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1. EXPOSICION

1.1 Antecedentes de hecho

El Presidente del Gobierno planteé recurso de inconstitucionalidad en rela-
¢ién con el articulo tnico, apartado 1, de la Ley del Parlamento Vasco 11/1998,
de 20 de abril, de modificacién de la Ley 3/1997, de 25 de abril, por la que se
determina la participacién de la comunidad en las plusvalias generadas por la
accién urbanistica.

Segiin el precepto autonémico impugnado «La participacion de la comu-
nidad en las plusvalias generadas por la accién urbanistica de los entes publi-
cos se llevard a efecto en la siguiente forma: 1. Los propietarios de suelo
urbano deberdn ceder obligatoria y gratuitamente al Ayuntamiento el diez por
ciento del aprovechamiento urbanistico lucrativo del dmbito correspondiente
libre de cargas de urbanizacion. En el supuesto de obras de rehabilitacién
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tinicamente corresponderd al Ayuntamiento el diez por ciento del incremento
del aprovechamiento urbanistico sobre el anteriormente edificado».

El recurso se fundament6 en la contradiccién existente entre dicho pre-
cepto y los articulos 14 y 28 de la Ley estatal 6/1998, de 13 de abril, sobre
régimen del suelo y valoraciones {(en lo sucesivo LRSV), promuigada por el
Estado al amparo del articulo 149.1.1 de la Constitucién Espaiiola (en lo suce-
sivo CE), y que establece dos categorias de suelo urbano —consolidado por la
urbanizacién (en lo sucesivo SUC) y no consolidado (en lo sucesivo SUNC)-,
eximiendo a los duefios de SUC del de deber de ceder terrenos en concepto
de participacién en plusvalias .

El Parlamento y el Gobierno vascos combaten la argumentacién desarro-
llada por el Abogado del Estado entendiendo que las plusvalias en SUC se
producen incluso cuando se mantienen las determinaciones del plan, y que
por tanto los propietarios pueden ser obligados a ceder por este concepto
igual que los de SUNC; también discrepan de la asimilacién hecha por el
Abogado del Estado entre la determinacién del aprovechamiento urbanistico
apropiable y su valoracién a efectos expropiatorios, asimilacién manifestada
por el Letrado al considerar que la norma autonémica también vulnera el
articulo 28 de la LRSV.

Por su parte los citados 6rganos autonémicos entienden que la LRSYV, al
proclamar la inexistencia de deber de ceder aprovechamiento urbanistico en
suelo urbano consolidado sobre la base de una distincién establecida a efectos
de gestién o ejecucién urbanisticas (la de SUC y SUNC), infringe la distribu-
cién constitucional de competencias. Ademds impide la recuperacién de cual-
quier porcentaje de plusvalias en SUC, desbordando también por este motivo
el dmbito de competencia estatal definida en el articulo 149.1.1 CE de acuerdo
con los propios términos del fundamento juridico 17 ¢) de la STC 61/1997.

El Tribunal Constitucional declara la inconstitucionalidad y nulidad del
articulo tnico, apartado 1, de la Ley del Parlamento Vasco 11/1998, de 20 de
abril, aunque sélo en la medida en que establece para los propietarios de SUC
un deber de cesién del 10 por 100 del aprovechamiento urbanistico lucrativo,
o del incremento de dicho aprovechamiento en el supuesto de obras de reha-
bilitacion. Ademads los efectos de la Sentencia se limitan expresamente a la
futura exigencia de estas cesiones, o a los casos que constituyen objeto de
procedimientos administrativos o judiciales donde atin no hubiera recaido
una resolucién firme.

1.2 Resumen de los Fundamentos Juridicos mas relevantes

«En el caso que nos ocupa, el articulo 14.1 LRVS, aducido como canon
complementario de constitucionalidad por el Abogado del Estado, ya fue
enjuiciado por este tribunal en la STC 164/2001, de 11 de julio, FJ 20. Desde
la perspectiva del derecho a la igualdad, ya dijimos en aquella ocasién que
“la inexistencia de deberes de cesion de suelo (en el urbano consolidado) no
constituye discriminacion alguna entre personas y por circunstancias subjeti-
vas, que es lo prohibido por el articulo 14 CE, sino distintas regulaciones
abstractas del derecho de propiedad urbano” ... a lo que también afiadimos
entonces que “el articulo 47 CE no impide, en este sentido, que la participa-
cidn en las plusvalias se concentre en determinadas clases de suelo. De esta
forma, la hipotética existencia de plusvalias urbanisticas en suelo urbano
consolidado, cuya realidad no corresponde dilucidar a este Tribunal, no
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excluye a priori una norma estatal que alivie de cesiones de aprovechamien-
to a sus propietarios” » (FJ 4).

«Sentado lo anterior, basta con la lectura del articulo unico, apartado 1,
de la Ley del Parlamento Vasco 11/1998 para concluir que contradice las
“condiciones bésicas” contenidas en el articulo 14 LRSV... 1a norma de “con-
diciones bdsicas” del articulo 14.1 LRSV... determina que todos los propieta-
rios de suelo urbano “consolidado” de Espafia patrimonializan el 100 por 100
del aprovechamiento urbanistico correspondiente a cada parcela o solar... la
exclusién de toda cesién obligatoria de aprovechamiento urbanistico en el
suelo urbano “consolidado” no admite modalizacién alguna de origen auto-
némico. Con lo expuesto en nada se cuestionan ni limitan, claro es, las com-
petencias de cada Comunidad Auténoma para precisar, en su dmbito territo-
rial y “en los limites de la realidad” qué debe entenderse por suelo urbano
“consolidado”, ni cudl sea la formula de determinacién del aprovechamiento
urbanistico que rija en su territorio (STC 164/2001, FJ 22)» (FJ 5).

«Los diferentes métodos de valoracion contenidos en el articulo 28 LRSV
sirven —en el contexto de actuaciones expropiatorias— para traducir en dinero el
aprovechamiento urbanistico correspondiente al titular de cada finca, pero nada
establecen sobre cudl sea ese aprovechamiento urbanistico ni sobre qué parte
corresponde al propietario y cudl otra debe ser cedida al Municipio» (FJ 6).

«El principio de seguridad juridica (art. 9.3 CE) reclama la intangibilidad de
las situaciones juridicas consolidadas; no sélo las decididas con fuerza de cosa
juzgada, sino también las situaciones administrativas firmes. Esta conclusion se
refuerza si se tiene en cuenta, ademds, que dotar de eficacia ex tunc a nuestra
declaracién de nulidad distorsionarfa gravemente la actividad de gestién urba-
nistica desarrollada al amparo de la norma que se declara inconstitucional, tras-
cendiendo, incluso, las previsibles consecuencias econdmicas adversas que la
revisién de las cesiones obligatorias ya firmes supondrian para los Municipios,
con el consiguiente riesgo de quiebra del principio de suficiencia financiera de
las Haciendas locales a que se refiere el articulo 142. CE» (FJ 9).

2. BREVE COMENTARIO

2.1 Consideraciones preliminares

El articulo 14.1 de la LRSV establece que «Los propietarios de suelo
urbano consolidado por la urbanizacion, deberdn completar a su costa la
urbanizacion necesaria para que los mismos alcancen —si aiin no la tuvie-
ran— la condicion de solar, y edificarlos en plazo si se encontraran en dmbi-
tos para los que ast se haya establecido por el planeamiento y de conformi-
dad con el mismo», consagrando una diferencia de régimen juridico més que
notable entre duefios de SUC y SUNC, ya que estos ultimos, segtn el aparta-
do 2 del propio articulo 14, vienen sometidos a los deberes consistentes en
ceder terrenos para dotaciones de uso y titularidad piblicos, ceder un porcen-
taje méximo de suelo del 10 por 100 en relacién con el aprovechamiento del
dmbito de gestion al cual estén adscritos, distribuir equitativamente los bene-
ficios y cargas derivados del planeamiento, costear y, en su caso, ejecutar la
urbanizacién, y edificar los solares en el plazo que, en su caso, establezca el
planeamiento [apartados a), b), ¢}, d), e) y f) del citado art. 14.2].
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La STC 164/2001, de 11 de julio (cuyo comentario abordamos en nuestro
trabajo «Los tltimos acontecimientos relacionados con la gestién del suelo
urbano», Revista de Derecho Urbanistico y Medio Ambiente, nimero 191,
enero-febrero de 2002, paginas 11 a 46), declaré la conformidad constitucio-
nal del articulo 14 de la LRSV, amparado en la competencia atribuida al Esta-
do por el articulo 149.1.1° CE para regular las condiciones bdsicas que garan-
ticen la igualdad de todos los espafioles en ¢l ejercicio de sus derechos: por
tanto el TC admiti6 las diferencias establecidas por dicho precepto legal entre
propietarios de SUC y de SUNC, asumiendo expresamente que los propieta-
rios de SUC no estin sometidos a los deberes impuestos a los duefios de
SUNC por el articulo 14.2 de la LRSV. Desde esta perspectiva la inconstitu-
cionalidad de la ley vasca, en tanto impone la cesién en concepto de partici-
pacién en plusvalias a todos los propietarios de suelo urbano, guarda una
relacién directa con los argumentos desplegados en la STC 164/2001, con la
exclusiva salvedad de que en la Sentencia que ahora comentamos se contiene
una previsién expresa limitando los efectos retroactivos de la declaracién de
inconstitucionalidad. Por otro lado el 4mbito material de la STC164/2001 es
mds amplio porque se extiende a las diferencias existentes entre ambas cate-
gorias de suelo urbano en relacion con los deberes de ceder suelo dotacional
y distribuir equitativamente los beneficios y cargas, cuyo tratamiento no se
abord¢ en la sentencia que ahora comentamos porque la ley autonémica
impugnada no se extendia a esos otros deberes.

2.2. La cesién de aprovechamiento en concepto de participacién
en plusvalias

La Ley de 2 de mayo de 1975, que modificé la Ley del Suelo de 12 de
mayo de 1956, generaliz6 la obligacion de ceder suelo gratuitamente para
usos dotacionales publicos con independencia del sistema de ejecucién que
se adoptara e introdujo, ademads, la cesién de suelo con uso lucrativo privado
en cuantia proporcional al 10 por 100 del aprovechamiento medio del sector
de suelo urbanizable programado; tratdndose de suelo urbanizable no progra-
mado este Gltimo porcentaje podria incrementarse con el que resultara de la
licitacion piblica convocada para convertirlo en programado.

La Ley 8/1990 cambi6 el punto de vista, atribuyendo directamente la pro-
piedad del aprovechamiento objeto de participacién en plusvalias a la Admi-
nistracién, incrementé ese porcentaje, y extendio la participaci6n en plusvalias
a los propietarios de suelo urbano. Concretamente su articulo 16.1, calificado
como legislacién basica y cuya redaccion pasd al articulo 27.1 del texto refun-
dido de 1992, vino a establecer que «E! aprovechamiento urbanistico suscep-
tible de apropiacion por el titular de un terreno serd el resultado de referir a
su superficie el 85 por 100 del aprovechamiento tipo del drea de reparto en
que se encuentre, calculado en la forma sefialada por los articulos 96 y 97».

A partir de este momento el debate juridico sobre el derecho urbanistico
dejé de referirse en nuestro pafs a los relevantes aspectos sustantivos de esta
torturada disciplina, para entrar en una interminable, aburrida y decadente
fase de analisis exclusivamente competencial sobre la interminable sucesién
de normas estatales y autonémicas que han ido produciéndose. Y resulta ine-
vitable decir que a esta lamentable situacién contribuy$ decisivamente la
STC 61/97, cuyo fundamento juridico 17.c) dijo, en relacién con el tema con-
creto que ahora nos ocupa, que «La regulacion del articulo 27 TRLS es con-
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traria al orden constitucional de distribucion de competencias, en primer
lugar, por el cardcter fijo y no minimo tanto de la determinacion del aprove-
chamiento urbanistico susceptible de apropiacion por los propietarios, como
implicitamente de la recuperacion por la Comunidad de las plusvalias urba-
nisticas».

Como puede observarse no dijo el Alto Tribunal que el porcentaje atri-
buido a la comunidad por participacién en plusvalias era alto o bajo, ni que
un porcentaje fijo pudiera establecerse pero sélo en relacién con algunas cla-
ses de suelo y no con otras. Tampoco entrd en consideraciones acerca de la
procedencia de exigir el cumplimiento de este deber en las variadisimas
situaciones que pueden concurrir en esa realidad heterogénea que constituye
el suelo urbano. Y, por supuesto, no dijo que el citado precepto era inconsti-
tucional por el relevante hecho de no garantizar una edificabilidad minima a
los propietarios, ya que ese minimo era un porcentaje del 85 por 100 que
habria de aplicarse sobre una magnitud cuya determinacién correspondia y
corresponde, en todos sus factores, a la Administracién competente para la
aprobacién del planeamiento (en el esquema del TRLS de 1992 el cociente
resultante de dividir el aprovechamiento que atribuye el plan a cada finca del
drea de reparto —cuya fijacién incumbia e incumbe al planificador- y la
superficie total de la misma —que también era decidida por ese mismo plani-
ficador-). En relacidn con este iiltimo aspecto de la cuestion, creemos que el
TC deberia haber destacado que la regulacién bdsica estatal debia establecer
una cifra concreta y minima de edificabilidad por cada metro cuadrado de
suelo, como se hizo en Francia con el Plafond Légal de Densité , o como se
hacia, en nuestra Ley del Suelo de 1956, por el juego combinado de sus
articulos 69.2 y 70.2, de los cuales resultaba un minimo de un metro cibico
por cada cinco metros cuadrados de suelo; sin embargo, desde la STC 61/97
resulta que en nuestro pais las condiciones bdsicas de igualdad en el ejerci-
cio del derecho de propiedad de suelo urbano se consideran garantizadas
mediante la fijacién de un porcentaje que, como tal, no puede garantizar nin-
guna igualdad bdsica, pues matemdticamente nos dara un aprovechamiento
urbanistico igual a cero si se aplica sobre cero, e infinito si la cifra tomada
como base es infinita: aunque, eso si, el porcentaje minimo serfa igual en
ambos casos.

Como la STC 61/97 declaré inconstitucional el articulo 27 del TRLS
de 1992 por establecer un porcentaje fijo de participacion en plusvalias para
la comunidad y porque asi se cerraba la posibilidad de que las comunidades
auténomas complementaran la regulacién estatal, nos atrevimos a decir, €
incluso a escribir, que la inexistencia de deberes de cesién en SUC, procla-
mada por la LRSV, equivalia al establecimiento de un porcentaje de cesién
fijo e igual a cero para los duefios de esos terrenos: por lo tanto, o se negaba
la premisa mayor —existencia efectiva de plusvalias en esa clase de suelo—,
o la LRSV debia considerarse inconstitucional desde la doctrina sentada
por la mencionada STC 61/97, por mucho que discreparamos de su peculiar
16gica juridica. Lo mismo pensé el Parlamento y el Gobierno del Pais
Vasco, y también pensaron lo mismo los firmantes de los recursos de
inconstitucionalidad acumulados que dieron origen a la STC 164/2001.
Pero la solucién del TC era distinta, como dijimos anteriormente y repetire-
mos a continuacion.
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2.3 La participacion en plusvalias desde el precedente representado
por la STC 164/2001

L.a STC 164/2001 va a afirmar que el 14 de la LRSV es conforme con la
CE, incluyendo en esta declaracion la inexistencia de cesiones en concepto de
participacidn en plusvalias a cargo de los propietarios de SUC. El Alto Tribu-
nal no podia utilizar el FJ 17.c) de 1a STC 61/97, porque en ella se utilizé para
llegar a una conclusién contraria sobre el establecimiento de porcentajes fijos,
pero tampoco va a fundar su decisidén en los aspectos sustantivos de la cues-
tion y consistentes en determinar si hay o no plusvalias en SUC: no existe
consideracion alguna sobre la distinta incidencia que la modificacién del pla-
neamiento puede producir en las diversas fincas integradas en el SUC, cuya
mera consideracién como categoria homogénea ya hace temblar los cimien-
tos de la igualdad, ni sobre los supuestos en que la mera actividad de planifi-
cacién genera efectivamente plusvalias para determinados solares de SUC
(incremento del aprovechamiento otorgado a determinados solares por planes
anteriores, atribucion de usos mds valiosos sin incremento de edificabilidad, o
posibilidad de construir plazas de garaje que no se computan en el limite de
edificabilidad). Tampoco sobre la relacién que puede existir entre esta «con-
tribucién pagada en especie» y las normas tributarias que gravan hechos
imponibles similares.

De este modo, el tnico argumento directamente encaminado a admitir el
establecimiento de un porcentaje fijo igual al O por 100 de cesién a cargo de
los propietarios de esta categoria de suelo es el contenido en el FJ nimero 20
de la citada STC 164/2001, segtin el cual «El articulo 47 CE no impide, en
este sentido, que la participacion en las plusvalias se concentre en determi-
nadas clases de suelo. De esta forma la hipotética existencia de plusvalias
urbanisticas en suelo urbano consolidado, cuya realidad no corresponde
dilucidar a este Tribunal no excluye a priori una norma estatal que alivie de
cesiones de aprovechamiento a sus propietarios». Como el problema sustan-
tivo no se analiza, y como el problema competencial no consiste en determi-
nar si el porcentaje de cesién puede ser cero sino en decidir si es el Estado
quien puede fijar ese porcentaje fijo, lo cierto es que el citado fundamento
juridico parece reducirse a una tautologia: el Estado puede aliviar de cesiones
a los propietarios de una categoria de suelo porque puede hacerlo, sin mas
consideraciones que la sustitucién de la competencia para completar la regu-
lacion estatal del SUC por la competencia para definir esta clase de suelo
(como veremos en el epigrafe 2.5).

La Sentencia comentada reitera esta simplicidad argumentativa con cier-
tos caracteres de simpleza, pese a que la alegacién del Parlamento y del
Gobierno vascos sobre la efectiva existencia de plusvalias en SUC habrian
permitido al TC entrar de una vez en aspectos sustantivos.

2.4 La implicacion en el debate de la igualdad entre propietarios

Como ya sefialamos en el epigrafe anterior, en SUC existen casos en los
cuales es imposible negar la existencia de plusvalias urban{sticas. Si ademaés
consideramos que los propietarios de SUC no vienen obligados a ceder terre-
nos para dotaciones publicas, ni a costear onerosas obras de urbanizacién
—como ocurre con los duefios de SUNC o de suelo urbanizable—, resultard
que la relacidn entre esa plusvalia y la mera actividad de planificacién urba-
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nistica es mucho mds clara en el SUC que en el SUNC o en el suelo urbani-
zable, ya que en estos ultimos casos puede alegarse que la referida plusvalia
no se deriva de la planificacién sino de la actividad desplegada por los pro-
pietarios y/o a su cargo, justificindose con mayor dificultad la participacién
de la comunidad.

Por ello cuando el TC considera que no le corresponde entrar en el
aspecto relativo a la efectiva existencia de plusvalias urbanisticas en SUC,
pero que en cualquier caso el Estado puede concentrar la participacion en
plusvalias en determinadas clases de suelo, liberando otras, es légico que
al problema competencial se afiada otro de desigualdad ante la Ley, al pro-
ducirse un tratamiento discriminatorio entre propietarios de distintas cla-
ses de suelo y carecer esa discriminacién de cualquier base objetiva (inclu-
so, como dijimos, la base objetiva fundamentaria la solucién contraria).
Pero el FJ 18 de la STC 164/2001 ya rechazd el recurso de inconstitucio-
nalidad planteado contra los articulos 13 y 14 de la LRSV por este motivo,
afirmando que «El articulo 13 LRSV no trata de forma desigual a las per-
sonas en razon de su condicion; no selecciona una circunstancia personal
o social de los individuos para anudar a ello consecuencias juridicas dife-
renciadoras... Quién sea titular en cada momento de los derechos a urba-
nizar y edificar en suelo urbano es una circunstancia ajena al articulo 13
LRSV. Y por lo mismo en forma alguna se puede trabar un juicio de discri-
minacién ex articulo 14 CE»; el argumento se repiti6 en el FJ 20 de la cita-
da STC 164/2001, y se reitera también en el FJ 4 de la resolucién que ahora
comentamos. Parece deducirse, por tanto, que las diferencias en el régimen
juridico de las diversas clases de suelo no han de fundarse en situaciones
objetivas que justifiquen ese diverso tratamiento, y que resulta irrelevante
el hecho de que regulando la propiedad se regula el derecho de los propie-
tarios en tanto individuos determinados ob rem. Aunque de pasada se dije-
ra, en ese mismo FJ de la STC 164/2001 pero no en la que ahora estamos
comentando, que «Si la agrupacion de los propietarios tiene lugar de
forma discriminatoria (por no objetiva, irrazonable o desproporcionada)
se producird —en hipdtesis— una infraccion del articulo 14 CE», ignoramos
el motivo por el cual no se considera irrazonable uniformizar el mas que
ventajoso tratamiento de los duefios de SUC, prescindiendo de si el plan
que se ejecuta les ha provocado beneficio o perjuicio efectivo, o liberarles
de una cesién por participacién en plusvalias que si se impone a los pro-
pietarios de SUNC, pese a que éstos contribuyen a la efectiva produccién
de esa plusvalia y aquellos no; todo ello permite dudar de la importancia
relativa que puede tener esta afirmacién accesoria de la STC 164/2001 en
relacién con la otra linea apuntada, que es la principal por decisiva, y que
consiste en entender que la regulacidn del derecho de propiedad no es dis-
criminatoria si no atiende a las circunstancias personales o sociales de los
concretos e individualizados propietarios.

En definitiva: desde la perspectiva del derecho de igualdad, garantizado
por el articulo 14 CE, la solucién establecida en la Sentencia objeto de este
comentario sobre la conformidad constitucional del articulo 14 de la LRSV
también resulta coherente con la Doctrina afirmada sobre el particular por la
STC 164/2001, pero ya no se alude ni siquiera en abstracto a la posibilidad de
que el articulo 14 CE se vulnere cuando el agrupamiento de los propietarios
sea irrazonable.
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2.5 La diferencia entre SUC y SUNC y la competencia autonémica
para su definicién

Las abismales diferencias que establece el articulo 14 de la LRSV entre
los propietarios de SUC y SUNC quizd nos indujeran a creer que ambas cla-
ses o subcategorias de suelo urbano estdn perfectamente definidas por cir-
cunstancias objetivas que justifican la diferencia de tratamiento. Posiblemen-
te incluso habrian de estarlo, si consideramos que la igualdad bdsica en el
ejercicio del derecho de propiedad significa que los propietarios de dos fincas
cuyas condiciones objetivas sean andlogas han de encontrarse en una posi-
cion juridica «basicamente igual» ante la Administracién, aunque una de esas
fincas esté situada en Madrid y la otra en Extremadura, y que el juego de la
competencia autonémica ya se produce completando la regulacién de cada
una de las clases de suelo definidas por el legislador estatal.

Sin embargo ya hemos visto que la cruda realidad sobre esa igualdad
bésica consiste en que los propietarios no tienen garantizado un minimo de
aprovechamiento urbanistico frente a la actividad planificadora de los 6rga-
nos administrativos, y que por tanto el 100 o el 90 por 100 de aprovechamien-
to que les corresponde en el reparto entre los propietarios y la Comunidad
puede aplicarse sobre aprovechamientos de base muy diferentes. También
que la imposicién del deber de ceder por participacién de la comunidad en
plusvalias puede imponerse haciendo abstraccién de la efectiva existencia o
inexistencia de esas plusvalias, concentrdndose en unas clases de suelo y exi-
miendo a otras siempre que la clasificacidn del suelo no se vincule al sexo,
religién, raza u otras circunstancias personales de los concretos propietarios.
Ahora vamos a comprobar que las condiciones bdsicas de igualdad en el ejer-
cicio del derecho de propiedad se establecen atendiendo a las diversas clases
de suelo, y que las comunidades auténomas tienen un indefinido 4mbito com-
petencial para definir las condiciones objetivas que permiten adscribir una
finca a una u otra clase, con la l6gica consecuencia de que fincas con idénti-
cas caracteristicas objetivas pueden tener la consideracién de SUC en Madrid
y de SUNC en Extremadura y que, por lo tanto, el régimen juridico aplicable
a sus respectivos propietarios sera radicalmente distinto y la «igualdad bdsi-
ca» presenta otra via de agua.

Asi, como claramente resulta del FJ 5 de la sentencia comentada, esa
igualdad baésica entre propietarios en todo el territorio nacional consiste en
que todos los propietarios de SUC de Espaiia patrimonialicen el 100 por 100
del aprovechamiento urbanistico correspondiente a cada parcela o solar. Pero
la LRSV no incluye definicién alguna sobre los terrenos que constituyen el
SUC, limitidndose sus articulos 13 y 14.1 a reconocer a los propietarios de
esta clase de suelo el derecho-deber de completar la urbanizacién necesaria
para que sus terrenos alcancen la condicidén de solar, pero sin definir el solar
ni lo que puede entenderse como «completar la urbanizacién» (a todos estos
problemas aludimos en nuestro trabajo, citado anteriormente, «Los dltimos
acontecimientos relacionados con la gestién del suelo urbano»). Adema4s la
STC 164/2001 trat6 de equilibrar el indudable vaciamiento de competencias
autonémicas que producia el articulo 14 de la LRSV en relacién con el SUC
mediante una especie de permuta de la competencia para completar la regula-
cion de esta clase de suelo por la competencia para definirlo o, al menos, eso
parece deducirse de la afirmacién hecha en el FJ 19 de esta ltima Sentencia,
segiin el cual: «Del articulo 14 LRSV no resulta un deber de distinguir en el
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planeamiento esas dos categorias. Menos aiin contiene el articulo 14 LRSV
criterios concretos sobre cudndo el suelo urbano debe considerarse consoli-
dado por la urbanizacidén y cudndo no. En estos términos es claro que la
regulacién estrictamente patrimonial del articulo 14 LRSV en nada limita ni
condiciona las competencias urbanisticas de las Comunidades Auténomas».

La crisis de igualdad basica derivada del hecho de que una misma finca
pueda ser SUC en una comunidad auténoma y SUNC en otra, asi como la
posibilidad de que las Comunidades Auténomas amplien el dmbito del
SUNC, y, eventualmente, lleguen a clasificar todo el suelo urbano como
SUNC, lleva al TC a afirmar la existencia de un limite a esa facultad definito-
ria autonémica que se identifica, como en la famosa serie de ciencia ficcién
de los afios sesenta, con los «limites de la realidad». Asi, como dice el Alto
Tribunal en el FJ 20 de la misma STC 164/2001: «Debemos recordar, antes
que nada, que los criterios de distincion entre suelo urbano consolidado y no
consolidado los establece —en los limites de la realidad- cada Comunidad
Auténoma. En consecuencia serd cada Comunidad Auténoma, al fijar los cri-
terios de consolidacién por urbanizacidn, quien determine también qué suelo
urbano soporta deberes de cesion y cudl no».

Los problemas de esta confusa argumentacién, ya referidos en nuestro
trabajo citado anteriormente, son, en primer lugar, que no sabemos cudles son
esos «limites de la realidad», porque pese a la referencia que suele hacerse en
el &mbito urbanistico al suelo urbano consolidado «de hecho» (con reflejo en
alguna norma autondmica), la categoria de SUC es, como todas las demas, un
concepto juridico en relacién con el cual las circunstancias facticas sélo pue-
den constituir elementos utilizados por el legislador en su definicién. La tra-
dicién legislativa consistente en definir el suelo urbano por la existencia de
unos servicios urbanisticos bdsicos o la consolidacién edificatoria en un
determinado porcentaje de la superficie, asi como la relacién del SUC con el
que no precisa de actuaciones conjuntas o sistemdticas para realizar obras de
urbanizacidn, o, en sentido mucho mds amplio, para ejecutar el plan, carece
de cualquier apoyo juridico distinto del proporcionado por la norma que con-
tenga esas definiciones (y desde luego la LRSV no las contiene). Sin mencio-
nar que esa norma estd sometida a las dudas interpretativas que plantean los
conceptos utilizados, porque serd dificil saber cudndo existe una situacién de
hecho que requiera actuar sistemdticamente (y por tanto cuando nos encon-
tramos ante SUNC) o no lo requiera (y por tanto cuando estamos ante SUC)
si no sabemos cudl es el alcance concreto de los términos «actuacién urbanis-
tica» y «actuacion sistemdtica», cosa que en parte resulta imposible porque la
uniformidad conceptual empleada por el TRLS de 1992 le pareci6 uniformi-
dad de regulacién al TC en la STC 61/1997. Con todo, parece que para la
STC 164/2001 «complementar la urbanizacién» equivale a complementar las
obras de urbanizacién destinadas a la implantacién de los servicios urbanisti-
cos bésicos mencionados en el articulo 8 a) de 1a LRSV; puestas asi las cosas
la incertidumbre se reduce un poco, al constituir el SUC los terrenos que tie-
nen ya esos servicios aunque necesiten «complementarlos» y ser esa realidad
la que establece un limite a la competencia autonémica para clasificar ese
suelo como SUNC.

El segundo de los problemas planteados por la competencia autonémica
para definir el SUC «en los limites de la realidad» es que en relacién con los
terrenos donde operen los limites la competencia autondmica para completar
la regulacién del SUC no existe y tampoco se puede sustituir por la compe-
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tencia para clasificar el suelo como SUNC. Y, por supuesto, donde esos limi-
tes no lleguen, la competencia autondmica para concretar las caracteristicas
de los terrenos que se clasificardn como SUC y SUNC producird tremendas
diferencias entre propietarios de terrenos con idénticas condiciones objetivas,
por el hecho de que una Comunidad Auténoma considere los terrenos en que
concurran dichas condiciones como SUC y otra como SUNC. En resumen: la
permuta de la facultad para completar la regulacién estatal de una clase de
suelo y la competencia para definir las caracteristicas de la misma no es la
piedra filosofal, sino una manta corta que no puede cubrir al mismo tiempo la
competencia autonémica y la igualdad bésica.

En ultimo término, y como ha hemos visto, el FJ 5 de la sentencia comen-
tada constituye también correlato inexorable de la doctrina expuesta y esta-
blecida por la STC 164/2001.

2.6 La alusion al articulo 28 de la LRSV

El articulo 28 LRSV traslada la diferencia establecida por el articulo 14
LRSV entre el SUC y el SUNC, a la definicién del aprovechamiento urbanis-
tico tomado como base para calcular el valor de un terreno en caso de expro-
piacién forzosa. Asi, el apartado 3 del citado articulo 28 dice que en SUC ese
aprovechamiento de referencia es «el establecido por el planeamiento para
cada terreno concreto», mientras que en SUNC se acude al «resultante del
correspondiente dmbito de gestion en que esté incluido», o, en caso de refor-
ma, renovacién o mejora urbana, al «resultante del planeamiento o el resul-
tante de la edificacion existente, si fuera superior» (apartados 1y 2 del citado
articulo 28). Lo cierto es que la confusién a que probablemente s6lo nosotros
hemos llegado hace que nos resulte curioso que el Abogado del Estado alegue
que la Ley vasca vulnera también el articulo 28 de la LRSYV, al tiempo que
nos parece excesivo el alcance de la argumentacién desarrollada por el TC
para descartar esa imputacién.

Como hemos visto el articulo 28 regula los criterios para determinar el
valor del suelo urbano a efectos expropiatorios, estableciendo el aprove-
chamiento urbanistico que ha de tomarse como base para calcular el justi-
precio correspondiente mediante la aplicacién del valor catastral a ese
aprovechamiento, o, en caso de inexistencia o pérdida de vigencia de esos
valores, de los valores de repercusion del suelo en la edificacién obtenidos
por el método residual. As{, en cuanto a la argumentacién del Abogado del
Estado ha de destacarse que en caso de expropiacién no se reduce ningin
porcentaje del aprovechamiento tomado como base para calcular el justi-
precio, tanto si se trata de SUC como si nos encontramos ante SUNC: el
justiprecio se calcula en ambos casos sobre el 100 por 100 del aprovecha-
miento establecido para cada terreno o para el 4mbito de gestién en que
esté incluido, respectivamente. Probablemente el legislador ha tenido en
cuenta que la plusvalia experimentada por el suelo, aunque existiera, nunca
beneficiaria a un propietario que es objeto de expropiacion, sino, en todo
caso, al beneficiario de dicha actuacién exproplatorla, por tanto que la
participacion de la comunidad podré exigirse o no exigirse en actuaciones
no expropiatorias, pero nunca podré utilizarse para reducir el justiprecio a
pagar al expropiado: este es, a nuestro juicio, el dnico motivo que debié
esgrimir el TC para descartar la infraccion del articulo 28 de 1a LRSV por
la Ley vasca.
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Sin embargo el TC hace una afirmacién de mayor alcance, al decir que
los métodos de valoracién de dicho precepto nada establecen sobre cudl sea
el aprovechamiento urbanistico del terreno, y eso es algo dificil de admitir
por muchas diferencias sustantivas que la Jurisprudencia Constitucional
haya intentado establecer entre la expropiacién forzosa y otros dmbitos de
la gesti6én urbanistica, para intentar justificar la diferencia competencial que
el mismo TC trazé entre esos dmbitos materiales. Porque cuando el articu-
lo 28 toma como referencia el aprovechamiento del poligono o unidad urba-
nistica de ejecucién en que esté incluida una parcela de SUNC, o el aprove-
chamiento establecido por el planeamiento para cada terreno concreto de
SUC, es dificil asumir que no esté aludiendo, en ambos casos y simultdnea-
mente, al aprovechamiento que forma parte del contenido urbanistico del
derecho de propiedad para cualquier otro efecto, dejando aparte la eventual
participacién en plusvalias de la comunidad por el motivo que expresamos
con anterioridad . En otro caso la indemnizaci6n seria excesiva o seria par-
cial, y ambas consecuencias parecen prohibidas por el articulo 33 de la CE:
por tanto creemos que el articulo 28.3 de la LRSV puede alegarse para afir-
mar que en SUC no pueden establecerse dmbitos territoriales equivalentes a
las areas de reparto del TRLS de 1992, diferenciando asi entre el aprove-
chamiento reconocido al propietario (o aprovechamiento subjetivo), y el
aprovechamiento real o efectivamente materializable que el plan asigna a la
finca objeto de su dominio, por mucho que esa conclusién ofenda al princi-
pio de distribucién equitativa de beneficios y cargas derivados del planea-
miento. Pero desde luego la sentencia comentada induce a la duda sobre
estos aspectos, constitutivos de otra historia que debe ser contada en otro
lugar.

2.7 Los efectos de la declaraciéon de inconstitucionalidad

La sentencia limita la retroactividad de la declaracién de inconstitucio-
nalidad, por razones de seguridad juridica, a la exigencia futura de cesiones
o a procedimientos administrativos y procesos judiciales donde no haya
recaido una resolucién firme, haciendo aplicacion de la jurisprudencia sen-
tada anteriormente sobre la aplicacién del limite de la cosa juzgada a las
resoluciones administrativas firmes. La vinculacién de este limite con la
proteccion de las haciendas locales parte del sobreentendido de que el pago
en metélico del porcentaje de aprovechamiento correspondiente a la comu-
nidad, que frecuentemente sustituird al pago en terrenos, no es una «com-
pra» por el propietario del derecho a la adjudicacién de terrenos en especie
que ostenta esa comunidad, sometida como tal a las reglas y plazos de
impugnaci6n del derecho privado, sino la consecuencia de un acto adminis-
trativo de ejecucién del planeamiento cuya firmeza convierte ese pago en
irrepetible.

La cuestién puede resultar menos clara en un esquema que, en lugar de
otorgar el 100 por 100 de aprovechamiento al propietario y gravarle con el
deber de ceder el 10 por 100 (como sucedia en el TRLS de 1976 y sucede en
la LRSV), tome como punto de partida la directa atribucién a la comunidad
del porcentaje de aprovechamiento correspondiente a su participacién en
plusvalias (como sucedia en el TRLS de 1992, que no imponia el deber de
ceder un 15 por 100 sino que sélo otorgaba al propietario el 85 por 100 res-
tante). Por tanto resulta menos clara en las comunidades auténomas que
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adoptaron como legislacién propia la parte del TRLS de 1992 declarada
inconstitucional por la STC 61/1997, ya que en ellas podra plantearse la
duda sobre la eventual calificacién de ese acto juridico como venta por la
Administracién al propietario del porcentaje de aprovechamiento que la ley,
posteriormente declarada inconstitucional pero incorporada a ese acto como
contenido contractual, atribuia directamente a aquella. Admitida esta cons-
truccién, el paso posterior consistirfa en determinar si ese contrato tiene
naturaleza administrativa o civil, y, en este ltimo caso, si resultarfa impug-
nable por error del comprador acerca de una presuposicién tan claramente
incorporada al contrato como es la obligacién legal de adquirir ese aprove-
chamiento. Como no parece que el promotor que compré el aprovechamien-
to correspondiente a la comunidad pueda impugnar el contrato por vicio del
consentimiento una vez que haya vendido ese aprovechamiento junto con el
suelo a los adquirentes de edificaciones, deberfamos decidir si esos subad-
quirentes tienen alguna accidn para que se les reintegre el importe abonado
por el promotor e incorporado al precio de sus edificaciones como cualquier
otro coste empresarial.

Todas estas cuestiones quiz4 resulten algo secundarias en relacién con el
aprovechamiento objeto de participacidn en plusvalias, porque aqui la natu-
raleza juridico-publica del acto o contrato parece bastante clara y los Tribu-
nales de la Jurisdiccién Contenciosa abordardn el caso, y de hecho lo estin
haciendo, como si se tratara de una exaccion tributaria y por tanto de un acto
administrativo (ver en este sentido la Sentencia del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Valencia de 15 de septiembre de 1997, aludida en nuestro trabajo
TAUS: aspectos de gestion y registrales, Madrid, 2000, pags. 128-137). Pero
pueden adquirir mayor relevancia cuando se trate de aprovechamientos com-
prados o vendidos en concepto de distribucidén equitativa de beneficios y car-
gas entre los propietarios de SUC, o de contribucién de los mismos a la
obtencidn de terrenos dotacionales, si se entiende, como parece probable,
que el articulo 14 LRSV también les exonera de los deberes de ceder terre-
nos dotacionales y equidistribuir beneficios y cargas: porque en este caso el
aprovechamiento es «vendido» por la Administracion en ejercicio de una
mediacién impropia entre los propietarios y como complemento de la nor-
mal contratacién de esos aprovechamientos entre los mismos, de modo que
el importe obtenido por la Administracion con las «ventas de aprovecha-
miento» o transferencias de aprovechamientos urbanisticos (TAUS), debe
destinarse a financiar la compra del aprovechamiento reconocido a los due-
fios de terrenos dotacionales o el aprovechamiento subjetivo que determina-
dos propietarios no pueden materializar sobre su finca, compenséndoles asi
por la desigual atribucién de edificabilidades.

Desaparecida la base legal para exigir que algunos propietarios hubie-
ran de comprar ese aprovechamiento a la Administracién o a otros propieta-
rios, no habria de existir ningin obsticulo relacionado con la seguridad
juridica o la quiebra del principio de suficiencia financiera de las haciendas
locales que pudiera oponerse a las acciones entabladas por los compradores
frente a la Administracién para que les devolviera el importe del aprovecha-
miento indebidamente vendido o les indicara el propietario a quien se lo
hayan abonado en esa intervencién impropiamente mediadora. De otro
modo se trataria de modo diverso a quien compré a la Administracién y a
quien adquirié ese aprovechamiento de otro particular, pues en esos supues-
tos la posibilidad de acudir a la Jurisdiccién Civil para impugnar el contrato
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por el error existente sobre la necesidad legal de comprar el aprovecha-
miento, claramente incorporada al contrato como presuposicién, parece
menos dudosa. Pese a todo dudamos mucho que estas consideraciones ten-
gan alguna incidencia préctica, considerando el tono grisiceo que, salvo
honrosas excepciones, presenta el andlisis juridico de este convulsionado
sector juridico; en cualquier caso, y por si algiin lector tuviera curiosidad
por profundizar en tales cuestiones, volvemos a remitir a nuestro trabajo
«Los tltimos acontecimientos relacionados con la gestién del suelo urbano
consolidado», citado anteriormente, y a nuestras obras especificas sobre las
transferencias de aprovechamientos urbanisticos: TAUS: aspectos de ges-
tion y registrales, Madrid, 2000, y El aprovechamiento urbanistico transfe-
rible, Madrid, 1995.



