madrid,

aterrizaremos los conceptos estudiados a un caso de actualidad, en el que podemos

apreciar como se conyugan los supuestos indemnizatorios en la practica.

e En la sexta seccion, Conclusiones y Recomendaciones, expondriamos todas las

conclusiones que hemos extraido de la investigacion, al igual que indicaremos una

serie de recomendaciones personales.

2. LA DISCRECIONALIDAD TECNICA DE LA ADMINISTRACION EN EL DERECHO

URBANISTICO

1. onsideraciones introductorias sobre el “ius variandi” en el ambito
2.1 C d troduct b | di” 1 bit

urbanistico

El presente trabajo tiene como objetivo analizar la discrecionalidad administrativa
en el exclusivo &mbito de derecho urbanistico. Sin embargo, antes en entrar a profundizar
en ese ese sector, cabe recordar brevemente qué entendemos por potestad discrecional, la
diferencia que presenta con respecto a las potestades regladas y como se conjuga este
poder de la administracion en lo que al control jurisdiccional respecta. Una vez hayamos
revisado someramente estos conceptos, procederemos a estudiar la aplicacion directa de

la discrecionalidad en el campo urbanistico.



En primer lugar, partimos de la base de que la discrecionalidad de la administracion
publica encuentra su origen en una teoria preconstitucional ya que ésta fue
configurandose a lo largo de los afios a base de lentos debates jurisprudenciales y
doctrinales hasta que finalmente se materializd en nuestro texto constitucional en el
articulo 9.3 relativo a la interdiccion de la arbitrariedad de la Administracion?. Desde
entonces, han aflorado muchas versiones a cerca del alcance de dicha potestad publica.
No obstante, la concepcion a la que nos cefliremos a lo largo del trabajo serd la propuesta

por el prestigioso jurista T.R. FERNANDEZ3, el cual entiende la discrecionalidad como:

“El resultado de un fenémeno de delegacion, que se impone por la propia fuerza
de las cosas en todos aquellos casos en los que el autor de la norma delegante no puede
prever ab initio las variadisimas circunstancias de todo tipo en que esta tendrd que ser
aplicada y, en consecuencia, no tiene mas remedio que facultar a las autoridades inferiores
para que, a la vista de las concretas circunstancias concurrentes en cada caso, elijan la

solucion que estimen mas adecuada”

Del mismo modo, podemos observar el fundamento de la discrecionalidad en el
articulo 103.1 de nuestra Constitucion Espafiola (en adelante, CE) el cual establece: “La
administracion sirve con objetividad los intereses generales y actia de acuerdo con los
principios de eficacia, jerarquia, descentralizacion, desconcentracion y coordinacion con
sometimiento pleno a la ley y al Derecho”. En base a esto, ARTECONA* establece que,
si la actividad de la Administracion estuviera completamente reglada, de modo que no
tuviera ningun margen de apreciacién sobre las medidas a ser adoptadas ante una
situacioén en concreto, no solo se vulnerarian los principios de eficacia, sino que todo el
concepto de régimen democratico se corromperia. Para finalizar este planteamiento
destacamos a SANTAMARIA PASTOR, el cual indica: “La Administraciéon no posee

potestad discrecional porque la ley calle, sino porque la ley quiere™.

2 Se reconoce el poder discrecional en el articulo 9.3 CE en un sentido indirecto, puesto que este precepto
constitucional impugna los actos arbitrarios llevados a cabo a por la Administracién de modo que, todo lo
que no sobrepase dicho limite, se entiende que es la potestad discrecional para obrar.

SFERNANDEZ, T.R. “Sobre los limites constitucionales del poder discrecional”, Revista de
administracion publica, no 187,2012 p.151.

4 GULLA, D.A. "Necesidad y conveniencia de la consagracion legal de potestades discrecionales a favor
de la administracion." Revista de la Facultad de Derecho, 30, 2011 p.45.

5 SANTAMARIA PASTOR, J.A., Principios de Derecho Administrativo. General 1, 2* ed., Iustel, Madrid,
2009 p. 338. En palabras del TS en STS 27 de marzo de 1984 RJ 1984/ 1445 “la discrecionalidad no existe
al margen de la ley, sino justamente en virtud de la ley y en la medida en que la ley lo ha dispuesto”.
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En segundo lugar, tal y como explicdbamos ut supra, serd necesario distinguir,
dentro del derecho urbanistico, las distintas potestades de la Administracion Publica. Por
un lado, las potestades regladas serian aquellas cuyas condiciones de ejercicio vienen
taxativamente recogidas en la ley de modo que construyen un supuesto legal completo.
Por ejemplo, la tramitacion de licencias urbanisticas es el caso tipico de acto
administrativo declarativo de derechos de naturaleza reglada. En cambio, por otro lado,
las potestades discrecionales serian aquellas que, habitualmente® no se encuentran
reguladas en su totalidad, remitiendo el legislador su posterior apreciacion a la
Administracion. Aun asi, cabe destacar que ese minimo contenido serd imprescindible
cumplirlo en tanto en cuanto el Tribunal Supremo ha sefalado: “todos los actos
discrecionales tienen elementos reglados y la ausencia de estos elementos puede conllevar
un uso indiscriminado de la potestad discrecional™’. En ejemplo tipico de potestad
discrecional en el ambito urbanistico seria la elaboracion del Plan General de Ordenacion
Urbana (en adelante, PGOU) ya que la actividad administrativa de planificacion y
ordenacion del territorio conlleva inevitablemente un complejo proceso de toma de

decisiones en el que incide un importante componente discrecional.®

Esta distincion tendra importantes repercusiones en lo que al control jurisdiccional
respecta. Por un lado, respecto de las potestades regladas, al ser materias plenamente
reguladas en la Ley, limitan en gran manera la actuacion de la Administracion, ya que
estard sometida al rigido cumplimiento de dichas previsiones, que, en concreto, en
palabras de COSCULLUELA MONTANER®, seran: “la competencia del organo, el
procedimiento a seguir, los hechos determinantes y la adecuacién del fin y juego de los
principios generales”. En este sentido el art. 106 de la CE, sefiala: “Los Tribunales
controlan la potestad reglamentaria y la legalidad de la actuacion administrativa, asi como

el sometimiento de ésta a los fines que la justifican”. Esto quiere decir que, los tribunales,

® HARIOU M. Escribié ya en 1903 que “No hay actos discrecionales, sino que existe un cierto poder
discrecional de la Administracion que aparece, en mayor o menos medida en todos sus actos y que consiste
en la potestad de apreciar la oportunidad de las medidas administrativas” apud DE FELIPE, M.B.
Discrecionalidad administrativa y constitucion, Tecnos, 1995, p. 22

7 STS de 29 de mayo de 2001 RJ 1385/1996 y STS de 7 de diciembre de 1994 RJ 4898/1990

8 Cfr. Este caracter discrecional se puede apreciar perfectamente en el articulo 12 del Reglamento de
Planeamiento para el desarrollo y aplicacion de la Ley sobre Régimen del Suelo y Ordenacion Urbana,
cuando establece que la memoria debera recoger el “analisis ponderado de las diferentes alternativas”.

9 COSCUELLUELA MONTANER, L. Manual de Derecho Administrativo, Ed Civitas, 23%, 2012, p. 318.
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a la hora de controlar la actuacion administrativa, podran determinar el contenido del acto
reglado nulo. No obstante, por otro lado, en el caso de las potestades discrecionales, no
se da este control jurisdiccional puesto que el art. 71.2 de la Ley 29/1998 de 13 de julio,
reguladora de la jurisdiccion contencioso — administrativa (en adelante, LRJCA), no
permite que los tribunales determinen el contenido discrecional de los actos anulados. La
potestad discrecional implica una facultad de opcién entre dos o mads soluciones
igualmente validas de modo que, segin el jurista GARCIA DE ENTERRIA'%:“la
Administracion no esté sujeta en su actuacion a una Unica posibilidad como en el caso de
los actos reglados, sino que, al intervenir cierto halo de subjetividad, se aceptan todo tipo
de interpretaciones”. Aun asi, resulta necesario recordar que, en ningiin momento, este
extenso margen de apreciacion puede conllevar una infraccion del art. 9.3 CE, ya que tal
y como indica un importante sector de la doctrina espafiola, encabezado por GARCIA
DE ENTERRIA Y T.R. FERNANDEZ', no cabe la posibilidad de que la actividad
administrativa sea inmune al control judicial. Asi, la administracion siempre tendrd que
cumplir un minimo, puesto que la frontera entre el poder discrecional y arbitrario es muy

estrecha.

A lo largo del trabajo nos centraremos exclusivamente en el ambito de las licencias
urbanisticas, sin embargo, no podremos evitar hablar de otras potestades administrativas
sumamente importantes ya mencionadas, como es, la planificacion urbanistica. El simple
hecho de que esta potestad englobe la configuracion de la ordenacién territorial o la
alteracion de los planes urbanisticos existentes ya tiene un importante impacto sobre
concesion o denegacion de licencias. Por ello, aunque a primera vista el titulo del presente
trabajo resulte contradictorio, “la discrecionalidad técnica de la administracion en la
concesion de licencias publicas urbanisticas”, éste hace referencia precisamente a la
mencionada relacion de potestades: aunque las licencias sean meramente actos reglados,

estan fuertemente influidas por el poder discrecional de la administracion.

10 GARCIA DE ENTERRIA, E. “La lucha contra las inmunidades del poder en el Derecho Administrativo”
Revista e{ectrénica de Derecho Administrgtivo 8,2016, p. 38.

' GARCIA DE ENTERRIA E. Y FERNANDEZ T.R. Curso de Derecho Administrativo, Ed. Civitas, 25,
2017, p. 246.
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2.2.  Analisis jurisprudencial sobre el caracter reglado de las licencias

urbanisticas

Antes de continuar, cabe realizar un breve paréntesis para estudiar la procedencia de
la naturaleza juridica de las licencias. En primer lugar, comenzaremos resaltando la
controversia que tradicionalmente ha tenido lugar en torno al cardcter declarativo o
ejecutivo de las mismas. Si bien es cierto que la doctrina jurisprudencial las ha definido
numerosas veces'?, como “actos reglados declarativos de derechos”, el art. 33 del Texto
Refundido de la Ley del suelo de 1992 (en adelante, L.S/92), establecia: “el otorgamiento
de la licencia determinara la adquisicion del derecho a edificar, siempre que el proyecto
sea conforme a la ordenacion urbanistica”, es decir, establecia su caracter constitutivo de
derechos y no simplemente declarativo. Esta cuestion quedo aclarada por LISSET
BORREL, que determinaron que la licencia no reconoce el derecho a edificar, sino que
lo declara, aunque para su concreto ejercicio se requiera superar el control preventivo en
que la licencia consiste!>. Del mismo modo, se determiné por el TSJ de Canarias: “La
licencia municipal [...] que ha sido precisada como acto de control preventivo, no es
constitutiva, sino meramente declarativa de un derecho preexistente del administrado [...]

no transfiere facultades, sino remociona limites”!#.

En segundo lugar, hay que tener en cuenta que las licencias se rigen por la normativa
urbanistica jerarquicamente superior, que seran los planes de ordenacion urbana que estén
vigentes en el momento de proceder a la concesion, en tanto en cuanto, la naturaleza
juridica del PGOU es reglamentaria'® y los actos administrativos estan supeditados a éste.
Este sometimiento es peligroso en el sentido en que las licencias estan fuertemente
influidas por un poder discrecional, de modo que, si se declarase nulo el instrumento de
planeamiento, la licencia que da paso a su ejecucion, seria nula igualmente tal y como

indica el art. 37.2 de la Ley 39/2015 de Procedimiento Administrativo Comin (en

12 vid. STSJ de Cantabria de 5 febrero 1666 RJ 192/1995, STSJ de Castilla y Ledn de 17 de marzo de 1995
RJ 143/1993, STSJ de la Rioja RJ 5/1995.

13 LISSET BORREL, F. Régimen de Administraciones Publicas y Procedimiento Administrativo Comiin,
Madrid, El consultor, 2000, p. 127.

14 STSJ de Canarias de 1 de marzo de 1996 RJ 893/1994

15 STS 24 de abril de 1989 RJ 1989 / 3226, “Los planes urbanisticos tienen el caracter de auténticas
normas juridicas reglamentarias”.
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adelante, LPAC/15)®. En palabras del NOGUES GALDON!’, estariamos ante lo que se
denomina: “la nulidad en cascada”. No obstante, tal y como expresa la STS de 11 de abril
de 2002!® la nulidad de un PGOU no conlleva siempre la nulidad automatica de todas las
licencias ya que, en palabras del Tribunal Supremo: “Aunque la declaracion de nulidad
de una disposicion genera produzca efectos ex tunc, esta eficacia se encuentra atemperada

por razones de seguridad juridica y en garantia de las relaciones establecidas”.

3. LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LA ADMINISTRACION EN EL PLANO

URBANISTICO

3.1. Estudio general de la responsabilidad patrimonial en el Ambito urbanistico

Tradicionalmente, dentro del régimen urbanistico ha destacado la regla general de
que la modificacion de la ordenacidon urbanistica no genera el derecho a la
indemnizabilidad. Ya desde la Ley del Suelo del afio 1956'° (en adelante, LS/56) veiamos
reflejado este principio, pero en concreto, nos vamos a apoyar en la definicion dada por
la Ley del Suelo del afio 1998%° (en adelante, LS/98), por ser, historicamente, uno de los
textos normativos del derecho urbanistico mas importante?!. Segun su art 2.2, a la hora
de definir la ordenacion del uso de los terrenos y construcciones en el planteamiento
urbanistico, no se conferird ninguin derecho a los propietarios a exigir indemnizacion,
salvo en los casos expresamente previstos en la ley. La ratio de esta regla la encontramos
en el art. 2.1 de la misma Ley, que establece que, en la medida en que las facultades
urbanisticas se ejerzan siempre dentro de los limites y con los deberes establecidos en el
planeamiento, se entiende que no provocaran ningln perjuicio o dafio que el propietario

del suelo se viera con el deber juridico del soportar. Tal y como indica IMENEZ?, ello

16 Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones
Publicas.

7 NOGUES GALDON, H. “Los efectos de las sentencias de anulacion de instrumentos de planeamiento
urbanistico” Foro de Actualidad Juridica Uria Menéndez, 44, 2016, p. 69.

18 STS de 11 de abril de 2002 RJ 2002/3856

19 Ley de 12 de mayo de 1956 sobre régimen del suelo y ordenacion urbana.

20 Ley 6/1998 de 13 de abril, sobre Régimen del Suelo y Valoraciones.

2L Vid. Esta ley configuré un nuevo marco legal por el que se declaraba todo el terreno urbanizable salvo
que se dijera lo contrario y se otorgaba la competencia urbanistica a las administraciones territoriales y no
al Estado. Esta ley se impulso6 por el ejecutivo de Jose Maria Aznar, con el objetivo de reducir el precio de
las viviendas y precisamente se consiguio lo contrario, llegando a culpabilizarla de la burbuja inmobiliaria,
de ahi que sea la Ley del Suelo mas conocida.

22 JIMENEZ, A. La indemnizacion de la expectativa frustrada en Derecho Urbanistico. Monereo Meyer y
Marinello Abogados, 76, 2003, p. 15
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se debe a la funcion social que la Constitucion confiere al uso de suelo en el articulo 33.2
Segtin VICENTE DOMINGO?3, estamos ante lo que cominmente se conoce como el
“caracter estatutario del derecho de propiedad”. La presente Ley estatal del Suelo de
2015* (adelante LS/15), lo reconoce en su articulo 11.1, estableciendo: “el régimen
urbanistico de la propiedad del suelo es estatutario y resulta de su vinculacion a concretos
distintos, en los términos dispuestos por la legislacion sobre ordenacion territorial y
urbanistica”. Del mismo modo, el Tribunal Supremo se ha referido a él indicando que el

contenido de la propiedad inmobiliaria:

“sera en cada momento el que deriva de la ordenacion urbanistica, siendo licita la
modificacion de ésta [...] sin que ello de lugar a la indemnizacion correspondiente, dado

que las facultades propias del dominio [...] seran las concretadas en la ordenacion

urbanistica vigente en cada momento™?,

No obstante, como bien indica TIRAGALLO?®, la no indemnizabilidad no es
absoluta ya que tal y como expresa la LS/98 se aplicara “salvo en los casos expresamente
previstos en la ley”. En este sentido, destacan los conocidos “supuestos indemnizatorios”,
que en la LS/15 se encuentran reconocidos en el art. 48. En este precepto se determinan
una serie de casos por los que la Administracion se ve obligada a indemnizar las lesiones
sobre bienes o derechos que causare. No obstante, comenzaremos poniendo en contexto
esta regulaciéon remontandonos a la notoria STC de 20 de marzo de 199777, Esta derog6
practicamente todo el contenido del Texto Refundido de la Ley del Suelo de 1992 (en
adelante, .S/92) y redistribuy¢ las competencias urbanisticas entre las CCAA y el Estado,
dejando los denominados “supuestos indemnizatorios” como una materia exclusivamente

reservada a la regulacion estatal?®

. En efecto, podriamos ver como estos se englobarian
dentro del catdlogo de competencias cedidas plenamente al Estado del articulo 149.1. CE.

Especificamente los integrariamos en el apartado 18, relativo al sistema de

23 No consideramos que este sea el lugar de analizar dicho concepto por lo tanto simplemente nos sumamos
a la doctrina que ha formado parte de su configuracion, particularmente la citada. VICENTE DOMINGO,
R. Las alteraciones del planeamiento urbanistico, La Ley, Madrid, 1994, p. 83-84

24 Texto Refundido de la Ley del Suelo y Rehabilitacién Urbana de 2015 (aprobado por €l R.D. 7/2015 de
30 de octubre)

25 STS de 17 de junio de 1989 y en la misma linea STS de 20 de marzo de 1989 RJ 1989/2240.
TIRAGALLO B. F. M. “Examen de algunos casos indemnizatorios no contemplados por la legislacion
urbanistica: analisis jurisprudencial” Revista de administracion publica, 166, 2005, p. 152.

27 STC 61/97 de 20 de marzo de 1997 BOE -T- 1997 — 8872.

28 Cabe mencionar que, las Comunidades Autonomas estdn habilitadas para ampliar los supuestos
indemnizatorios si bien es cierto que en general, nunca lo han realizado de una forma notoria. Esto lo
recordo el Tribunal Supremo en la Sentencia de 30 de abril de 2010 RJ 61/1997.
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responsabilidad de las administraciones publicas. En el mismo sentido se ha manifestado
el TC, estableciendo: “Los supuestos indemnizatorios tienen una clara incardinacion
competencial en el articulo 149.1. 18" CE, que se refieren tanto a la expropiacion forzosa
como al sistema de responsabilidad de todas las administraciones publicas™?®. Cabe
afiadir, que esto guarda total coherencia con el art. 106.2 CE, por el que se establece la

especificacion del principio general de responsabilidad patrimonial.

Teniendo en cuenta el caracter de la no indemnizabilidad comentado y la lista de
supuestos indemnizatorios tasados, nos preguntamos si estamos ante una lista cerrada de
posibles vulneraciones patrimoniales por parte de la Administracion publica o lista
abierta, en la que realmente cualquier actuacion ilicita de la Administracion,
desencadenard el derecho a indemnizar al perjudicado, tal y como explica la STS de 4 de
abril de 2007°°. Para responder a esta cuestion, vamos a partir de un punto mas preliminar:
(Cual es el fundamento por el que el legislador tipifica esos casos en concreto?
Entendemos que el art. 49 de la LS/15 recoge, de forma abreviada, una sistematizacion
de casos y nuestro objetivo consistird en desgranar precisamente dicha estructura para
llegar a la raiz por la que la Administracion estd, por un lado, obligada a indemnizar
determinados casos y, por otro lado, protegida por el caracter estatutario del derecho de

la propiedad.

En este sentido, GONZALEZ PEREZ3! pone de manifiesto que, ante cualquier
actuacion lesiva de la administracion en el ambito urbanistico, habra que ver si se
cumplen los requisitos generales para determinar el nacimiento de la responsabilidad
patrimonial. Tanto este autor como el catedratico AVELINO?*? analizan dichos requisitos
en base al articulo 139 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre de Régimen Juridico de
las Administraciones publicas y del Procedimiento Comun (en adelante, LRJAPPC).
Como esta ley esta derogada, tomaremos como referencia el articulo equivalente en la ley
vigente, que seria el articulo 32.2 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre de Régimen Juridico

del Sector Publico (en adelante, LRJSP). Dicho articulo recoge los requisitos para que un

29 STC 164/2001 de 11 de julio RJ 3004/1998

30'STS de 4 de abril de 2007 RJ 7826 / 2004.

31 GONZALEZ PEREZ, J. Comentarios a la Ley sobre régimen del Suelo y Valoraciones, Ed. Civitas, p.
703. vid CHINCHILLA PEINADO, “Urbanismo y responsabilidad patrimonial”, Revista de Derecho
Urbanistico, 162, 1998, p. 55

32 AVELINO, B. “Licencias urbanisticas y responsabilidad extracontractual”. Revista de Administracion
Publica, 132, 1993, p. 99.
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dano sea indemnizable: efectivo, evaluable economicamente e individualizado. Veremos

cada una de estas caracteristicas por separado™’:

Efectivo: indica que el dafio deberd producirse en el momento de reclamarse la
indeminizacion y no en un caso hipotético futuro. En este sentido, recordamos la
STS de 2 de abril de 1982%*, por la que se estima la validez de una licencia
indebidamente denegada pero no se reconoce la pretension indemnizatoria por
que segun el Tribunal Supremo: “no es aceptable que la indemnizacion aparezca
referida con prevision de futuro a unos dafos y perjuicios”. Asi, el mismo tribunal
obra de manera similar en otro caso en el que establece: “los dafios solo se
producirdn una vez se conozca el alcance las de las limitaciones impuestas a la

tramitacion de la licencia urbanistica™?

. Por tanto, vemos que en estas dos
situaciones no cabe la indeminizacion por no cumplirse el requisito de la

efectividad.

Evaluable econémicamente: significa que la indeminizacion debera llevarse a
cabo en dinero. Aunque cabe sefialar que la estimacion de la cantidad a pagar
podra diferir al periodo de ejecucion de la sentencia o bien establecerse conforme

a ciertos criterios que permitan cuantificar el importe exacto’®.

Individualizado: este requisito indica que el acto lesivo debe afectar a un individuo
o conjunto de individuos en concreto. En el caso de anulacion de licencias, este
criterio se cumplird perfectamente pues estamos ante actos administrativos
individuales, pero en otros supuestos, como por ejemplo los dafos derivados de
un PGOU, si que presentard problemas, porque este tipo de Planes tiene una

proyeccion generalista y no individualista.

33 Para ello nos hemos inspirado en la version ofrecida por el catedratico AVELINO en el Manual de
Urbanismo, en el que participa en la redaccion del capitulo XIX “Responsabilidad de la Administracion
por actos urbanisticos”. Manual de Urbanismo, Instituto Nacional de Administracion Publica (INAP),
2002, pp. 929 — 968. Ademas, comparte su analisis acerca de la antijuridicidad del dafio con otros autores
expertos en la materia, previos, entre los cuales destaca: LEGUINA VILLA, J. en “La Responsabilidad del
Estado y de las Entidades Publicas regionales o locales por los dafios causados por sus agentes o servicios
administrativos”, Ponencia en el coloquio IX de Derecho Europeo, 1979, p.7.

34 STS Sala 3* de 2 de abril de 1982 RJ 1982/2037

35 STS de 21 de junio de 1980 RJ 1980/12758

36 STS de 17 de julio de 2018 RJ 1263/2018
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Tal y como indica AVELINO3’, de aqui se desprenden dos consecuencias
fundamentales. La primera, es la necesidad de que exista una relacion de causalidad entre
la accidon u omision de la administracion con el dafio o perjuicio para que éste se le pueda
imputar a aquella®® y la segunda, es que, para que el dafio sea indemnizable, este debera
ser antijuridico, lo que indica que el perjudicado no tendra que tener el deber juridico de
soportar dicho dafio. Asimismo, SOTO HERNANDEZ? afiade que la antijuridicidad no
tiene necesariamente que proceder porque la conducta del funcionario publico sea
contraria a derecho, sino porque el particular que la sufre no tiene simplemente el deber
juridico de soportar una lesion en los bienes corporales o incorporales que integran el
patrimonio. Concepto que histéricamente ha sido acufiado con el nombre: “objetividad

de la antijuridicidad™.

En este sentido, resulta necesario traer a colacion la doctrina asentada en la STSJ de
Valencia*! por el que se diferencia la responsabilidad derivada de actos juridicos licitos
e ilicitos. Los actos licitos serian aquellos en los que la responsabilidad de la
administracién no procedera ya que se entiende que ésta ha obrado correctamente y, por
lo tanto, el dafio no serd antijuridico y el perjudicado tendrd el deber juridico de
soportarlo®’. Téngase en cuenta que, a lo largo del desarrollo de la actividad urbanistica,
se producen dafios inherentes a la prestacion de servicios que no tendran por qué
desencadenar el derecho a la indeminizacion. Es decir, cualquier acto administrativo
licito, como por ejemplo una sancién administrativa o sin ir mas lejos, la anulaciéon de
una licencia urbanistica, por desfavorable que sea, no tiene por qué ser indemnizado por
la Administracion. Sin embargo, por otro lado, destacarian los actos ilicitos, que serian
aquellos en los que se produce un dafio efectivo, evaluable e individualizado y que, por

tanto, si detonarian la obligacion de la administracion de indemnizar al perjudicado.

37 AVELINO, B. op. cit. p. 105.

38 Cabe sefialar que, en caso de que concurra dolo o culpa grave en el administrado, la Administracion se
libera de responsabilidad por la figura de la “exceptio doli .

3 SOTO HERNANDEZ, M.E., “Antijuridicidad del afio en la responsabilidad administrativa”, Revista de
Ciencias Sociales, volumen VII, 2, 2001, p. 268.

40 Si bien es cierto que actualmente impera esta concepcion de la antijuridicidad, tradicionalmente
predomino la “subjetividad de la antijuridicidad” lo que llevaba demostrar la conducta dolosa o culposa de
la administracion con el fin de probar la existencia de un dafio antijuridico.

41'STSJ de 5 de diciembre de 2008 RJ 1862/2008

42 STS de 19 de octubre de 2004 RJ 4407/2000 y STS 5 de febrero de 2008 RJ 773/2004.
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Después de realizar este recorrido doctrinal y jurisprudencial, concluimos que los
supuestos indemnizatorios no constituyen una lista cerrada, es decir, no agotan las
posibilidades de accion resarcitoria de las autoridades publicas en el &mbito urbanistico.
Habra que valorar por tanto en cada situacion, en concreto, si se cumplen los requisitos
generales para apreciar un supuesto constitutivo de responsabilidad patrimonial que

pueda ser imputable a la Administracion.

3.2. Distincion entre la expropiacion y la delimitacion del derecho de propiedad

por su funcion social

Comenzaremos estableciendo la distincion entre estos dos conceptos atendiendo al

articulo 33 CE:

1. Se reconoce el derecho a la propiedad privada y herencia.

2. La funcion social de estos derechos delimitara su contenido, de acuerdo con las leyes

3. Nadie podra ser privado de sus bienes y derechos sino por causa justificada de utilidad
publica o interés social, mediante la correspondiente indemnizacion y de

conformidad con lo dispuesto por las leyes.

A lo largo de la explicacion anterior, nos hemos referido al concepto del derecho
de propiedad en su vertiente social, es decir, respecto del apartado dos. Entendiendo asi,
que la delimitacion del derecho de propiedad llevada a cabo por la Administracion se trata
de una competencia ordinaria y que, por tanto, no requiere ser indemnizada, en la medida
en que se limita a definir los contornos normales de dicho derecho, tal y como apunta el
jurista GARCIA DE ENTERRIA*. En cambio, el tercer apartado hace referencia al
derecho de propiedad en su vertiente expropiatoria, que segun el profesor
TIRAGALLO*, seria el conjunto de actividades realizadas por la Administracion
dirigidas a la privacion o restriccion del interés patrimonial legitimo de un sujeto,

conllevando el correspondiente resarcimiento del dafio causado.

La doble dimension que presenta el articulo 33 — como institucion o derecho

individual —, da lugar a consecuencias determinantes: en funcion de la calificacion se

# GARCIA DE ENTERRIA, E. “Las expropiaciones legislativas desde la perspectiva constitucional, el
caso de la ley de costas”, Revista de Administracion Publica, 141, 1996, p.133.
4 TIRAGALLO B. F. M. Licencias urbanisticas... op cit. 154.
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reconocera o no un derecho de indeminizacion en beneficio a los afectados. Sera por ello
preciso identificar cuales son los criterios especificos que nos permiten distinguir entre

ambos conceptos. Hemos identificado los dos siguientes:

En primer lugar, recuérdese que uno de los tres requisitos que conformaba la
antijuridicidad del dafio era la individualidad del acto lesivo. En base a este criterio, si
nos remitimos al concepto de expropiacion inicialmente planteado en el art. 1 de la Ley
de 16 de diciembre de 1954* podemos observar que se refiere a: “cualquier forma de
privacion singular de la propiedad privada”. Préstese atencion a la palabra “singular”. Del
mismo modo, la STC 227/1988%® enfatiza que el concepto de expropiacion se refiere no
solo a las medidas ablatorias del derecho de propiedad en sentido estricto, sino a la
privacion de derechos individuales, es decir, cualquier afectacién de un interés legitimo
patrimonial personal. Con ello, se aprecia que el acto expropiatorio cumpliria los
requisitos propuestos por el art. 139 LPAC y que por ello derivaria en un derecho de
resarcimiento por parte de la Administracion de los dafios causados. En cambio, la
delimitacion del derecho de propiedad segun el art. 33.2, incide en un fin general, como
es la planificacion y ordenacion del suelo urbano. Aqui no se causaria un perjuicio a un
individuo en concreto, sino que el planeamiento urbanistico afectaria a todo el conjunto

de la demarcacion territorial a la que aplica dicho Plan.

Basandonos en las indicaciones de GARCIA DE ENTERRIAY, el segundo
criterio en el que nos podemos apoyar para diferenciar ambas vertientes del derecho de
propiedad lo encontramos en el articulo 53.1 CE. Este regula el contenido esencial de los
derechos, como un espacio minimo a proteger ante posibles usurpaciones estatales.
Podemos analizar como opera este contenido esencial en la STC 227/1988 previamente
citada, por la que se declara la inconstitucionalidad de la Ley de Costas por excederse en
la extension del dominio publico maritimo. El Tribunal Constitucional impugna el
notable abuso de la funcion social de derecho de propiedad y califica la actividad
urbanistica de expropiacion, obligando asi a la administraciéon a indemnizar con los
suficientes recursos los perjuicios causados. Por lo tanto, para concluir, cada vez que se

produzca una transferencia coactiva de la propiedad privada al Estado afectando de forma

4 Ley de 16 de diciembre de 1954 sobre expropiacion forzosa RI BOE-T-1954-15431.
46 STC 227/1988 de 29 de poviembre de 1988. RJ BOE-T-1988-29199.
47T GARCIA DE ENTERRIA, E. Las expropiaciones... op cit. 136.
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flagrante al contenido esencial del derecho de propiedad, estaremos ante el art. 33.3 CE
y habra que resarcir el dafio provocado mientras que, si no se afecta al contenido minimo,
estaremos, en el supuesto del art. 33.2 CE y la actuacion administrativa estara amparada
por el caracter social del derecho de la propiedad, no teniendo que proceder asi a la

indemnizacion.

En relacion con el contenido esencial de los derechos, la jurisprudencia
administrativa*® ha invocado numerosas veces el principio de la proporcionalidad, el cual
es perfectamente util a la hora de distinguir entre los dos conceptos de propiedad. Asi,
segtin el experto MACIA HERNANDEZ*, cuando una medida es desproporcionada,
libera al afectado del deber juridico de sufrir los dafios derivados de ésta. Por ello, tiene
sentido que, en los casos expropiatorios, al vulnerarse desproporcionalmente el contenido
del derecho de la propiedad, opere la indeminizacion®®. Para el correcto uso de este
principio, hay que atender a las indicaciones de DESDENTADO?®!, que lo desglosa en
tres fases: primero hay que comprobar si la decision a tomar es idonea para el fin
perseguido; segundo, que la Administrado ha aplicado la solucion menos gravosa posible;
tercero, que no haya desventajas que compensen las ventajas de la decision adoptada. En
el caso de que estos pasos no se cumplieran, habria que anular la resolucion

administrativa.

Resulta necesario mencionar que, aunque estemos aplicando este principio en
cuestiones directamente relacionas con el derecho de la propiedad, es totalmente valido
para cualquier otra actividad del abanico urbanistico. Por ejemplo, una sentencia del
TEDH de 24 de septiembre’?, declaré una medida, impuesta por el gobierno sueco,
desproporcional, al establecer un plazo de prohibicion de construccidon excesivamente
extenso y para mas inri, sin ofrecer alternativas para reducirlo. Esto provocaba un dafio
antijuridico en los sujetos que debia ser debidamente compensado. Aunque, si el plazo de

tiempo hubiera sido razonable, no tendria porqué haber procedido la administracion

4 STS 7 de febrero de 1987 en cuyo fundamento juridico 1 establece: “los medios usados por la
Administracion deberan ser proporcionados, no excesivos, en relacion con la finalidad perseguida”.

4 MACIA HERNANDEZ, J. op cit. p.9.

50 vid. este principio opera tanto en cuestiones directamente relacionadas con el derecho de la propiedad —
como lo que estamos analizando en esta seccion — como en cualquier otra actividad del abanico urbanistico.
Por ejemplo, en la sentencia del TEDH de 24 de septiembre

SIDESENTADO E. Discrecionalidad administrativa y planeamiento urbanistico: construccion tedrica y
analisis jurisprudencial, Aranzadi, Pamplona, 1999. p. 163.

52 Sentencia TEDH de 24 de septiembre de 1982 sobre Sporrong y Lonnrth contra Suecia. RJ 1982/5
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Suecia a indemnizar a los sujetos afectados, pues la prohibicion temporal per se era

totalmente legitima.

Para finalizar, teniendo en cuenta que una medida desproporcionada podria convertir
un caso de delimitacion del derecho de la propiedad por razones sociales en un acto
expropiatorio indemnizable, la ley establece unas precauciones para garantizar dicha
proporcionalidad. Un ejemplo claro lo vemos en las exigencias medioambientales que los
planeamientos urbanisticos estan obligados a cumplir. Véanse los requisitos establecidos
por el art. 7 del Texto Refundido de la LEIA>, en el se obliga al promotor de la
edificacion a estudiar y cuantificar los impactos ambientales en cada uno de los proyectos
que lleve a cabo — un criterio, cuanto menos, proporcional. Como podemos apreciar, el
poder de la administracién, por discrecional que sea en los casos en ordenacion
urbanistica, siempre estd sujeto a unos minimos reglados tal y como se apuntaba a

comienzo del trabajo.

4. ANALISIS DE CASOS INDEMNIZATORIOS EN EL AMBITO DE LAS LICENCIAS

URBANISTICAS

Habiendo aclarado en el capitulo anterior que no podemos sujetar la accion
resarcitoria de la Administracion publica a unos supuestos especificos, vamos a estudiar
la responsabilidad patrimonial de la administracion con respecto a las licencias
urbanisticas desde dos puntos de vista: primero, respecto de los casos expresamente
previstos en la ley y segundo, respecto del resto de posibles casos no tipificados, para lo

que recurriremos a la jurisprudencia pronunciada al respecto.

4.1.  Casos tipificados en la Ley

Dentro de esta seccion estudiaremos cuatro supuestos indemnizatorios: la
responsabilidad patrimonial por el otorgamiento de licencias ilegales, por la demora
injustificada en el otorgamiento de éstas, por la denegacion improcedente y la
indemnizacion por revocacion de licencias Los tres primeros supuestos corresponderan

al art. 48 LS/15, concretamente a su apartado d), en el que se regula la responsabilidad

33 Texto Refundido de Ley de Evaluacion de Impacto Ambiental de proyectos. Aprobado por el Real
Decreto Legislativo 1/2008 de 11 de enero (BOE -A-2008-1405).
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patrimonial de la Administracion publica en el ambito especifico de las licencias
urbanisticas. El ultimo de ellos, si bien no es un supuesto de responsabilidad patrimonial
sino de indemnizacién expropiatoria, nos parece interesante abordarlo, pues incide

directamente en el terreno de las licencias municipales.

4.1.1. Otorgamiento de licencias ilegales

Este seria el caso en el que la Administracion anula una licencia urbanistica que
previamente habia sido otorgada, normalmente en base a cambios en el PGOU. Estos
cambios provocan que una licencia inicialmente véalida pase a ser ilegal provocando en el
perjudicado a una lesion patrimonial que debera ser indemnizada tal y como expresa el
articulo 48 d) LS/15. Sin embargo, dicho articulo parece entrar en colision con el precepto
32.3 LRJSP, que en palabras d¢ ALONSO GARCIA, constituye una “clausula de no
indemnizabilidad”, al establecerse que la simple anulacion en via administrativa o por el
orden jurisdiccional contencioso— administrativo, no presupone derecho a indemnizacion.
A esto se suma la doctrina asentada por el profesor BLASCO ESTEVE™ que apuntaba:
“solo deberian ser resarcibles aquellos actos administrativos que incurrieran en
ilegalidades inexcusables, constitutivas del funcionamiento anormal de los servicios
publicos”. Se puede percibir como incluso en supuestos indemnizatorios taxativamente
recogidos en la Ley, se inmiscuye el poder discrecional de la Administracion con el fin

de eximir la correspondiente responsabilidad patrimonial de ésta.

Resulta necesario hacer referencia a la STS de 20 de febrero de 19897, por la que
se resuelve esta incoherencia. Por un lado, el Abogado del Estado defendia que “no toda
anulacion de actos administrativos debia dar lugar a la indemnizacion, solo los ilegitimos
y que, a la vez, era necesario conceder a la Administracion cierto margen de tolerancia
que le permitiera eximirse de responsabilidad en los casos de cuestiones discutibles”. El
Tribunal Supremo rechaza dicho argumento porque el hecho de que se exija una

ilegalidad concreta es contrario al caracter objetivo de la responsabilidad recogido en el

5% ALONSO GARCIA, C. “La responsabilidad patrimonial de la administracion por denegacion ilegal de
licencias de urbanismo” Revista de Administracion Publica, 127, Enero — abril, 1992, p. 212. Vid. Téngase
en cuenta que dicho autor se estaria refiriendo al articulo 142.4 LRJPPC, que era la ley vigente en su tiempo.
Del mismo modo, se tomarian como referencia los supuestos indemnizatorios recogidos en la Ley del Suelo
del afio 1992 o 1976.

55 BLASCO ESTEVE, A. La responsabilidad de la Administracion por actos administrativos, Ed. Civitas,
Madrid, 1981, p. 222.

56 STS de 20 de febrero de 1989 RJ 1989/2526
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articulo 106 CE. En definitiva, el Tribunal se apoya en el concepto de la objetivacion de
la antijuridicidad que previamente apuntdbamos Respecto de esta misma sentencia, el
profesor  DOMENECH PASCUAL’ afiade que carece de sentido liberar de
responsabilidad de la Administracion en los casos de “cuestiones discutibles” puesto que
a no ser que la Administracion se allane a la pretension del administrado, en todos los
procesos urbanisticos existird una cierta discusion y por tanto, algo que se constituye

como una regla general, como es el articulo 106 CE, se convertiria en una excepcion.

Habiendo aclarado que el fundamento de la indemnizacién no estd en el caracter
subjetivo de la actividad administrativa sino en el caracter objetivo de la ilegalidad del
dafio, vamos a analizar, apoyandonos en la STS de 9 de abril de 2007°%, cuéles serian los
dafios a indemnizar: no solo los derivados de la anulacion de la licencia sino, todos los
relacionados con la imposibilidad de continuar con su actividad, incluyendo la
demolicion de lo ya realizado®. La misma Sentencia, en su FJ 5°, hace alusion a la STS
de 20 enero de 2005%, por la que se determina que este supuesto indemnizatorio es el
correlativo al aplicable en casos de revocacion de licencias — cuestion que ponemos en

duda y que valoraremos en el cuarto supuesto indemnizatorio del presente epigrafe.

4.1.2. Responsabilidad por demora injustificada en el otorgamiento de la licencia

El segundo supuesto que trataremos tiene que ver con los retrasos de Ia
Administracion en los procesos de otorgamiento de licencias. Lo logico seria que, ante
una demora, entrara en juego el silencio administrativo positivo y el administrado diera
por concedida su solicitud, presuntamente, de modo que, por este mecanismo, siempre
quedaria excluida la responsabilidad patrimonial por dafios. Sin embargo, el art. 5
Reglamento de Disciplina Urbanistica (en adelante, RDU) indica, expresamente, que toda

facultad adquirida por silencio administrativo que sea contraria a los Planes de

57 DOMENECH PASCUAL, G. “La responsabilidad patrimonial de la administracion por actos juridicos
ilegales, ;responsabilidad objetiva o culpa?”’, Revista de Administracion Publica, 183, septiembre —
diciembre, 2010, p.198.

8 STS 9 de abril de 2007 RJ 149/2003

% Vid. entre estos dafios destacarian: los honorarios de direccion de obra y del proyecto, las tasas
municipales, los gastos notarios, registrales y tributarios en relacion con la declaracion de la obra nueva,
los gastos de demolicion, el lucro cesante etc. tal y como afirma MONTORO CHINER M. J. La
responsabilidad patrimonial de la Administracion por actos urbanisticos, Ed. Montecorvo, Madrid, 1983,
p. 337

0 STS 20 de enero de 2007 RJ 4644/2001
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Ordenacion y en general al resto de normativa urbanistica®!, sera nula. Esto nos lleva por
tanto a distinguir dos supuestos, en funcion de si la licencia concedida presuntamente se

ajusta o no a la normativa urbanistica.

Respecto al primer caso, el perjudicado tendrd derecho a ser indemnizado, pues
MONTORO CHINER®? reconoce el funcionamiento irregular de la administracion en dos
aspectos, no solo por el mismo hecho denegatorio de la licencia, que acarrea unas
consecuencias lesivas sobre el perjudicado, sino porque al retrasarse en autorizar la
licencia, obliga al administrado a acudir al arduo mecanismo del silencio administrativo.
Nos referimos a éste como arduo porque tradicionalmente un gran sector doctrinal,
presidido por autores como PEREZ SERRANO, GARRIDO FALLA o ROYO -
VILLANOVA®, han puesto de relieve la peligrosidad que conlleva para el interés
publico, el caracter absurdo del mismo y su inutilidad. Concretamente, en palabras de

FORADADAS%:

“Si la legislacion exige a la Administracion tener una postura intervencionista en la
actividad de los particulares, por entender que ese control es imprescindible para
garantizar la adecuacion de las conductas individuales con el interés publico, no deja de

ser un contrasentido el que exista el silencio administrativo”

Dentro de este supuesto destacamos la STS de 16 de marzo de 19845, en la que
un Ayuntamiento declara nula una licencia concedida mediante silencio administrativo
positivo. El particular reclama, por ello, la indeminizacion por dafios y perjuicios sufridos
y el Tribunal Supremo le da la razén, al entender que “la licencia no es contraria a las

prescripciones legales, debiéndose entender por otorgada”.

81 El resto de normativa urbanistica seria la relativa a la Ley del Suelo, los Planes de Ordenacion, Normas
Complementarias y Subsidiarias del Planeamiento o de las Normas y Ordenanzas reguladoras sobre el uso
del suelo y edificacion. vid. STS de 28 de enero de 1986

62 MONTORO CHINER, M. J. op cit. p. 195.

8 PEREZ SERRANO, N “El silencio administrativo ante la doctrina jurisprudencial” Boletin del Colegio
de Abogados de Madrid, 1951; GARRIDO FALLA, “La llamada doctrina del silencio administrativo”,
Revista de Administracion Publica, 16, 1955, p. 98; ROYO — VILLANOVA, S. Elementos del Derecho
administrativo, 1, 1952, p. 106.

% FORADADA, J.A "El retraso de la Administracion y el silencio administrativo." Revista de
Administracion Publica, 51, 1966. p.303

85 STS 16 de marzo de 1984 RJ 1984/1405
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Respecto del segundo caso, la responsabilidad patrimonial de la Administracién no
se extiende a los casos de concesion de licencias presuntas, contrarias a la normativa
urbanistica. En esas situaciones, el administrado perdera su derecho a la indeminizacion,
tal y como podemos apreciar en la STS 19 de febrero de 1980, por la que se indica que:
« : . o e .

para que tenga lugar la normal virtualidad del silencio administrativo, es necesario que
la peticion inicial cumpla todos los requisitos exigidos [...] y no sea contraria al

Ordenamiento juridico”.

4.1.3. Responsabilidad por denegacion improcedente

Aunque a primera vista este supuesto indemnizatorio se asimile mucho a los
anteriores, simplemente se refiere a aquellas situaciones en las que la Administracion
Publica deniega, indebidamente, una licencia que era conforme a lo establecido en el
PGOU, surgiendo asi la responsabilidad patrimonial por dafios. Para que la lesion sea
indemnizable, el perjudicado tendra que acreditar la produccion de los dafios sufridos y
tendra que comprobar su derecho al otorgamiento de la licencia. En este sentido, destaca
la STS 27 de marzo de 200397, la cual versa acerca de una reclamacion de responsabilidad
patrimonial al Ayuntamiento de Tudela, por denegar una licencia de obras, que, conforme

al ordenamiento urbanistico, estaba permitida.

A pesar de que de este supuesto indemnizatorio parezca no necesitar mucho
desarrollo, presenta un aspecto muy interesante a destacar: la objetividad de la
antijuridicidad, que, normalmente beneficia al administrado y perjudica a la
Administracion, aqui opera de forma contraria. Esto es asi, porque una denegacion
improcedente, por lo general, deberia estar indemnizada con un mayor importe que en
otros supuestos, como seria la anulacion de licencias ilegales, por ejemplo, ya que en un
caso el dafio deriva del una actitud omisiva o negligente de la Administracion mientras
que en el otro deriva de un simple cambio normativo. Sin embargo, debido al principio
de responsabilidad objetiva, solo habria que valorar el plano objetivo (simplemente el
perjuicio sufrido, que en los dos casos seria el mismo), no pudiendo entrar en detalle en
el plano subjetivo (actuacion culposa o no de la Administracion), que es precisamente lo

que ponderaria mas o menos el importe indemnizatorio.

6 STS 19 de febrero de 1980 (1987)
7 STS 27 de marzo de 2003 RJ 339/2000

24



4.1.4. Indemnizacion por revocacion de una licencia

La Administracion publica estd facultada para revocar actos administrativos,
pudiendo declarar extinguidos los efectos que los actos favorables, dando lugar asi a la
correspondiente indeminizacion por los dafios y perjuicios causados al afectado. Si bien
el art. 109 LPAC limita la revocacion a los actos desfavorables exclusivamente, el art. 16
del Reglamento de Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales de 1955 (en
adelante, RSCL) no establece limitaciones para las licencias locales y el art. 42 de la
LS/15 tampoco. Por tanto, aunque con caracter general la Administracion publica tenga
coartada esta libertad para revocar licencias, como hemos visto, hay excepciones que se
lo permiten. Normalmente en base a criterios de legalidad, como seria el caso en el que
la licencia no respetara el ordenamiento urbanistico, pero también de oportunidad, en
donde imperaria un poder discrecional notorio, pues la administracion podria revocar
ciertos actos favorables solo porque no corresponden con el interés general del proyecto
que amparan, por ejemplo. Aln asi, a primera vista esto no supone un gran problema, ya
que el administrado estaria protegido mediante el derecho a ser indemnizado. Sin
embargo, esto no es del todo cierto. En este caso entra de nuevo en juego el art. 5 RDU
ya que se entiende que, tras suspenderse los efectos de una sentencia presunta contraria
al ordenamiento juridico y excluirse asi el derecho a la indemnizacion, la Administracion
normalmente anulard o revocari la licencia. Por tanto, como se considera que estariamos
ante una extension de ese supuesto, la Administracion quedaria eximida de su
responsabilidad indemnizatoria. En base a esto, compartimos la opinién de
TIRAGALLO®, que ha puesto de relieve el contrasentido que supone liberar a la
Administracion Publica de su deber indemnizatorio cuando precisamente los perjuicios
que deberia compensar derivan de su inactividad. En otras palabras, quiere decir que, el
hecho de que el particular acuda al silencio administrativo como un mecanismo de
defensa ante el incumplimiento de la obligacion de resolver de la Administracion, le acaba
provocando practicamente un perjuicio, que es la privacion del derecho a ser
indemnizado, lo cual es totalmente ilogico. Para mas inri, REBOLLO® subraya la
inseguridad juridica que esta operativa genera, ya que, si la minima distincion entre la

licencia presunta y el PGOU detona la pérdida del derecho de resarcimiento, es muy

% TIRAGALLO B. F. M. op cit. 156
% REBOLLO, M “La responsabilidad de la Administracién local” Tratado de Derecho Municipal, vol 1,
2° Ed Civitas, 2003, p. 866.
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probable que el administrado no quiera correr el riesgo de usar la herramienta del silencio
administrativo y “se quede pendiente de la respuesta expresa y al albur de una
contestacion tardia”, tal y como establece el autor. En definitiva, el art. 5 sirve de comodin
para las administraciones publicas para eludir el deber indemnizatorio cuando revoca

licencias urbanisticas en base al art. 16 RSCL y 42 LS/15 mencionados previamente.

Hasta ahora hemos tratado casos de revocaciones directas de licencias, pero existe
otro supuesto particular, que seria la revocacion indirecta, que tendria lugar cuando,
después de que la licencia haya sido concedida de acuerdo con la normativa vigente, la
Administracion la vacia de contenido, impidiendo que se lleve a cabo el proyecto. En
muchas ocasiones esto ocurre porque la Administracion sujeta la licencia a una serie de
requisitos que luego, llevado el caso a la practica, modifican considerablemente el

proyecto. De aqui, derivan una serie de dafios y perjuicios que habra que indemnizar.

Para finalizar, abordaremos la cuestion previamente planteada sobre la asimilacion
que la jurisprudencia viene haciendo de los casos de revocaciones indirectas con los
relativos a las concesiones de licencias ilegales. Lo podemos apreciar, por ejemplo, en la
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia, (en adelante STSJ) de Castilla y Ledn de 24
de enero de 20037, en la que, tratindose de un caso de revocacion de una licencia
urbanistica establece en su FJ 2° “con respecto a la responsabilidad patrimonial de la
Administracion podrd acudirse por razones de analogia al régimen juridico de la
indemnizacion para los supuestos de concesion de licencia ilegal™’!. Llegados a este
punto y teniendo en cuenta que la licencia que la Administracion revocaria es
perfectamente vélida, nos sumamos de nuevo a la preocupacion de TIRAGALLO?: ;no
tendria més sentido asimilar las revocaciones indirectas a las directas y no a la concesion
de licencias ilegales? Pues desde el punto de vista indemnizatorio, hay un cambio
sustancial entre ambos tipos. En los casos de revocacion directa, la Administracion deja
sin efectos una licencia que era perfectamente valida, lo que le llevard a conceder una
indemnizacion mucho mayor que en los supuestos en el que la licencia devenga ilegal en

base a un cambio normativo. Equiparar la revocacion indirecta a este segundo caso carece

70STJ 86/2003 de Castilla y Ledn de 24 de enero RICA 2003/982

"1 Vid. La misma sentencia en su FJ 4° establece: “Ha de aplicarse dicho régimen no porque estemos ante
una licencia ilegal, sino porque la jurisprudencia ha aplicado tal régimen a los casos de actos indirectos o
revocaciones implicitas que impiden la eficacia de una licencia otorgada”.

2 TIRAGALLO B. F. M. op cit. 157
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de logica, ya que el dafio sufrido por el administrado, que no tiene nada de culpa en que

la administracion impida la ejecucion de su licencia, no quedaria del todo sufragado.
4.2.  Casos no tipificados en la Ley

Los siguientes supuestos que veremos han sido objeto de multitud de diversas
clasificaciones por parte de la doctrina. Sin embargo, hemos decidido esbozar la propia,
centrandonos Unicamente en cuatro casos principales. Esto es porque, en primer lugar,
consideramos que son los que mas se producen y en segundo, porque su estudio nos sera
verdaderamente util de cara a analizar el caso de las obras de Gran via en Madrid en el
capitulo 5. Antes de comenzar a desarrollarlos, cabe repetir que los supuestos
indemnizatorios constituyen una lista abierta y que en nuestro caso solo abordaremos
cuatro supuestos de muchos mas que pueden tener lugar a lo largo de la actividad

urbanistica.

4.2.1. Lainactividad de la Administracion Publica

La inactividad de la Administracion Publica se puede entender como una de las
mayores carencias del sector publico en tanto en cuanto contraviene el deber de diligencia
funcional regulado en el art. 103 CE. Este deber significa que la Administracion, es el
unico poder del Estado que posee exclusivamente potestades funcionales que son aquellas
que se ejercitan en interés ajeno, por ello una omisién o un comportamiento pasivo ante
reclamaciones o peticiones que le son formuladas, estarian vulnerando el papel intrinseco
de ésta. La Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa (en adelante, LICA)”3
senala las causas para impugnar la inactividad, las cuales son: en primer lugar, debera
existir un deber legal de actuar. En segundo lugar, se requiere que tenga lugar la omision
de la actividad juridica y finalmente, se exige que la actividad a desarrollar sea

materialmente posible.

Partiendo de la base inicialmente planteada, las relaciones juridicas de la
Administracion siempre serdn mixtas de modo que una omision del deber de actuacion
suele ser palpable. Sin embargo, la verdadera dificultad esta en los deberes implicitos que

tendria que tendria la Administracion bajo su potestad discrecional. Deberes que, al no

3 Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la jurisdiccion contencioso — administrativa. (BOE-A-1998-
16718).
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estar recogidos expresamente en la ley, no pueden ser exigibles facilmente, lo que ofrece
a los entes administrativos un margen de libertad amplio tanto para actuar como para no
hacerlo’™. Por ejemplo, en la STS de 12 de febrero de 19807 se reconoce el derecho de
resarcimiento a un particular que, tras realizar unas obras después de que se le concediera
la licencia oportuna, provocd unos dafios a terceros que podrian haberse evitado si la
Administracion hubiera tomado las medidas técnicas necesarias. Independientemente de
que la Administracion tuviera que intervenir en ese caso o no, estableciendo las medidas
necesarias, cabe sefialar que ésta posee otros deberes, como el de inspeccion de la
actividad urbanistica, que le obligarian de todos modos a seguir la correcta ejecucion de
las licencias que concede, lo que coarta, en cierto modo, el poder discrecional de los entes

administrativos.

4.2.2. Prestacion de informacion urbanistica equivoca

El articulo 5 de la LS/15 regula los derechos del ciudadano y entre ellos reconoce, en
su apartado “c” y “d” el derecho a acceder a la informacion de la que dispongan las
Administraciones Publicas sobre la ordenacion urbanistica, la evaluacion ambiental, asi
como cualquier dato especifico sobre una finca determinada. Expertos en la materia como
MONTORO CHINER’S, han subrayado el imprescindible papel que juegan las facultades
de informacidn, llegando a establecer: “son el primer eslabon de una cadena que influye
de forma directa en el ejercicio del derecho a edificar”. De la misma manera, el Tribunal
Supremo ha venido reconociendo numerosas veces la importancia de este tipo de
facultades determinando asi: “la célula urbanistica informd con error al consultante,
dando lugar a la produccion de los consiguientes dafios y perjuicios que obligan al

Ayuntamiento a su indeminizacion correspondiente” 7.

Uno de los aspectos esenciales a la hora de cuantificar el dafio sufrido consiste en
valorar la confianza que, el administrado deposita en la administracion publica, lo que le
lleva a iniciar tramites de preparacion, que finalmente, no acaban usandose, perdiéndose

un dinero y tiempo que debera ser compensado. Por lo tanto, todos estos gastos en los que

74 Vid. La desviacion de poder por omision ha sido estudiada en profundidad por SORIANO GARCIA, J.E
“Hacia el control de la desviacion de poder por omision” Revista Espariola de Derecho Administrativo, 40,
enero-marzo, 1984, pp.173.

5 STS de 12 de febrero de 1980 RJ 1980/707

76 MONTORO CHINER op cit. 258.

"7 STS de 6 de junio de 1981 RJ 1981\2551
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incurra (desde una tasacion a la elaboracion de un proyecto urbanistico), deberan incluirse
en el computo total de la indemnizacidn, tal y como expreséd el TSJ de Navarra en su

sentencia de 21 de junio de 200278,
4.2.3. Suspension o paralizacion de los efectos de una licencia urbanistica

Ya desde la LS/76 podiamos ver como, en su articulo 186.1, el legislador facultaba a
la Administracion a suspender o a paralizar ciertos actos administrativos que pudieran
constituir una infraccion urbanistica. Esta facultad, por lo general, no desencadenaba la
obligacion de indemnizar a los perjudicados ya que se solia recurrir a ella como una mera
medida cautelar ante posibles infracciones. A dia de hoy la regulacion no ha cambiado.
Aqui se englobarian todos aquellos casos en los que la Administracion suspende unas
obras porque presume que se estan llevando a cabo sin licencia, o que ésta es ilegal o

incluso que ha caducado.

Si las presunciones fueran erréneas, la Administracion tendria que indemnizar los
dafios causados ya que el perjudicado no tiene el deber juridico de soportarlos. Ahora
bien, en la mayoria de los casos, estas situaciones tienen lugar en el contexto de la
contratacion publica y en concreto, en los contratos de obra, en los que se recoge el
principio de riesgo y ventura. En este sentido, la STS de 3 de febrero de 2000 7 sostiene
que, los entes administrativos solo tendran que resarcir el dafio causado®® ante la
suspension temporal de los contratos, siempre y cuando éstos hayan obrado negligente o
culposamente ya que, si no se diera esta conducta, cualquier perjuicio provocado sobre
terceros por la suspension de a obra quedaria a cargo del contratista, que, por el principio

de riesgo y ventura, estaria obligado a asumirlos.

Merece traer a colacion los analisis jurisprudenciales llevados a cabo por la profesora
BARRERO RODRIGUEZ?®! en esta materia, especialmente respecto del quantum
indemnizatorio que debe recibir el contratista en caso de sufrir un dafio antijuridico. La

cuestion es que, si el plazo de suspension de ejecucion de las obras era superior 1 afio,

"8 STS de 21 de junio de 2002 RICA 2002/799

7 STS de 3 de febrero de 2000 RJ 2000/1587

80 Esto es conforme al articulo 203.2 de la Ley de Contratos del Sector Publico (en adelante, LCSP).

81 BARRERO RODRIGUEZ, M.C. “La suspension de la ejecucion del contrato de obra publica”. Revista
de Administracion Publica, enero — abril 1997, 142 p. 136.
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entraban en colision dos posibles indemnizaciones®? que, en ocasiones, los tribunales
consideraban compatibles y en otros casos no. Inicialmente, la tendencia jurisprudencial
mantenida®® reconocia la incompatibilidad, puesto que se apoyaba en el tenor literal del
articulo 162 Reglamento de Contrataciéon de obras del Estado (en adelante, RCE), que
establecia: “el contratista tendra la opcidn entre solicitar la indemnizacion a que se refiere
el articulo 148 del presente Reglamento o instar la resolucion del contrato con los efectos
previstos en el primer parrafo de este articulo”. Sin embargo, a partir de la STS de 30 de
diciembre de 1983% se produce un giro radical y el Tribunal Supremo asienta

jurisprudencia reconociendo la compatibilidad entre las dos opciones indemnizatorias:

“cuando la suspension temporal se prolonga un afio, el contratista adquiere un nuevo
derecho — la indeminizacion del lucro cesante o beneficio industrial del art. 53.3 LCE —
lo que no puede suponer la desaparicion del derecho anterior — la indeminizacion del dafio
emergente que el contratista adquirid ope legis por el simple transcurso de 6 meses de la

suspension”.

Nos ha parecido conveniente entrar en detalle en este aspecto puesto que sera el

supuesto indemnizatorio en el que nos basaremos en el ultimo punto.

Por otro lado, también cabe puntualizar que la Administracién en numerosas veces
se refugia en el amparo de la ley, justificando cualquier suspension o paralizacion como
una medida de prevencion de modo que su actuacion se limita al cumplimiento normativo.
Mas adelante, veremos supuestos, como por ejemplo la paralizacion de obras como
consecuencia del descubrimiento de yacimientos arqueoldgicos, en los que esta actitud
de la Administracion es muy comun. De acuerdo con la magistral STS de 22 de junio de
2015%, habra que atender a si la medida se trata de una limitacion general impuesta por
ley y proporcionada al fin que se persigue o si en cambio, es una limitacion individual

que conlleva un sacrificio desproporcionado para los afectados.

82 Por un lado, la indemnizacion reconocida en el art. 49 LCE y art. 148 RCE una vez han pasado 6 meses
desde la paralizacion de las obras y, por otro lado, la derivada del art. 53.3 LCE y 162.1 y 4 del RCE, por
la que reconoce la indemnizacioén por el importe de las obras realizadas y el beneficio industrial perdido
compensado en un 6% en caso de acordarse la resolucion del contrato por suspension temporal de las obras
en un plazo superior a un afio.

8 STSS de 23 de febrero de 1979 y 7 de marzo de 1981, respectivamente RJ 1979/978, RJ 1981/935

8 STS de 30 de diciembre de 1983 RJ 1983/6843

85 STS de 22 de junio de 2015 RJ 2015/3202
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4.2.4. Daiios y perjuicios causados por la ejecucion de obras

Dentro de este supuesto analizaremos la responsabilidad de la Administracion
ante terceros por los dafios y perjuicios que una licencia ilegal pudiera ocasionar.
Mayoritariamente esto se produce en el ambito de las licencias de obra por lo que nos
centraremos en ese tipo de licencias urbanisticas. Siguiendo el planteamiento expuesto en
el primer supuesto indemnizatorio tipificado, si la administracion estd obligaba a
compensar los dafios y perjuicios ocasionados como motivo de la concesion de una
licencia ilegal, con mayor razon, tendra que sufragar los que ocasione a terceros que
hayan visto obstaculizada su actividad por los efectos desplegados de una obra ilegal. En
este sentido se ha pronunciado CLAVERO AREVALO®, recordando que en estos
supuestos aplica la exoneracion de la responsabilidad administrativa y que por ello el
perjudicado podria no solo interponer una accion civil contra la constructora o promotora
en cuestion, sino también podria ejercer una accion de responsabilidad frente a la
administracién pues no tiene el deber juridico de soportar el dafio causado por la obra.
Aun asi, cabe sefialar que, si mediara dolo o negligencia, ésta no cabria, en base al
mencionado articulo 39 RDU y la administracién podria repetir contra el titular de la

licencia.

Del mismo modo, cabe afadir que, dentro de este supuesto se integrarian todas las
lesiones patrimoniales derivadas de la realizacion de obras de demolicion o de
urbanizacion (agrietamientos, privacion de accesos, descubrimiento de cimentacion,
problemas de desagiies, cambios en los rasantes de las vias publicas...). No obstante, a
cada caso particular habra que aplicar el criterio de proporcionalidad puesto que no todos
los dafios son resarcibles. De hecho, la linea es muy estrecha y autores como
PANTELEON PRIETO®, han calificado muchos de estos posibles dafios como
“sacrificios” subsumiéndolos dentro de lo que se llamaria “el funcionamiento normal de
los servicios publicos” o lo que inicialmente denomindbamos “actos juridicos licitos”.
Destacamos asi la sentencia de 14 de junio de 2001%, en la que el Tribunal Supremo
establecid que, ante una modificacion del trazado de una via publica, solo cabe

indemnizacion por parte de la Administracion si esta medida de ordenacion urbanistica

8 CLAVERO AREVALO M.F. “El nuevo régimen de las licencias de urbanismo” Ed. Civitas, Madrid,
1976, p. 116

7 PANTELEON PRIETO “Los anteojos de un civilista: hacia una revision del régimen de la
responsabilidad patrimonial de las Administracion publicas”. Derecho Administrativo, 1994, pp. 247-248.
88 STS de 14 de junio de 2001 RJ 2001/1721
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ha privado el acceso al administrado, es decir, si existe una lesion real. En el caso en
concreto, tan solo se produce un mero cambio de trazado, sin llegar a restringir el acceso

a titular del derecho, por lo tanto, el Tribunal desestima el recurso planteado.

5. ESTUDIO DEL CASO DE LAS OBRAS DE GRAN VIA EN MADRID

Nos ha parecido pertinente aplicar los conocimientos adquiridos al analisis de un

caso de actualidad. Hemos escogido este en concreto por dos motivos principales: en
primer lugar, visibiliza muy bien la relacion entre la discrecionalidad técnica de la
Administracion y las licencias urbanisticas y, en segundo lugar, versa sobre supuestos
indemnizatorios no tipificados, lo que nos permitira estudiar como éstos se conyugan en
la préactica. Comenzaremos exponiendo los hechos y concluiremos con un analisis

juridico acerca de lo acontecido.

5.1.  Analisis de los hechos®

A grandes rasgos nos encontramos ante un caso en el que la Comunidad de Madrid
saco a concurso la ampliacion de la estacion de Gran Via sin prever que podia haber restos
arqueologicos susceptibles de proteccion, lo que ha provocado la suspension de las obras

hasta fecha indefinida.

La licitacion se publico el 17 de octubre de 2017 y a ésta se presentaron 18 empresas
candidatas, siendo la mayor oferta propuesta de 4.935.809€ y la mas baja de 3.107.114¢€.
Se adjudicé precisamente la obra a la empresa SANDO CONSTRUCCION S.A. (en
adelante, Sando) que fue la que propuso estd ultima oferta y que ademas sugirié un
descuento del precio de licitacion en un 40% bajo la premisa de que no existiran

obstaculos geoldgicos; sin embargo, no resultd ser asi.

Las obras consistian en aumentar el tamafio de 909 a 2000 metros cuadrados y
construir un tinel peatonal que uniera la estacion de metro de Gran Via con la de

Cercanias de Sol. Antes de que la ampliacion de la estacion saliera a concurso, la

8 Al ser un caso reciente y carecer de suficientes datos, para llevar a la cabo el analisis de los hechos nos
hemos apoyado de articulos periodisticos, que son los siguientes: BELVER M. “El metro sac6 a concurso
las obras sin prever que podia haber restos arqueoldgicos” EI Mundo, 18 octubre 2018. Y BLASCO, P “La
inauguracion del Metro de Gran via se retrasa tras hallar restos historicos”, Vozpopuli, 1 septiembre 2018.
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Consejeria de Transportes Viviendas e Infraestructuras llevo a cabo las investigaciones
geologicas pertinentes con el fin de asegurar la ausencia de yacimientos arqueoldgicos.
La importancia de estos estudios era sustancial puesto que el riesgo de que se encontraran
restos era sumamente elevado ya que hace en 1919 el prestigioso arquitecto Antonio
Palacios disefio dos vestibulos en las inmediaciones de la estacion. El departamento
gubernamental estimd que estos restos se eliminaron en el afio 1949, cuando se instalaron
las escaleras mecanicas de la estacion, sin embargo, parece ser que no fue asi. Debido a
esto, la asociacion Madrid, Ciudadania y Patrimonio (MCyP) denuncio6 ante la Fiscalia
de Urbanismo un delito contra la conservacion del patrimonio® y el mes de agosto del
afio 2018, la Direccion General de Patrimonio pas6é a asumir el control de las obras

estableciendo la suspension de las mismas hasta fecha indeterminada.

Todo esto no solo ha provocado que la obra se retrase aproximadamente un afio”! y se
incremente el coste en 3,5 millones de euros, sino que un total de 260 negocios se queden
aislados, poniendo en riesgo asi mas de 6 millones de facturacion y aproximadamente 80

puestos de empleo.

5.2.  Analisis juridico

A primera vista en el presente caso nos encontrariamos los cuatro supuestos
indemnizatorios reflejados: el mas claro y evidente el supuesto de suspension o
paralizacion de los efectos de la licencia de obra como medida de prevencion ante los
hallazgos histdricos, en segundo lugar, destacaria la responsabilidad por los dafos y
perjuicios causadas a terceros por la ejecucion de la misma, en tercer lugar, el supuesto
relativo a la prestacion de informacién errénea, pues la Administracion no informoé
debidamente del riesgo geoldgico y finalmente, también encontrariamos en cierto modo
reflejada la inactividad de la Administracion, ya que queda demostrada una clara
actuaciones omisiva al no llevar a cabo todos los estudios necesarios para conocer el

estado geologico de la zona donde se iban a realizar las obras.

% MCyP bas6 sus alegaciones en la DT 1° de la Ley de Registro de Patrimonio que reconoce todas las
estaciones de trenes anteriores a 1936 como bienes de interés patrimonial (BIP) de modo que los disefios
llevados a cabo por Antonio Palacios, al datar de 1919, eran competencia de la Direccion General de
Patrimonio.

%! La fecha prevista de finalizacion de las obras era el 13 de abril de 2018.
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El analisis juridico lo dividiremos en funcion de dos del total de sujetos afectados, que
seran, por un lado, los negocios colindantes a las zonas de la obra y, por otro lado, la

empresa Sando.

Respecto al caso de los negocios de las inmediaciones de Gran Via, cabe senalar que
estos se ven afectados tanto por la paralizacion de las obras con cardcter general como
por el despliegue de la ejecucion de la misma, que conlleva un vallado desproporcionado
inhabilita el paso peatonal a mas de 95.000 transetntes diarios. Consideramos que dafo
cumple el requisito de la antijuridicidad y que por tanto los afectados no tendran el deber
juridico de soportarlo. Esto es porque el perjuicio cumple los requisitos del articulo 32.2
LRIJSP: es efectivo, en tanto en cuanto ya han sufrido perdidas sustanciales y su
pretension no se basa en un caso hipotético, es un dafio evaluable economicamente y en
tercer lugar es un perjuicio individualizado, puesto que el acto lesivo estd afectando a un
conjunto de individuos en concreto. Cabria plantearse que el dafio tiene una proyeccion
generalista puesto que todo el colectivo madrilefio queda afectado al no poder usar el
metro en dicha estacion, sin embargo, es notorio que el perjuicio soportado no es el
mismo. Por otro lado, consideramos que tampoco se cumpliria el criterio de la

proporcionalidad por tres razones principales:

e En primer lugar, aunque la obra requiera de 500 metros para llevar a cabo la
excavacion de un pozo de 25 metros, el perimetro que el vallado alcanza es de
realmente 2.260 metros cuadrados, un espacio totalmente desproporcionado que
no tendria porqué quedar sujeto al d&mbito de proteccion historico cultural.
Ademas, conviene saber que el proyecto reconoce un perimetro maximo de
1.200 metros cuadrados lo que pone en duda de si ese exceso estaria amparado
bajo una licencia urbanistica. A este respecto podria plantearse que, el perimetro
reconocido en la descripcion del proyecto no engloba el espacio requerido para
los materiales de obra requeridos. No obstante, esto no justificaria ninguna
desproporcionalidad ya que existen vias para minimizar el perjuicio que no se
han aplicado. Un de estas medidas consistiria en ubicar los materiales
complementarios de la obra en una zona alternativa a la obra, como llevo a cabo
el Ministerio de Fomento cuando se construy6 un tinel en la parada de Sol y se
habilit6 la Plaza del Carmen para el deposito de los materiales auxiliares de la

obra.
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e En segundo lugar, hay que tener en cuenta que la principal zona afectada es la
calle Montera, caracterizada principalmente por la presencia de pequefios y
medianos empresarios, a diferencia de las zonas colindantes a la estacion de
metro, como la propia calle de Gran Via o la calle de Fuencarral, que cuentan
con empresas con una facturacion anual considerablemente mayor. De hecho,
la asociacién La villa ha manifestado que los comerciantes apenas pueden

cubrir el coste del arrendamiento.

e E] ultimo motivo guarda cierta relacion con el anterior. Este se refiere el plazo
temporal. Un retraso de un afo de unas obras provoca unos perjuicios
irreparables en un negocio. En este sentido, también cabria poner de manifiesto
la falta de diligencia funcional que el articulo 103 exige a la Administracion, ya
que, ésta siendo consciente de la complejidad de la situacién, no ha ido
informando recurrentemente a los afectados acerca de los posibles retrasos de
modo que éstos pudieran buscar opciones de negocio alternativas. Por tanto, al
existir un deber juridico de actuar, al darse una patente omision de la actividad
administrativa y al quedar demostrado que la simple informacion a los afectados
es materialmente posible, consideramos que la inactividad de la Administracion

genera un derecho de resarcimiento a todos los negocios perjudicados.

Por concluir con el estudio del criterio de la proporcionalidad, destacamos la STS de
22 de junio de 2015%2, que versa también sobre un caso de paralizacion de obras por
motivos arqueoldgicos: “una paralizacion asi implica un sacrificio singular para los
afectados en aras al interés general representado por la preservacion del patrimonio
arqueologico que ha de ser indemnizado”. Los negocios que se han visto afectados, al no
tener el deber juridico de soportar los dafios, podran ejercer una accion de responsabilidad

frente a la administracion en base a todos los argumentos esgrimidos®>.

92 STS de 22 de junio de 2015 RJ 2015/3665

93 Los argumentos ponen de relieve que la Administracion ha incurrido en tres supuestos indemnizatorios:
la paralizacion de los efectos de una licencia, los dafios causados por la ejecucion de obras y la inactividad
de la misma cuando ésta tiene el deber juridico de actuar.
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A continuacion, analizaremos la posicion de la empresa constructora. Tal y como
deciamos al comienzo del capitulo, Sando podria reclamar contra la Administracion por
la excesiva suspension de la obra, por la inactividad de la misma y por la informacion
erronea suministrada. Como en el caso anterior ya hemos tratado en detalle los dos

primeros supuestos, nos centraremos en el ultimo.

A la hora de valorar un error en la informacion urbanistica suministrada es vital
diferenciar si éste se produce ante una mera consulta, en cuyo caso simplemente habra
que indemnizar los tramites de preparacion en los que el administrado haya incurrido, o
si este se produce una vez la licencia urbanistica ha sido concedida, en cuyo caso el
quantum indemnizatorio sera considerablemente mayor, ya que el error informativo, al
tratarse del primer eslabon de la cadena, tal y como indicaba MONTORO CHINER,
repercute sobre el resto de los efectos que el acto administrativo despliegue. Esto se
aprecia perfectamente a través de la relacion de causalidad. El nexo causal entre el daio
sufrido por Sando debido a la paralizacion estd totalmente vinculado a la negligencia de
la administraciéon de haber informado incorrectamente puesto que, si Sando hubiera
conocido el estado geoldgico de la estacion de metro de Gran Via, la oferta que habria
propuesto, teniendo en cuenta los posibles dafios aparejados, habria sido mucho mas alta
o incluso no se habria presentado al concurso. Por todo esto y por considerar que el dafo
causado a Sando es efectivo, evaluable economicamente individual y antijuridico, esta
empresa constructora no tendra el deber juridico de soportarlo y la Administracion estara

obligada a hacer frente al resarcimiento de la lesion causada.

Las conclusiones extraidas del caso las relacionaremos con las esgrimidas en el resto

del trabajo y las expondremos en el siguiente epigrafe.
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6. CONCLUSIONES

Tras analizar los supuestos indemnizatorios, tanto los recogidos expresamente en el
articulo 48 LS/15 como los no tipificados hemos llegado a la conclusién de que é€stos
ultimos son mas comunes a lo largo de la actividad urbanistica, lo cual parece carecer de
sentido. Lo légico seria que la Ley abordara los casos mas recurrentes y dejara los
supuestos excepcionales al estudio especifico de si la Administracion tiene el deber
juridico de soportar el dafio o no. Esto no solo ofreceria una mayor seguridad juridica al
administrado, sino que aceleraria los largos procesos judiciales a éstos suelen enfrentarse

con la jurisdiccion contencioso - administrativa.

Desarrollando el planteamiento anterior, cabe tener en cuenta que, la mayoria de los
supuestos indemnizatorios tasados tienen como punto de partida la compensacion por
dafios ante cambios normativos. Unos cambios que normalmente se producen como fruto
de unas potestades discrecionales. Esto, por un lado, es positivo en el sentido de que, en
cierto modo, alivia el problema acerca del gran margen de apreciacion del que gozan las
Administraciones ya que, ante cualquier cambio en el PGOU, ésta deberd resarcir los
dafos causados. Sin embargo, por otro lado, es negativo, ya que reduce la inmensa
actividad de la Administracion urbanistica a unas simples modificaciones del
planeamiento urbanistico. Téngase en cuenta, por ejemplo, que hasta 2017 no hubo un
gran cambio en Madrid con respecto al PGOU que se venia usando desde 1997. Aunque
no neguemos que a lo largo de todo este periodo se hayan dado modificaciones
sustanciales por las que la Administracion haya tenido que indemnizar a los afectados,
estamos seguros de que los casos en los que la Administracion haya omitido su deber
juridico de actuar, haya prestado informacioén errénea o haya provocado unos dafios

debido a la suspension o ejecucion de obras, son mucho mads reiterativos en comparacion.

Cabria argumentarse que, si bien es cierto que muchos supuestos indemnizatorios
derivan de modificaciones normativas, otros regulan practicas verdaderamente dafosas,
cuya tipificacion si que resulta 1til para los administrados. Este es el caso de las demoras
injustificadas por la Administracion en el otorgamiento de licencias, por las que, en teoria,
los perjudicados tendrian derecho a recibir una indemnizacion por los perjuicios sufridos.
Sin embargo, este supuesto tampoco ofrece fiabilidad absoluta ya que, tal y como

desarrollabamos en el trabajo, en caso de que el administrado decidiera acudir al silencio

37



administrativo como un mecanismo de defensa ante el retraso o el incumplimiento de la
obligacion de resolver de la Administracion, esto le acabaria provocando al final un
perjuicio, que es la privacion del derecho a ser indemnizado. De nuevo vemos como unos
aparentes solidos supuestos indemnizatorios, estan repletos de excepciones y lagunas que

acaban minando la proteccion de los administrados.

Por finalizar esta reflexion, cabe atender al caso analizado de Gran Via, el cual refleja
perfectamente esto que venimos defendiendo. Més alla del estudio de la antijuridicidad
del dafio causado, este supuesto de actualidad muestra un grave problema de
discrecionalidad que roza la arbitrariedad impugnada en el articulo 9.3 CE. En este
sentido, no nos parece casualidad que la licitacion de la ampliacion de las obra de Gran
Via saliera a concurso unas semanas antes de que entrara en vigor la nueva Ley de
Contratos del Sector Publico, por la que se prohibe escoger la oferta més baja. Es evidente
que en este caso la Administracion estaba actuacion en beneficio propio y no al ajeno,
como deberia en base a su deber funcional recogido en el articulo 103 CE. Si hubiera
obrado con la diligencia debida, habria dedicado el tiempo necesario en analizar el estado
geoldgico de la zona de Gran Via y en cambio, no se habria precipitado en adjudicar el

proyecto en aras del interés personal.

Por lo tanto, concluimos proponiendo un mayor control de las potestades
discrecionales, al menos en el &mbito urbanistico, que ha sido el tinico campo que hemos
tenido la oportunidad de investigar. Sin negar que la discrecionalidad es una facultad
necesaria y totalmente legitima en al &mbito administrativo, abogamos por una regulacion

mas exhaustiva de los elementos reglados a los que ésta debe someterse como minimo.
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