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NORMATION AND SIMPLE EXECUTION AND THE CASE OF PLANNING
AND PLAN
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RESUMEN: Partiendo del andlisis de la produccién normativa y la aplicacién como una de las di-
cotomfas que estructuran nuestro Derecho y tras comprobar su persistencia inercial a pesar de
las profundas transformaciones experimentadas por el Estado y su Derecho, el trabajo postula la
diferenciacién entre aplicacién y ejecucién (administrativa) teniendo a la vista el desarrollo de for-
mas de actuacién del poder publico administrativo de dificil encuadre en la clasificacién bipartita
norma-acto, y sostiene la procedencia del reflejo de la singularidad de aquellas formas en el régimen
comun de invalidez de la actuacién administrativa con apoyo en el caso testigo de la planificacién.

PALABRAS CLAVE: normacién; aplicacién; ejecucién; planificacién; plan; naturaleza de las decisio-
nes y régimen de su invalidez.

ABSTRACT: Starting from the premise that the analysis of the normative production and its appli-
cation is one of the dichotomies that structure our legal system, and once its natural continuity

' En el texto se emplean las siguientes abreviaturas: BVerfGE: Bundesverfassungsgerichtsents-
cheidung; CE: Constitucién espafiola de 1978; DOV: Die Offentliche Verwaltung; DVBL: Deutsches
Verwaltungsblatt; LJCA: Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la jurisdiccion contencioso-ad-
ministrativa; LPAC: Ley 39/2015, de 1 de octubre, del procedimiento administrativo comun de las
Administraciones publicas; LRJSP: Ley 40/2015, de 1 de octubre, de régimen juridico del sector publi-
c0; RAP: Revista de Administracion Piblica; RDUM: Revista de Derecho Urbanistico y Medio Ambiente;
VVDStRL: Verdffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer.
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has been proved despite the profound transformations suffered by the State and the Law, this pa-
per postulates the difference between the application of the Law and its administrative execution
taking into account the development of the ways in which the public power acts that are very
difficult to frame within the simple norm-act differentiation. The paper states the relevance of the
reflection on the singularity of that behavior of the public power in the common legal regime of
the invalidity of the administrative action, with support in the witness case of the planning.

KEYWORDS: normation; application of the Law; administrative execution; planning; plan; nature of
decisions and their invalidity regime.

SUMARIO: 1. LA DICOTOMIA PRODUCCION DE REGLAS O NORMAS Y APLICACION
O EJECUCION DE LAS MISMAS — 2. LA APLICACION DEL DERECHO Y LA EJECU-
CION ADMINISTRATIVA — 3. EL PROGRESIVO DESBORDAMIENTO POR LA FUN-
CION EJECUTIVA DE LA ADMINISTRACION PUBLICA DE LOS LIMITES DERIVA-
DOS DE LA DICOTOMIA ESTABLECIDA — 4. LA PLANIFICACION Y EL PLAN COMO
CASO TESTIGO: 4.1. Una singular forma de actuacién con un papel cada vez més central. 4.2.
Una primera aproximacién al fenémeno. 4.3. Caracteristicas distintivas de la planificacién y el
plan. 4.4. El plan como forma especifica de actuacién. 4.5. La cuestion, irresuelta, de la naturaleza
del plan y el régimen juridico de su invalidez. — 5. APENDICE —6. BIBLIOGRAFIA.

1. LA DICOTOMIA PRODUCCION DE REGLAS O NORMAS
Y APLICACION O EJECUCION DE LAS MISMAS

Como ha recordado recientemente J. ISENSEE, las fronteras o limites son es-
tructuras generales, omnipresentes, del orden juridico®. Es claro que estas estructu-
ras guardan intima relacién con las diferenciaciones dicotémicas (p. ¢j. y en lo que
aqui interesa: Derecho publico-Derecho privado; normacién-ejecucion) con las que
viene funcionando el Derecho, desde luego el continental europeo. La construccion

2 Josef ISENSEE (Grenzen. Zur Territorialitiit des Staates, Duncker & Humblot, Berlin, 2018, pp.
28 y 209) argumenta, en efecto, a este respecto que:

a) Limites existen no solo en el espacio geofisico, sino también en esferas no territoriales del Dere-
cho pensadas por analogfa al espacio: dmbitos de proteccién y competencias, instituciones, supuestos y
derechos subjetivos. Constituyen, por ello, una forma general de realizacién del Derecho, en la que el
limite se ofrece como una linea ideal que (en los términos que resulten del régimen de la correspondien-
te materia) tanto puede dividir nitidamente, como permitir transiciones blandas.

b) Los limites son, ademds de sustantivos, temporales: la vigencia de una norma y la posibilidad de
¢jercicio de una facultad se determinan por términos, plazos, fecha determinada. El decurso del tiempo
vital tiene fechas fijas: el comienzo de la capacidad juridica, la capacidad de obrar, el Derecho electoral,
pero también el tiempo de trabajo o servicio, la edad de jubilacién, los limites de edad.

¢) Limites hay en todas relaciones juridicas: en las de coordinacién (entre Estados o sujetos ordi-
narios) y en las de subordinacién (entre la comunidad internacional y los Estados; entre estos tltimos
y los ciudadanos).

d) Los limites diferencian el orden regular de competencias y procedimientos de los supuestos de
necesidad y, con estos, la normalidad y la excepcién. Y se manifiestan en el solapamiento de las formas
del Derecho publico y el privado, el contenido de las normas prescriptivas y descriptivas, el tipo de
validez del Derecho estricto y dispositivo.
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de este, a su vez, sobre tales diferenciaciones (y los limites que estas presuponen) es
tributaria de la del Estado clésico o liberal de Derecho, cuya evolucién —habiendo
ido de consuno, durante mucho tiempo, con la del Estado — ha determinado la
identidad de uno y otro? sobre la base de la soberania del segundo y la complecién-
unidad del primero en tanto que sistema autoproducido de normas* y, por tanto,
autopoiético’.

Sin perjuicio de que ni el concepto “normacién” (creacién del Derecho objetivo;
produccién de normas®), ni el de “fuentes del Derecho” (atin limitado a sus dimen-
siones de origen y manifestacién de las normas o reglas) sean precisos’, aqui puede
partirse de su identificacién con produccién estatal de normas juridicas® y, por tanto,
de su determinacién en el Derecho positivo, es decir, en el Cédigo Civil y la Cons-
titucién®.

Para el Cédigo Civil las fuentes del Derecho son (art. 1.1) solo la Ley, la cos-
tumbre y los principios generales del Derecho (categorias todas ellas de perfiles no
precisamente nitidos) y la Ley parece ser igual a disposicién (art. 1.2), conteniendo
unay otra “normas juridicas” (arts. 1.5, 3.1 y 4.1) '°. La Constitucién no desautoriza

% Josef ISENSEE, 0p. cit. en nota anterior, p. 73. Paul KIRCHHOF [“Rechtsquellen und Grund-
gesetz”, en Christian STARCK ez al. (eds.), Bundesverfassungsgericht und Grundgesetz. Festgabe aus Anlass
des 25jihrigen Bestehens des Bundesverfassungsgerichis, J. C. B. Mohr (Paul Siebeck), Tiibingen 1976, p.
52] sostiene, por su parte, que el Derecho se forma en el Estado y no solo por el Estado.

4 Hans KELSEN, Zeoria pura del Derecho, Trotta, Madrid, 2011 (la primera edicién de esta obra
data de 1934).

> Niklas LUHMANN, Das Recht der Gesellschaft, Suhrkamp, Frankfurt 1993, p. 39 (existe traduc-
cién al espanol de la editorial Herder, México, 2015).

¢ La nocién de “norma” dista igualmente de tener significado preciso en el lenguaje juridico, pues
este no suele responder a los conceptos bien establecidos en la teorfa general del Derecho. De ahi que
aqui se sigue més bien un concepto pragmdtico de norma juridica (en el sentido acufiado por Juan Al-
fonso SANTAMARIA PASTOR, Principios de Derecho Administrativo General, t. 1, lustel, 5.2 ed., 2016,
p. 96: la proposicién prescriptiva de cardcter juridico empleada por los diferentes operadores juridicos
como parte del razonamiento tendente a dar solucién correcta a los conflictos que se plantean).

7 La expresién “fuentes del Derecho” es, en efecto, equivoca y multivoca, por lo que no es sorpren-
dente que haya dado lugar a sucesivas concepciones teéricas que dificilmente podrdn llegar a ser nunca
definitivas. Véase a este respecto Antonio Enrique PEREZ LUNO, El desbordamiento de las fuentes del
Derecho, Wolters Kluwer, Madrid 2011 (pp.17 y 18), autor que, en el capitulo I de su obra, hace un
repaso de las posiciones fundamentales al respecto de Georges GURVITCH, Alf ROSS, Hans KEL-
SEN, Herbert L. HART y Ronald DWORKIN. Asi como las més recientes de Niklas LUHMANN,
Gunther TEUBNER, Robert ALEXY y Guido FASSO, sin dejar de hacer referencia a las mantenidas
en el movimiento anglosajén llamado Critical Legal Studies.

Para Paul KIRCHHOF (gp. cit. en nota 2, p. 53) el concepto “fuente del Derecho” dibuja una
impresionante imagen lingiiistica de la formacién del Derecho. Describe una substancia preexistente,
de cuya existencia se sabe, pero cuyos contornos concretos permanecen ocultos. Designa ademds la
emergencia continua de esa fuente constituida o dejada en su estado natural.

8 La denominacién del titulo preliminar del Cédigo civil emplea la expresiéon “normas juridicas”.

? Paul KIRCHHOF (o0p. ciz. en nota 2, pig. 59) sostiene que, segtin la Constitucién, el orden
juridico se apoya sobre el Derecho positivo establecido por los 6rganos estatales.

1 Aunque el art. 1.5 se refiere solo a los tratados internacionales, la alusién genérica a las “normas”
que hacen los arts. 3.1 y 4.1 permite extrapolar aquella referencia sin dificultad a la Ley-disposicion.
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este esquema, pero lo precisa, enriquece y complementa y, por tanto, complica signi-
ficativamente en los siguientes términos:

a) Aunque del propio esquema establecido por el Cédigo Civil se deduzca ob-
viamente que las fuentes del Derecho (y, por tanto, del Derecho objetivo) no son
cuesti6n solo teorética, sino también y primariamente objeto de decisién del poder
estatal, la norma fundamental asi lo declara expresamente. Ademds de dar por su-
puesto (arts. 1 y 2) que ella misma resulta de la decisién constituyente del pueblo
soberano, reserva al Estado central ya constituido, en efecto (art. 149.1.82), el esta-
blecimiento de las normas para “resolver los conflictos de Leyes y determinacion de

las fuentes del Derecho”.

b) Emplea el concepto “Ley” normalmente en sentido formal'! (en el que el prin-
cipio democritico y, por tanto, la adopcién por el rgano parlamentario representati-
vo siguiendo el procedimiento establecido a tal efecto, son decisivos'?) pero también,
a veces, en sentido aparente o claramente material . Y equipara la Ley a documento
en el que se plasma la norma: el texto legal (como resultado de la refundiciéon de
varios en uno solo: art. 82). De lo que resulta que la Ley enuncia o contiene normas.

¢) Erige el nomen “disposicion”, equivalente a “norma”, en categoria comprensiva
de las dos siguientes especies: 1) disposicién con rango o fuerza de Ley (la Ley formal
en sus distintas variantes) !4, disposicién legislativa provisional —el Decreto-Ley °—,
disposicién legislativa expresada en textos articulados y refundidos, cuyo “4mbito
normativo” estd predeterminado por Ley formal de delegacion'®; y 2) disposicion
administrativa o Reglamento /1%

' Asi cuando se refiere a la reserva absoluta o relativa para la regulacién de los derechos y deberes
constitucionales y los principios rectores de la politica social y econémica (art. 53), la “Ley orgdnica” o
la “Ley de bases” o de delegacién.

2 En este sentido es claro el tercer pdrrafo del predmbulo del texto fundamental cuando dice:
“Consolidar un Estado de Derecho que asegure el imperio de la ley como expresién de la voluntad
popular”.

13 Asi, cuando emplea la equivoca expresién “la Constitucién y la Ley” (aunque el alcance de la
misma es desde luego interpretable segtin el contexto en que se utiliza y, por tanto, dudoso). Pero tam-
bién cuando precisa, en el art. 10.1 CE, “el respeto a la Ley y a los derechos de los demds” como limite
al libre desarrollo de la personalidad.

4 Arts. 153, a), 161.1, a), 163 y 164 CE.

5 Art. 86.1 CE.

16 Art. 82.5 CE.

7 Arts. 97, 105, a) y 106.1 CE.

'8 La especie “Reglamento” no es desconocida para el Cédigo Civil. Asi, su art. 350 sujeta las obras,
plantaciones y excavaciones que puede hacer el propietario de un terreno a las Leyes (sobre minas y
aguas) y los “Reglamentos de policia”; sus arts. 550 y 551 establecen que las servidumbres establecidas
para utilidad publica o comunal y las impuestas por la Ley en beneficio de los particulares se rigen, res-
pectivamente, por “las leyes y reglamentos especiales que las determinen” y “las disposiciones [del titulo
del que forma parte el precepto], sin perjuicio de lo que dispongan las leyes, reglamentos y ordenanzas
generales o locales sobre policia urbana o rural”; su art. 558 obliga a indemnizar el paso por predio
ajeno de aguas “en la forma que se determine por las leyes y reglamentos”; su art. 570 determina que las
servidumbres de paso para ganados se rigen por “las ordenanzas y reglamentos del ramo”; sus arts. 589 y

Revista de Derecho Publico: Teoria y Método Vol. 1 | Afio 2020



LA ACTUACION ADMINISTRATIVA A CABALLO DE LA DIVISION... 11

d) Aclara, en todo caso, que las disposiciones normativas fruto de decisiones de
los érganos estatales correspondientes no agotan el Derecho objetivo identificado
como “ordenamiento juridico” . De donde se sigue que este tltimo es el conjunto
total de las normas juridicas®® que rigen en el Estado constituido por la norma fun-
damental; conjunto que puede conceptuarse igualmente —como hace J. A. SAN-
TAMARIA PASTOR?'— como sistema (complejo, en tanto que alberga en su seno
subsistemas) y del que el Tribunal Constitucional* predica las notas de “unidad”,
“juridicidad” (que lo distingue de otros érdenes prescriptivos) y “efectividad global”.

En tanto que al ordenamiento, es decir, a las normas juridicas es inherente, pues,
la pretensién de efectividad o, lo que es lo mismo, de hacerse realidad, precisan ser
seguidas de un conjunto de actividades dirigidas derechamente a ajustar aquella rea-
lidad a sus proposiciones?: la aplicacién lato sensu. Esta resulta ser, asf, un resultado,

590, relativos a la edificacién o construccién cerca de plazas fuertes o de pared ajena o medianera, sujeta
las obras bien a “las leyes, ordenanzas y reglamentos particulares de la materia”, bien a “los reglamentos
y usos del lugar”; su art. 1109, referente al devengo de intereses, determina que los Montes de Piedad
y Cajas de Ahorro se rigen por “sus reglamentos especiales”; su art. 1585 prescribe la observancia en
el servicio de los trabajadores asalariados de “las leyes y reglamentos especiales”; su art. 1603 salva la
aplicacién en todo caso, en los transportes, de “lo que prevengan las leyes y los reglamentos especiales”;
y sus arts. 1757 y 1873 sujetan los establecimientos de préstamos sobre prendas, a "los reglamentos que
les conciernan”.

1 Arts. 1.1 (segtn el que los que denomina “valores superiores” forman también parte del ordena-
miento juridico); 8.1 (que habla de defensa del “ordenamiento constitucional”), 9.1 y 2 (a cuyo tenor
los poderes publicos estén sujetos, ademds de a la Constitucién, “al resto del ordenamiento juridico”,
garantizando la norma fundamental determinados “principios”), 57.3 (que alude al “Derecho” como
instancia capaz de llamar las lineas de sucesién a la Corona), 86.1 (que vuelve a referirse al “ordenamien-
to”, asi como al “Derecho electoral”), 96.1 (que se refiere al “ordenamiento interno” y a “las normas
generales del Derecho internacional”), 103.1 (que somete a la Administracién puiblica a “la Ley y el De-
recho”),147 (que dispone el respeto y amparo por el Estado de los Estatutos de Autonomia como “parte
integrante de su ordenamiento juridico”), 149.1.82 (que, al tratar de la “legislacion civil” menciona los
“Derechos civiles, forales o especiales”) 149.3 (que se refiere al “Derecho estatal” y al “Derecho de las
Comunidades Auténomas”), 157.1, d) (que incluye entre los recursos de las Comunidades Auténomas
los ingresos de “Derecho privado”) y disp. ad. 2. (que se refiere a los Derechos forales en el 4mbito del
Derecho privado”).

0 Para la més reciente jurisprudencia del Tribunal Supremo (SSTS 1278/2019, de 30 de septiem-
bre, y 2813/2019, de 16 de septiembre, entre otras), la disposicién de cardcter general se caracteriza
justamente por su “contenido normativo” (esto es: el establecimiento de normas) o “vocacién regula-
toria” (esto es: la de establecer reglas). Quiere decir que se adhiere a un criterio “ordinamental” para
identificar lo normativo.

2l Juan Alfonso SANTAMARIA PASTOR, op. cit. en nota 5, p. 110. Ese autor ha prestado aten-
cién a la evolucién de las fuentes. Véase su trabajo “El sistema de fuentes del Derecho en los primeros
50 afios de vida de la Revista de Administracién Puablica (1950-2000)”, RAR nim. 150, 1999, pp.
533-576.

22 SSTC 58/1985, de 30 de abril, y 76/1986, de 9 de junio.

2 En este sentido Luis DIEZ-PICAZO y Antonio GULLON, Sistema de Derecho civil, 8.2 ed.,
Tecnos, Madrid, 2015, p. 164.

Antes, Federico DE CASTRO Y BRAVO, Derecho civil de Espasia, Parte General 1, IED, Madrid,
1955, pp. 487 y 488, recordando que E. HUBER habia dicho a principios del siglo XX que el Derecho
estd para que se realice, destaca que el Derecho, para llegar a serlo, ha de hacerse real. Por ello, la creacién
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lo que vale decir, un consecuente de la norma juridica (que es, por tanto, un antece-
dente necesario de ella)**. De donde deriva la diferenciacién y ain la contraposicién
entre la una y la otra: la aplicacién presupone la norma previa, de modo que en ella
no puede haber ya propiamente nueva produccién normativa y si solo actualizacion
(en la realidad) de la previa pertinente al caso®. Pero también, lo que no es menos
importante, la subordinacién de la aplicacién a la norma a que se refiera.

2. LA APLICACION DEL DERECHO Y LA EJECUCION
ADMINISTRATIVA

La sistemdtica interna del titulo preliminar del Cédigo Civil contrapone, en efec-
to, ambas categorias (las fuentes del Derecho —Cap. I— a la aplicacién de las nor-
mas — Cap. II—)?, dedicando a esta Gltima, sin embargo, una regulacién mds bien
pobre por limitada a la interpretacién y la aplicacién analégica o equitativa de las
normas. La Constitucién recoge esta contraposicién tanto al reservar en todo caso
al Estado szricto sensu (art. 149.1.82) la competencia para, de un lado, determinar las
fuentes del Derecho, y, de otro lado, establecer “las reglas relativas a la aplicacién y la
eficacia de las normas juridicas”, como al definir la esfera de tareas del complejo Go-
bierno-Administracién (art. 97), al que, en efecto, atribuye la “funcién ejecutiva’ y
le asigna, separada y singularmente, la potestad reglamentaria, es decir, la del dictado
de disposiciones de cardcter general de tal rango (el cual no se inscribe, por tanto, en
la referida funcién). Pero al mismo tiempo vuelve mds compleja la fase consecuente
analizada, pues mientras califica esta, desde la perspectiva de la legislacién civil (art.
149.1.82), de “aplicacién”, se refiere a ella, desde la éptica del cometido constitu-
cional propio del complejo Gobierno-Administracién, como “ejecucién” (arts. 97 y
152.1). Lo que parece querer decir que:

— La aplicacién stricto sensu se refiere primariamente a normas cuya efectividad
solo requiere del acto o actos juridicos que, siendo suficientes al efecto, las hagan
realidad en el caso concreto y en el plano de las relaciones juridicas de coordinacion

de normas no estd completo hasta que consiga su fin. Define kelsenianamente, por ello, la aplicaciéon
como trdnsito desde la regla general a la decisién particular.

24 Esta diferenciacién luce claramente en la neta diferenciacién por la Constitucién, al determinar
el contenido de la funcién judicial (art. 117.3) entre juzgar (decidir el Derecho; antecedente, titulo
habilitante) y ejecutar lo juzgado (llevar a efecto lo decidido; consecuente).

» Segun Paul KIRCHHOF (op. cit. en nota 2, pp. 55 y 80), la proposicién juridica (entendida
como toda regla determinante del comportamiento que puede ser aplicada repetidamente a casos simi-
lares) contiene Derecho en reposo que solo se hace eficaz en el acto juridico. Y las regulaciones en forma
de proposicién juridica entregan al acto juridico la determinacién del Derecho en la cuestién concreta.

2% Luis DIEZ-PICAZO y Antonio GULLON (ap. cit. en nota 22, p. 164) sefialan: “En este sentido
la aplicacién de las normas puede establecerse —parece que el legislador lo ha establecido— en tres
niveles: 1°. Mediante la contraposicién entre produccién del Derecho (fuentes) y aplicacion del mismo;
2°. Mediante la contraposicién entre un Derecho teorizado o abstracto y un Derecho colocado sobre la
realidad cotidiana o practicado”.
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entre sujetos no dotados de autotutela y estd entregada, por ello, a dichos sujetos vy,
en ultimo término, al Juez.

— La ejecucion se predica, sin embargo, de normas que —aun precisando aplica-
cién— la desbordan, por cuanto su efectividad o realizacién depende de la accién,
en su caso continuada y no solo juridica, de otro poder publico (cabalmente deno-
minado por ello ejecutivo), es decir, que van mds alld en tanto que programan tal
accién ulterior de ese otro poder publico. Lo que no quiere decir que la ejecucién
(administrativa) no responda también al modelo estrictamente aplicativo, pues el
acto administrativo —tal como esta categoria ha acabado decantidndose a partir de su
origen francés y a través de su traduccién alemana por O. MAYER *— se caracteriza
por su referencia a un caso individual o concreto en el que agota sus efectos. En la
CE esta caracteristica luce en la diferenciacién del procedimiento de elaboracién
de disposiciones administrativas (en el que es preciso el trdimite de audiencia de los
ciudadanos en plural en la medida en que “les afecten” tales disposiciones) y aquel a
través del cual deben dictarse los actos administrativos (en el que solo ha de garan-
tizarse la audiencia, cuando proceda, del interesado, en singular) [art. 105, a) y ¢)].
En sentido estricto, el acto es, pues y en tanto que juridico, formal y resolutorio de
un procedimiento, aplicacion stricto sensu de la correspondiente norma previa, refle-
jando la dicotomia tradicional. A lo mds que puede llegar un acto, pues, es a tener
destinatario plurimo, pero nunca a alcanzar la condicién de norma integrante del
ordenamiento juridico.

Sin perjuicio, pues, de que “ejecucién” tenga una significacién que, por amplia,
incluye la “aplicacién”, lo cierto es que uno y otro término, ya incluso en el lenguaje
ordinario, presentan significado no idéntico: mientras la aplicacién es la accién y el
efecto de aplicar, la ejecucién alude a poner por obra algo®®. De la CE resulta con
naturalidad que la ejecucién administrativa consiste en una actuacién, de acuerdo
con determinados principios (entre ellos el de eficacia, es decir, el de realizacién efec-
tiva del interés general), de muy amplio espectro (como resulta de su visién desde la
6ptica de la responsabilidad patrimonial: servicios publicos; art. 106.2 CE). Asi es
porque el texto constitucional: i) impone a los poderes putblicos (art. 9.2 CE) la pro-
mocién de las condiciones para que la libertad y la igualdad de individuos y grupos
sean reales y efectivas y la remocién de los obstdculos que impidan o dificulten su
plenitud; ii) otorga a la funcidn ejecutiva asignada al Gobierno-Administracién un
cardcter necesariamente residual, pues ha de comprender todo lo que no es ni legislar,
ni juzgar y ejecutar lo juzgados; e iii) incluye en lo ejecutivo de lo directivo gubernati-
vo (propio del Gobierno: la direccién de la politica interior y ejercicio de la funcién
ejecutiva; art. 97.1 CE) y lo administrativo, es decir, el servicio al interés general
(propio de la Administracién; art. 103.1 CE). Pues la actuacién en que se traduce la

77 Véase Gustave PEISER, Droit administratif, 10.2 ed., Mementos Dalloz, Paris, 1981, p. 18; y
Hans-Uwe ERICHSEN, “Das Verwaltungshandeln”, en Hans-Uwe ERICHSEN y Wolfgang MAR-
TENS (eds.), Allgemeines Verwaltungsrecht, 9.2 ed., Walter de Gruyter, 1992, pp. 227 y 228.

8 Segtn las acepciones aqui mds pertinentes del Diccionario de la Real Academia de la Lengua.
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ejecucién administrativa ha de consistir, precisamente por ejecutiva, en todo lo ne-
cesario para realizar el interés general y no solo, por tanto, en la verificacién de ope-
raciones juridicas. Lo que significa: la actuacién administrativa no se limita a aplicar
la Ley y el Derecho, sino que la rebasa, aunque deba desplegarse con “sometimiento
pleno” a una y otro, por lo que los Tribunales controlan precisamente su legalidad y
el “sometimiento de esta [la actuacién] a los fines que la justifican” (art. 106.1 CE).
Por ello se ha podido decir que, aunque las normas dirigen la actuacién administra-
tiva, precisan de su transformacién en supuestos reales justamente mediante dicha
actuacion, de suerte que el contenido normativo directivo de la ejecucion solo se
alumbra plenamente en la praxis ejecutiva. En el contexto del principio de legalidad
no es posible, asi, la comprensién unidireccional de la relacién entre norma juridica
abstracta-general y ejecucion que la concreta®.

3. EL PROGRESIVO DESBORDAMIENTO POR LA FUNCION
EJECUTIVA DE LA ADMINISTRACION PUBLICA DE LOS
LIMITES DERIVADOS DE LA DICOTOMIA ESTABLECIDA

La diferenciacién entre produccién normativa y realizacién de las normas ya exis-
tentes es en todo caso relativa (depende de la perspectiva), como resulta ya, claramen-
te, de la teorfa positivista de la construccion gradual del Derecho elaborada por H.
KELSEN con la contribucién, no precisamente accesoria, de A. MERKL?. Diferen-
ciacion, relativa, esta que lleva de la mano a la que separa Derecho privado (campo
propio de la aplicacién y su resultado dltimo: la Sentencia judicial o la resolucién
arbitral) y Derecho publico y, mds precisamente, administrativo (campo propio de
la ejecucién y su resultado, que puede circunscribirse a un acto o resolucién?®' o
extenderse a una actividad o actuacién?? por mds que susceptible de control judicial
tltimo). Pues el Derecho privado establece las reglas del juego reciproco de las actua-
ciones de los sujetos ordinarios que estos definen con autonomia y capacidad juridica
general (es decir, concretando sus fines e intereses sobre la base del valor de la libertad
concretada en una pluralidad de derechos fundamentales), es decir, no predetermina
los fines y objetivos que dichos sujetos pueden perseguir, individual o asociadamente,
sino que, todo lo mds, excluye o prohibe los considerados ilicitos; lo que quiere decir:
no le incumbe la realizacion efectiva de los expresados fines e intereses. Lo propio del
Derecho publico (concretamente: administrativo) es, sin embargo, la precision de los
fines y objetivos colectivos fuera del alcance de los sujetos ordinarios (el interés gene-
ral) en el proceso continuado de desarrollo del orden constitucional y cuya realiza-

# Véase Oliver LEPSIUS, “Themen einer Rechtswissenschaftstheorie”, en Oliver LEPSIUS y
Matthias JESTAEDT (eds.), Rechtswissenschafistheorie, Mohr Siebeck, Tiibingen, 2008, pp. 1, 35 y 43.

30 Véase Patricia CUENCA GOMEZ, “Aspectos clave de la teorfa del Derecho de Adolf J. Merkl”,
Revista Telemitica de Filosofia del Derecho, nam. 17, 2014, pp. 167-202.

31 Es decir, una resolucién (acto decisorio tipico; art. 88 LPAC) o acto de trdmite cualificado equi-
valente a una decision del asunto; asi como, en tltimo término, una Sentencia judicial.

32 A ellas se refieren las rtbricas del titulo II y de su Capitulo I LPAC y el art. 1 LJCA.
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cién este postula imperativamente, es decir, le incumbe, por lo que aquella precisién
debe ser seguida necesariamente de una actuacién programada y controlada al efecto.

El reconocimiento de la relatividad de la diferenciacién de normacién y ejecu-
cién (aplicacién) no es de ahora. Asi, por ejemplo, P. KIRCHHOF??, sin plantearse
siquiera las transformaciones experimentadas por el Estado y el Derecho (a las que
inmediatamente se hard alusién y que, en lo esencial, adn estaban por venir cuando
dicho autor escribe a principios de la segunda mitad de los afios setenta del siglo XX),
senala que cada proposicién juridica contiene también el encargo de hallar el objeto
y el contenido de una regla del presente y acorde con la situacién. Segin él, la propo-
sicién juridica sale del anonimato del lenguaje cuando desencadena un acto juridico
producido objetivamente, pero conforme a la peculiaridad del caso concreto. De
suerte que si el encargado de la produccién de un acto juridico comprueba, al formar
dicho acto, que en el asunto se plantean al Derecho cuestiones en todo similares, el
acto juridico producido para un determinado caso puede fungir como ejemplo para
otros ulteriores, sehalando a partir de entonces la similitud, relevante juridicamente,
de posteriores casos, y operar asi como una proposicion juridica. Esta operacion implica
el efecto de formacién por un acto de una regla, que encuentra su expresién mds clara
en la Sentencia judicial resolutoria de un “caso modelo” y se compendia —como
“decisién de principio™— en forma de una proposicién juridica; lo cual es posible
porque el Derecho no se agota en la Ley, permitiendo asi que la decisién judicial
cumpla, en sustitucién del legislador, tareas normativas 34, Pero sostiene igualmente
que, asi como pretendidos actos administrativos concretos tienen efectos de amplio
espectro®® y algunas decisiones consideradas como disposiciones (como un plan de
urbanismo) pueden ser descompuestas en una suma de actos concretos, asi también
en tal tipo de actos o decisiones el circulo de destinatarios se pierde en “la generali-
dad” cuando la Administracién adopta medidas globalmente directivas.

Pero la enorme inercia de la diferenciacién dicotémica se muestra en su resisten-
cia frente a las transformaciones radicales que ya ha experimentado y a las que conti-
nta sujeto el Estado-Derecho?® segtin la imagen acuniada en el Estado liberal de De-
recho cldsico, el cual enfatizaba —sobre el presupuesto de la distancia entre Estado y

3 Paul KIRCHHOYE, op. cit. en nota 2, pp. 98, 99 y 104.

3% Estas consideraciones llevan de la mano a la previsién en nuestro orden contencioso-administra-
tivo de los supuestos de extensién a otros asuntos (concurriendo, entre otros requisitos, la existencia de
identidad de la situacion juridica o “idéntico objeto”) de los efectos de una Sentencia ya recaida y firme
en un asunto tributario, de personal al servicio de la Administracién y de unidad de mercado, (arts. 110
y 111, este tltimo en relacién con el 37.2, LJCA).

% En nuestro ordenamiento puede pensarse, por ejemplo, en las homologaciones de vehiculos o
aparatos y, mds claramente atn, las sefiales de trifico, cuyo mandato no se consume en cada caso de
observancia o infraccién, de modo que se acerca mucho, no ya a un acto plarimo, sino a una regla,
norma o disposicién administrativa.

3¢ Véanse al respecto las interesantes consideraciones de Karl-Heinz LADEUR, Was bedeutet die
“Normativitiit des Rechts in der postmodernen Gesellschaft? — Voriiberlegungen zur Beobachtung des Re-
chtssystems durch die Rechts- und die Politikwissenschaft—, accesible en http://www2.jura.uni-hamburg.
de/ceri/publ/A2.12.09-neu.pdf.
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ciudadano— la abstraccién de la Ley en tanto que enunciado de una norma general
con vigencia tendencialmente indefinida y situada en la ctspide del ordenamiento.
La razén radica, en dltima instancia, en que el Derecho, por su pretensién de influir
en la realidad social, se ha manejado y maneja esencialmente en y para la prictica,
de suerte que —a pesar de la contraposicion tedrica de los sistemas continental y del
common law— lo que sea Derecho depende en realidad del “caso juridico” dominado
por andlisis, comentarios y convenciones dogmadticos y de la praxis judicial. Pero
el caso es constituido siempre por el Derecho, por ser falso, en realidad, el modelo
ideal de sucesién caso fictico-subsuncién en una regla general preexistente del que
se ha nutrido el positivismo del Derecho. Pues para este la tnica cuestién juridica
relevante es la de la insercién de toda nueva decisién en el tejido juridico existente,
en modo alguno la eficacia, racionalidad, eficiencia y justicia de aquella. En contra
de tal modelo, sin embargo, creacién y aplicacién aparecen imbricados circularmen-
te en el Derecho?’: cada aplicacién es al mismo tiempo modificacién gracias a que
en la aplicacion se neutraliza/obvia el principio de que procura solo conocimiento
(excluyendo la creacién); neutralizacién, que es irrelevante para el sistema mientras
pueda ocultarse (como efectivamente se hace) la apuntada imbricacién mediante la
construccién formal deductiva o derivativa del discurso juridico que salva el para-
digma de la vigencia, que presupone siempre la existencia previa (a la aplicacién) de
una norma.

Obviamente, las apuntadas transformaciones no han podido dejar de tener nota-
bles repercusiones en las formas de produccién y aplicacién-ejecucién del y “en” el
Derecho. Desde su inicial configuracién como interventor (que presuponia la capaci-
dad social de generacién espontdnea de orden) y tras una fase prestacional, el Estado
liberal ha adquirido, en efecto, la condicién de preventivo y regulador-garante de la
dacién de bienes y prestacién de servicios abierto a la integracién supranacional y la
comunidad internacional, que incorpora la ponderacion caso a caso, coloca la Ley en
una posicién secundaria y el principio de proporcionalidad en una de primer plano
(a fin de poder delimitar y compatibilizar intereses y derechos en muy diferentes
circunstancias y supuestos). Hoy, la pérdida por el Estado de Derecho cldsico de
sus caracteristicas originarias ha arrastrado consigo su estabilidad en términos que
apenas permiten ya utilizar la categoria de Estado de Derecho para la descripcién de
la pluralidad actual, muy heterogénea, de fenémenos juridicos determinantes de la
emergencia de novedosos problemas precisados de respuesta adecuada. El resultado
es que la estructura estatal —al deteriorarse su unidad y articulacién jerdrquica por
efecto de la que se ha denominado “multiplicacién heterdrquica de las fuentes” o, en
otros términos, el “deshilachado” del sistema juridico estatal mismo— no produce
ya la impresion de unidad y homogeneidad, sino mds bien la de hibridacién de cons-

% Thomas BURRI (“Do lawyers knead the dough? — How law, chaos, and uncertainty interact”,
European Journal of Risk Regulation, nm. 4, 2010, pp. 371 a 381), recurriendo a la metéfora (el trabajo
de la masa) de los cientificos Heinz-Otto Peitgen, Harmut Jiirgens y Dietmar Saupe, apunta, por ello,
a que el Derecho, para cumplir su cometido de orden, ha de proceder mediante reglas con la l6gica de
todo sistema dindmico estable de condicién iterativa en el modo de su reproduccién.
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trucciones que conectan entre si lo que hasta hace bien poco era incompatible. Lo
paradéjico es que todas estas evoluciones (en particular la devolucién de cometidos
administrativos al mercado via privatizacién) no han disminuido el espectro de tareas
estatales.

Las consecuencias de todas estas transformaciones vienen afronténdose bdsica-
mente con estrategias que, en realidad, no van mds alld del mantenimiento de una
pura apariencia de continuidad, en especial por la via de la constitucionalizacién®®
y para la reafirmacién de la potencia vinculante del orden de derechos fundamenta-
les gracias a su ampliacién a nuevas dimensiones, califiquense estas como objetiva,
prestacional o protectora. Es esta, sin embargo, una bomba de achique (basada en el
motor tradicional de la interpretacién analdgica y teleolégica en sede sedicentemente
aplicativa) que no estd a la altura de los retos que debe afrontar. Pues ante la pérdida
de centralidad de la eficacia vinculante de la Ley se imponen: i) la necesidad del recur-
so a operaciones de ponderacién y composicién (asi en la colisién de derechos cons-
titucionales) corruptoras de la separacién funcional de los poderes estatales (como

muestran las posibilidades “creativas” de la técnica de la “interpretacién conforme”

empleada sobre todo en sede jurisdiccional constitucional)?’; ii) la progresiva juridi-
p ) prog )

ficacién de la politica sin que por ello se vean mermadas las posibilidades decisionales
del poder; y iii) la privatizacién, tampoco limitadora, sino, al contrario, ampliadora
de la esfera de accién del poder publico (como consecuencia del pase a primer plano
de la responsabilidad por las consecuencias de la privatizacién; responsabilidad que
estd en el origen de la creacién de nuevas estructuras juridico-pablicas —concreta-
mente administrativas— en las que tiene lugar ya no tanto la “comprensién” —para

3% Mas all4, incluso, del constitucionalismo estatal. Véase Ricardo ALONSO GARCIA, E/ Juez
nacional en la encrucijada europea de los derechos fundamentales, Thomson-Civitas, Madrid, 2014.

3 El fenémeno aludido en el texto es apreciable igualmente en la evolucién mds reciente de la fun-
cién del orden judicial contencioso-administrativo de control del poder publico gubernativo-adminis-
trativo. Puede ejemplificarse en el alcance de la jurisprudencia del Tribunal Supremo. Salvo en el caso de
declaracién de nulidad de disposiciones administrativas de cardcter general, en que el pronunciamiento
casacional del Tribunal Supremo sigue cumpliendo una tarea de control depurador sin mds del ordena-
miento, la regulacién actual del recurso de casacién no es que haga realidad el papel de complemento
del ordenamiento juridico que asigna el Cédigo Civil a la doctrina que, de modo reiterado, siente el
Alto Tribunal, sino que puede decirse que lleva aquel papel ain mds lejos al hacer de la jurisprudencia
una regla mediadora necesaria entre el texto de las normas y su aplicacidn concreta. Pues no puede
decirse que siga siendo estrictamente nomofildctico, al merecer, mds bien, la calificacién de nomotético.
Segtn resulta de los supuestos en que cabe apreciar la concurrencia del necesario interés casacional
objetivo, entre sus finalidades figura el control de la efectividad de la doctrina constitucional y de la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea; finalidades a las que se suma, cuando opera
la presuncién de concurrencia del aludido interés casacional, la fijacién de jurisprudencia y el control
de la observancia de la jurisprudencia ya establecida. Por ello y aqui radica la clave, el recurso puede ser
admitido a trdmite, cuando, invocada una infraccién del ordenamiento juridico (en general: no solo de
las Leyes y demds disposiciones) o de la jurisprudencia, el Tribunal estime que presenta interés casacional
objetivo para la formacién de jurisprudencia’. Véase Luciano PAREJO ALFONSO, “Algunas reflexiones
sobre la novedad del recurso de casacién en el orden jurisdiccional de lo contencioso-administrativo”,
Revista Andaluza de Administracion Piblica, nim. 100, 2018, pp. 339-355.
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su aplicacién, via subsuncién, en un caso determinado—, cuanto la “concrecién” de
las normas mediante ulteriores “regulaciones”).

No puede sorprender, pues, el surgimiento —en el Derecho publico y, en lo que
aqui mds interesa, el administrativo (mds expuesto al cambio)— de una critica frontal
al método juridico en que se inscribe la légica del binomio normacién-aplicacién y,
en particular, de la subsuncién. La razén no es otra que la imposibilidad del andlisis y
el tratamiento adecuados de fenémenos actuales, cada vez mds frecuentes y de mayor
calado, en los que las actuaciones, si bien inscritas orgdnicamente en el “ejecutivo”,
resultan de dificil catalogacidn. Esto es especialmente visible en:

a) En el campo “ejecutivo” tradicional: las actuaciones administrativas de progra-
macién y planificacién, asi como la de solucidn socialmente aceptable, en un presen-
te y cara a un futuro inciertos, de complejos entramados de intereses diversos tanto
publicos como privados. Y ello en virtud de la suma de: i) el creciente abandono, en
la programacién de la “ejecucién administrativa”, del establecimiento de normas o
reglas convencionales (que anudan consecuencias juridicas precisas a supuestos de
hecho bien establecidos; tipo de normas cada vez mds excepcionales en la progra-
macién legal de la accién administrativa) a favor de normas o reglas finalistas (con
escasa densidad regulatoria sustantiva); y ii) la operacién de la Administracién en
tales supuestos, mds que con discrecionalidad, con holgada libertad de configuracién
de limites imprecisos reclamante de nuevos modos de proceder (en particular, la pon-
deracién de bienes, derechos e intereses) y productora de decisiones de muy diverso
valor juridico (que alcanza, incluso, el normativo).

Es este un fenémeno que, a su vez y en tanto que reclama la revalorizacién de los
factores de legitimacién de tal tipo de actuacién (desde el punto de vista del principio
democritico), suscita nuevas y numerosas cuestiones, en particular la del reexamen
de la funcién de la organizacién y el procedimiento administrativos. En particular,
y como mds adelante podrd verse en detalle, viene provocando una gran dificultad
para el encaje de la hoy tan decisiva actuacién administrativa en forma de programa
o plan (en su caso, de encadenamiento de sucesivos programas o planes articulados
entre sf) en los tipos de norma y acto y, como consecuencia, su acomodacién al lecho
de Procusto de la dicotomia normacién-ejecucién via, si no de metonimia, si desde
luego de sinécdoque, con gran perturbacién de la funcionalidad debida de la expre-
sada actuacién administrativa.

b) Y en el nuevo campo resultante de la retirada del Estado a una posicién de
garante como consecuencia de la devolucién al mercado de la dacién de bienes y la
prestacién de servicios en ciertos sectores: la emergencia de una funcién “regulado-
ra’ novedosa encomendada a autoridades administrativas independientes, que ha
de ser capaz de garantizar el cumplimiento por privados del interés general. Pues la
privatizacién acompanada de la regulacién de sectores econémicos no supone la des-
aparicién de la exigencia de la satisfaccién del bien comun, aunque si el logro de esta
tltima mediante una intervencion “estatal” indirecta, no finalista y desarrollada con
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muy amplio margen de autonomia dentro de un marco legal de escasa densidad“.
Aqui se reproduce la dificultad del encaje en el esquema dual normacién-ejecucién
de las novedosas regulaciones, como acredita la calificacién por el art. 30.1 de la Ley
3/2013, de 4 de junio, de creacién de nuestra mds importante Autoridad Adminis-
trativa Independiente —la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia—
de las Circulares (normativas) que esté habilitada a dictar como “disposiciones de de-
sarrollo y ejecucién [jsic!] de las Leyes, Reales Decretos y Ordenes ministeriales que se
aprueben en relacién con los sectores sometidos a su supervision”. En este novedoso
dmbito también las disposiciones son, pues, “ejecucién”.

Por todo ello, se ha podido decir que la cultura administrativa legalista estd hoy
en retirada®’. Lo que significa: desplazamiento, aunque no anulacién, del interés
en la denominada “ejecucién”, desde la interpretacidn (es decir: la aplicacién) a la
actuaci6n dirigida a la solucién de problemas sociales. Abandonando el superado
dogma de la tinica solucién correcta (en la aplicacién), las normas se entienden como
programas de actuacién que proporcionan el contexto de la formacién de la decisiéon
solucionadora del problema social *?, normalmente complejo, de que se trate (lo que
comporta la revalorizacién de la organizacién y el procedimiento administrativos).
La Ley deja, asi, de ser lo que era para pasar a ser programa del que interesa no tanto
(aunque también) la precisién de los limites juridicos que impone segtin el principio
Estado de Derecho, cuanto las posibilidades de configuracién social que contiene
para garantizar la calidad del cumplimiento de las tareas a que se refiere®.

De ahf la afirmacién* de que la posicién de la Administracién en el sistema de
poderes publicos no deriva hoy tanto de su contribucién funcional (ejecutiva y do-

4 Fs resultado esta nueva forma de procura indirecta del bien comun de la influencia decidida
del Derecho de la Unién Europea que, en su mds reciente evolucién en este terreno, exige al Derecho
interno estatal la diferenciacion clara entre Administracién incardinada al Gobierno y la Autoridad
independiente “reguladora” y el respeto al espacio decisional atribuido a esta tltima desde la instancia
supranacional. Lo que ha dado pie a José Marfa Bafio Ledn a hablar de la introduccidn por esta via en
nuestro Derecho de una especifica “reserva de Administracién” desconocida por nuestro sistema cons-
titucional. Véase José Marfa BANO LEON, “Reserva de Administracién y Derecho comunitario”, en
Carlos ESPLUGUES MOTA, Guillermo PALAO MORENO y Manuel Alejandro PENADES FONS
(coords.), Nuevas fronteras del Derecho de la Unidn Europea. Liber amicorum: José Luis Iglesias, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2012, pp. 837 a 850.

4 Christoph ENGEL, “Herrschaftsausiibung bei offener Wirklichkeitsdefinition”, en Christoph
ENGEL y Wolfgang SCHON (eds.), Das Proprium der Rechtswissenschafi, Mohr Siebeck, Tiibingen,
2007, p. 205.

2 Lo que conlleva (algo cuya aceptacién resulta atin més dificil, dada la intima vinculacién del con-
trol judicial a los principios tradicionales del Estado de Derecho) el abandono también de la perspectiva
del control judicial atenida a la “conformidad al Derecho”, pues, a diferencia de la légica propia de la
aplicacion, en la praxis ha de armonizarse la conformidad a Derecho con la correccién de la decisién o
la funcionalidad de la efectuacién, en la realidad, de la vigencia del Derecho.

B Véase Wolfgang HOFFMANN-RIEM, “Eigenstindigkeit der Verwaltung’, en Wolfgang
HOFFMANN-RIEM y Andreas VOSSKUHLE (eds.), Grundlagen des Verwaltungsrechs, vol. 1, 2.2 ed.,
C. H. Beck, Miinchen, 2012, § 10, p. 13.

4“4 Véase Jan Philipp SCHAEFER, Die Umgestaltung des Verwaltungsrechts, Mohr Siebeck, Tiibin-
gen, 2016; autor al que se sigue en este concreto punto.
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tada de legitimacion propia) a la legitimacién democrdtica del Estado, cuanto mds
bien de la interaccién de normacién y aplicacién-ejecucion, toda vez que la accion
administrativa determina la praxis aplicativa de la Ley, proporcionando al legislador
en todo caso referencias para evaluar sus normas y aprobar, en su caso, reformas co-
rrectoras. Este circulo entre normacién y ejecucion gira segin las 6rbitas, separadas
y prefijadas constitucionalmente, propias de los distintos poderes®, pero la imagen
del poder publico administrativo como un todo se ofrece solo en una visién de en-
cadenamiento dindmico de las instituciones que forman el Estado, confirmando asi
el acierto de la famosa frase de E. FORSTHOFF (en su Derecho administrativo): es
posible describir la Administracién, pero no definirla. Lo que no excusa su deslinde
funcional respecto de la legislacién y el ejercicio del poder judicial. En tanto el le-
gislador traduce las tareas previstas constitucionalmente en un marco ordenador de
imperativos de actuacién (comprensivo de todas las formas posibles de esta tltima),
haciendo que las Leyes definitorias de tal marco adquieran vigencia, la Administra-
cién se ofrece como “ejecucién” de las correspondientes tareas publicas en tal marco
y conforme a la Ley /ato sensu. Pues tal ejecucion estd dirigida, incluso alli donde
no estd predeterminada por la Ley ordinaria sustantiva —aunque si y siempre por
la de cardcter presupuestario—, por previsiones constitucionales y del Derecho de
la Unién Europea (ademds de las internacionales). Por ello, la superposicion de las
perspectivas institucional y funcional lleva a la determinacién de la Administracion
como “aseguramiento de la vigencia” o, mejor, “efectuacién del Derecho” (en la rea-
lidad “; conclusién, que comporta la implicacién en la “ejecucién administrativa” de
vigencia de la norma y realidad. De donde se sigue, en definitiva y este es el resultado
al que llega J. . SCHAEFER, que —al no quedar limitada la accién administrativa
a la mera ¢jecucién, en linea de continuacidn, de la norma— es tanto realizacién del
Derecho como creacién del Derecho. En definitiva: la Administracién transmuta
la vigencia normativa en vigencia empirica, lo que permite deslindarla tanto de la
“instauracién de la vigencia” (generacién de la misma, asunto normativo propio del
legislador), como del “control de la vigencia” (entendido como comprobacién de la
vigencia, incluso de su creacién, por parte del poder judicial o la jurisdiccién consti-
tucional). Pero en el entendido, entonces, que la funcién ejecutiva comprende todo
lo necesario para la efectuacién del programa, incluyendo, en su caso, el estableci-
miento de normas.

# La separacién competencial da lugar a legislacién, ejecucién y jurisprudencia; la separacién or-
ganizativa, a la de Parlamento y Gobierno-Administracién; y la separacion por razén de la legitimacion
a la democridtica directa o indirecta.

4 Esto luce especialmente en el Derecho de la Unién Europea. El art. 197.1 del Tratado de Fun-
cionamiento de la Unién Europea dispone el cardcter de asunto de interés comun la aplicacion efectiva
(el empleo aqui del término “aplicacion” debe entenderse hecho en amplio sentido) del Derecho de
la Unién por los Estados miembros. Y el art. 297.1 del mismo Tratado obliga, por ello, a los Estados
miembros a adoptar “todas las medidas de Derecho interno” necesarias para la ejecucién de los actos
juridicos vinculantes de la Unién. Téngase en cuenta que la “ejecucién” comprende, desde el punto de
vista supranacional, todas las medidas normativas y administrativas precisas al efecto.

Revista de Derecho Publico: Teoria y Método Vol. 1 | Afio 2020



LA ACTUACION ADMINISTRATIVA A CABALLO DE LA DIVISION... 21

4. LA PLANIFICACION Y EL PLAN COMO CASO TESTIGO

4.1 Una singular forma de actuacién con un papel cada vez mds central

La planificacién urbanistica, en tanto que tipo de planificacién con mayor decan-
tacion, en general, en el ordenamiento positivo, constituye un buen banco de prue-
bas en el que examinar la cuestién hasta ahora abordada en abstracto. Especialmente
idénea al efecto es la regulada en el ordenamiento espafol, por el desarrollo en él —a
partir de la Ley de 12 de mayo de 1956, de régimen del suelo y ordenacién urba-
na— de un complejo, sofisticado y trabado sistema de planificacién o planeamiento
a doble escala estratégica (ordenacién del territorio) y local (ordenacién urbanistica).
Este sistema atraviesa, en efecto, a dia de hoy y precisamente por tal circunstancia,
un momento en que se hacen visibles algunos —no precisamente secundarios—
inconvenientes de la condicién juridica atribuida a los planes. Aunque no sea este
momento para analizar en detalle las causas (pues interesan mds bien sus efectos prin-
cipales), baste con aludir —dejando de lado la crisis misma de la planificacién como
técnica capaz de prever y organizar el futuro— a la formalizacién juridica —proce-
dimental (como proceso decisional) y sustantiva (como programa de accién y orden
a observar)— progresivamente exigente del planeamiento que, en combinacién con
la pronta consideracién del plan en su conjunto como norma (reglamentaria), ha de-
terminado hasta hoy una gestién forzada del sistema urbanistico para su encaje en el
esquema cldsico dicotémico normacién (planificacién como elaboracién de normas
reglamentarias sin mds)-ejecucion (todo lo relativo a la urbanizacién y edificacién) ¥/
y; por tanto, norma (plan)-acto (todo lo que no es decisién planificadora). Se explica
asi el aludido forzamiento: la no actualizacién del novum que representa el planea-
miento conduce —como exigencia de la operatividad, no obstante, del sistema— a
la “reduccién” del plan al expresado esquema y, de modo consecuente, al encuadre
de la potestad de planeamiento, sin mayor modulacién, en la categoria general de la
discrecionalidad y su tratamiento como tal tanto en sede de su configuracién legal,
como en la de su ejercicio administrativo y, por supuesto, en la de control, especial-
mente judicial.

El plan es, cuando se pone en manos de la Administracién Pablica, el resultado de
un proceder, una actuacién, de esta que concluye en una decisién, pero no es —por lo
menos atin— una forma de actuacién administrativa con entidad propia y enteramen-
te definida. En todo caso, no es reductible al aludido esquema binario en que se agota,
de Derecho positivo, el universo de las decisiones de la Administracién Publica. Lo ha

7" Hasta tal punto es esto asi, que la LRJSP y la LPAC, supuestamente fruto de un reflexivo proceso
de reforma y actualizacién del régimen juridico de las Administraciones y del procedimiento adminis-
trativo comun, contindan ancladas en el esquema binario cldsico (basado en la dicotomia normacién-
ejecucién) y simplemente desconocen los nuevos modelos regulatorios derivados de la evolucion del
Estado y la sociedad y sus relaciones reciprocas, no haciendo ni mencién, desde luego, al instituto del
plan (sobre tales nuevos modelos regulatorios y su incidencia en la accién administrativa: Javier BAR-
NES, en su introduccién a la obra colectiva Reforma e innovacion del procedimiento administrativo por él

editada (Ed. Derecho Global, Sevilla 2008, pp. 11 a 69).
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venido impidiendo su consistencia (irreductible al aludido binomio) en la agrupacion
de multiples y diversas decisiones (armonizadas y articuladas entre si) de cardcter, al-
cance y pretension de vigencia diversos (no solo en el plano sustantivo, sino también en
el temporal) por razén del criterio determinante: el cumplimiento de ciertos objetivos.
Este decisivo criterio determina que lo que importa en el plan no es la naturaleza juri-
dica de cada uno de los elementos de su contenido (vistos desde categorias generales),
sino la funcionalidad de éstos en la contribucion a los aludidos objetivos; con la conse-
cuencia de que su agrupacién es algo distinto a la suma de los mismos.

La razén de que no se haya decantado atin como forma de actuacién administrati-
va con perfil propio, a pesar de no tratarse de un fenémeno de ahora* y de imponer

la vigente LPAC (art. 3.1, parr. 2°, g) el desarrollo de toda la actuacién de todas

las Administraciones putiblicas conforme, entre otros, al principio de planificacién®,

reside en la primacia otorgada en la praxis al empleo sin mds de la técnica y su exten-
sién a los mds diversos sectores de la accién administrativa® sin otra preocupacién
que la de las exigencias o los requerimientos de tales sectores segln sus caracteristi-
cas’!. Se comprende ficilmente que esto sea asi, pues si toda decisién que pretenda
encauzar, dirigir o regular, sea de forma general y abstracta, sea especifica y concreta,
un comportamiento o una actuacién determinados se ofrece de suyo como “plan”,

4 Lorenzo MARTIN-RETORTILLO BAQUER, “Antecedentes del concepto de plan y referencia
a la legislacion de fomento del siglo XIX”, RAR nim. 49, 1996, pp. 39 y 40. También: “Presupuestos
politicos y fundamentacién constitucional de la planificacién administrativa”, RAR nim. 50, 1966, pp.
111-143; y “Reflexiones sobre la regulacion constitucional de la planificacién econémica”, RAR ndm.
117, 1988, pp. 23-50.

En Alemania y en la reunién anual de la Asociacién de Profesores de Derecho del Estado de 1959
(publicada por W. Gruyter en la serie VVDStRL, ntm. 18), Max IMBODEN (uno de los dos ponen-
tes; su ponencia en pp. 113 y ss.) dejé dicho que el plan es una institucién conocida ya por el Derecho
administrativo cldsico (al menos como instrumento urbanistico de fijacién de alineaciones) y Klaus
OBERMAVYER (el otro ponente; su ponencia en pp. 144 y ss.) puso de relieve la dificultad de un con-
cepto de plan dada su carencia de perfiles nitidos a pesar de su utilizacién generalizada.

% La formulacién legal del principio apela con toda evidencia al sentido mds general del término.
De acuerdo con el Diccionario de la Real Academia de la Lengua, actualizado a 2017, la voz planifica-
cién significa, en la primera acepcién, accién y efecto de planificar, verbo este que, a su vez, significa, en
segunda acepcién, hacer plan o proyecto de accién (la segunda acepcién de planificacién alude al plan,
metddicamente organizado, para obtener un objetivo determinado).

> Se entiende, pues, la extrema dificultad incluso de la clasificacién de los planes y programas.
Aunque en algtn pals, p. ¢j. concretamente en Alemania, se ha llegado a plantear una regulacién legal
general en una Ley de principios de la planificacién (alusiva a las formas, los tiempos, los instrumentos
y los efectos de esta), lo que ha acabado imponiéndose, inevitablemente, con cardcter general es la hete-
rogeneidad del fenémeno y, por tanto, de sus manifestaciones, de modo que en la prictica existen tantos
planes o programas (y, por tanto, procesos de planificacién o programacién) como dmbitos o sectores
de responsabilidad o actuacién de los poderes publicos: planes o programas econémicos, financieros, de
trifico o movilidad, transporte, urbanismo, obras y un muy largo etcétera.

5! Basta con aludir a la gestion de los recursos econémicos mediante la presupuestacion, la sujecion
del ¢jercicio de la potestad reglamentaria a una “planificacién normativa” anual (art. 132 LPAC) o,
remonténdose atrds en el tiempo, a la técnica bien de la representacién grafica del asentamiento pobla-
cional para la ordenacién anticipada del correspondiente proceso, bien de la fijacién de alineaciones y
rasantes para asegurar el orden en la utilizacién constructiva del suelo.
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la mds reciente evolucidn a partir de la segunda mitad del siglo XX** ha conducido
a la progresiva complejidad e interdependencia de los procesos sociales reales y, por
tanto, de las decisiones del poder publico®’, con la tendencia del legislador, conse-
cuentemente, a la remisién, en las normas legales, a “planes” administrativos con el
fin de lograr una direccién y control ptimos de los correspondientes procesos reales.
La revitalizacién que del recurso a la planificacién es observable actualmente no es en
modo alguno ajena al Derecho de la Unién Europea®. Y ello, aunque tampoco en
este ha cuajado un concepto de planificaciéon o programacién administrativas como
categoria precisa. No es nueva, en efecto, la constatacién™ de la inexistencia en el
Derecho supranacional de un concepto juridico de planificacién o programacién
como categoria juridica. No es ya que los Tratados empleen términos tan genéri-
cos como los de orientaciones estratégicas, poh’ticas, medidas o acciones, sino que,
cuando utilizan los de plan y programa, lo hacen sin mayor precisién’® e incluso las
recientes Directivas que se refieren a planes y programas o prevén su formulacion se

52 Véase Joseph KAISER, “Exposé einer pragmatischen Theorie der Planung”, en id. (ed.,), Pla-
nung I, Nomos, Baden-Baden, 1965. Para este autor el plan es la gran caracteristica de nuestro tiempo
resultante de la demanda de tal forma de actuacion derivada de la asuncién por el Estado de responsa-
bilidades de bienestar social.

5 Todo ello sin perjuicio de que el proceso haya contado con momentos de crisis y escepticismo
sobre la utilidad del instrumento, el cual se desarrolla al hilo de la decantacién del Estado social y sobre
el trasfondo de la superacién de la rigida separacién decimondnica entre sociedad y Estado. Ya Ernst
FORSTHOFF dejé apuntado (Lehrbuch des Verwaltungsrechts, I Band, Allgemeiner Teil, C. H. Beck,
Miinchen-Betlin, 9.2 ed., 1966, pp. 3 y 4; existe traduccién espafola de edicién anterior con el titulo
Tratado de Derecho Administrativo, IEP, Madrid, 1958):

“El Estado moderno no encuentra la vida social en un estado de orden preformado. Al contrario: la
generacion y el mantenimiento de un orden social adecuado ha pasado a ser la primera tarea del Estado,
que le exige el empleo de toda su potencia. El medio preferente para ello es la Administracién. Con ello
la Administracién ha dejado de ser un puro mecanismo regulador. Ha pasado a ser, en un sentido com-
prensivo, una funcién configuradora. Una tal configuracién no puede contentarse con ser en cada caso
solamente adecuada, racional y consecuente. Ha de acreditarse también ante las exigencias del Derecho
en el sentido de la justicia distributiva y conmutativa.

La realidad social, determinada de modo decisivo por la técnica, la economfa y —como conse-
cuencia— la masificacién, impone al Estado la obligacién de planificar de modo comprensivo y de
dirigir; embarazar aqui y fomentar allf; unificar lo fuerte y lo débil en 6rdenes estables; crear y mantener
posibilidades de existencia para millones; distribuir, mantener bajo control y, en su caso, asumir fun-
ciones sociales —en corto: actuar, en medio de un mundo de extrema vulnerabilidad, configurando,
estabilizando y nivelando [...]".

>* En el seno de la Unién Europea, la expansion e incremento de la importancia de la planificacién
obedece también, desde hace tiempo, a la influencia de las decisiones supraestatales. En particular, el
Derecho ambiental de la UE, por ejemplo, obliga a los Estados miembros a la elaboracién de multiples
programas de accién y medidas diversas, sin los cuales y, concretamente, los efectos de coordinacién
que inducen se torna més que dificil —ademds— la cooperacién interadministrativa entre niveles de la
gobernanza comunitaria.

> Véase al respecto K. Ferdinand GARDITZ, Europiiisches Planungsrecht, Mohr Siebeck, Tiibin-
gen, 2009.

¢ No son escasos los preceptos de los Tratados que aluden a instrumentos de planificacién o pro-
gramacién. Véanse los arts. 28 y 45 TUE y 42, 47, 68, 139, 168, 180, 182, 185, 186, 187, 189, 192,
197.2, 209, 210 y 309 TFUE.
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abstienen de cualquier definicién”. Ello no ha impedido, no obstante, la influencia
en este terreno del Derecho de la Unién Europea, que se despliega por una doble via:

a) La repercusion de la planificacién de las instituciones europeas, mds alld
del propio dmbito institucional, en el ordenamiento y la actuacién de los Estados
miembros?®.

b) La tendencia creciente al condicionamiento de la autonomia organizativa y
procedimental estatal mediante sea la imposicion de deberes de planificacién a cum-
plir en régimen de debate publico (sobre todo en materia de medio ambiente), sea la
insercion de la evaluacion estratégica en la planificacién estatal.

En cualquier caso puede decirse, como conclusién, que la planificacién vy, por
tanto, el plan se han convertido en una forma central en la actuacién de la Adminis-
tracién publica.

4.2. Una primera aproximacién al fenémeno

La planificacién es simultdneamente un proceso (desarrollado y cumplido, juri-
dicamente, en un procedimiento) y un resultado (juridicamente: una decisién). En

%7 La Directiva 2001/42/CE, del Parlamento Europeo y el Consejo, de 27 de junio de 2001, sobre
la evaluacién estratégica justamente de planes y programas renuncia a toda definicién de plan y progra-
ma, conceptos que acotan su dmbito de aplicacion, y la Ley que la transpone hoy —Ley 21/2013, de 9
de diciembre, de evaluacién ambiental— no afiade precisién alguna. El art. 5.2 del texto legal (relativo
a las definiciones) se limita a recoger la siguiente: “Planes y programas™: el conjunto de estrategias,
directrices y propuestas destinadas a satisfacer necesidades sociales, no ejecutables directamente, sino a
través de su desarrollo por medio de uno o varios proyectos”.

Y la Directiva 2014/89/UE, del Parlamento Europeo y el Consejo, de 23 de julio de 2014, sobre
creacion de un marco para la ordenacion del espacio maritimo, aunque impone a los Estados miembros
el establecimiento de una tal ordenacién, solo predetermina el resultado de tal establecimiento: el per-
tinente plan o planes de ordenacién, entregando a los Estados miembros la concepcién y elaboracién
(con definicién de su formato y contenido) de tal planificacion con la sola limitacién del respeto de
los niveles institucionales y de gobernanza que ellos mismos determinen. Y la transposicién interna
(Real Decreto 363/2017, de 8 de abril, por el que se establece un marco para la ordenacién del espacio
maritimo) solo afade la determinacién de la figura a emplear: el plan de ordenacién para cada una de
las demarcaciones marinas, cuya regulacién dista de ser minimamente densa. Es significativo que am-
bas normas —la europea y la interna— definan la ordenacién del espacio maritimo como “el proceso
mediante el cual las autoridades competentes analizan y organizan las actividades humanas en las zonas
marinas con el fin de alcanzar objetivos ecoldgicos, econémicos y sociales; se entenderd como sinénimo
de ‘planificacién espacial marina’ o ‘planificacién espacial maritima”.

% Ejemplos significativos son: i) la evolucién de la planificacién territorial (para la que la Unién
Europea carece incluso de competencia material propia) conducente a la adopcidn, en la reunién infor-
mal de ministros responsables en la materia en Potsdam en 1999, del documento “Estrategia Territorial.
Hacia un desarrollo equilibrado y sostenible del territorio de la UE” (cuya influencia en la dltima evolu-
cién de la legislacién de ordenacién territorial y urbanistica tanto estatal como autonémica es notoria);
ii) el desarrollo de la politica —relacionada con la territorial— regional (fondos estructurales y de cohe-
sién); y iii) la formulacién de diversas planificaciones sectoriales (en particular: redes transeuropeas —
en especial de transporte— y despliegue europeo de espacios de valor ecoldgico de la Red Natura 2000).
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ambas dimensiones se ofrece como operacién basada en la consideracién y sopesa-
miento —a la luz de fines y objetivos— de alternativas (para la eleccién entre ellas)
y, por tanto, como instrumento en cuya utilizacién se dispone de un muy amplio
margen de libertad para la concrecién de fines y objetivos y la determinacién de
medios o medidas para su realizacién (lo que quiere decir: en el diseno del modelo
u orden a adoptar y, por tanto, la configuracién de la realidad social a procurar). Es
l6gico, pues, que —por su pretensién de encauzar el futuro— constituya un tipo
decisional complejo y singular, que no encaja, como ya se ha avanzado, ni en la pura
normacion (desde luego no en la convencional), ni en la resolucién administrativa
concreta o con pluralidad de destinatarios (aunque contenga, en mezcla diversa, ele-
mentos de una y otra):

— Tiene en comin con la legislacién (en sentido material), como apunta W.
KOCK®, la fijacidén de premisas de futuras decisiones, pero es distinta de ella por su
concentracion en la consecucién de objetivos y su funcién de autovinculacién a un
comportamiento o una actuacion futuros de diverso porte. Su diferenciacién de la
normacién, sin embargo, solo es posible atendiendo a que —como ha destacado H.
FABER®'— consiste en una especifica combinacién de concrecién y multilateralidad
por razén de su dependencia del estado de cosas, actual y previsible en el futuro, en
la realidad que constituya su objeto.

— No pertenece tampoco a la categoria de los actos, toda vez que se traduce ne-
cesariamente en un conjunto de medidas relacionadas indisolublemente entre si en
términos de complementacién y dependencia reciprocas; conjunto este que se ante-
pone, antecede, a una pluralidad indeterminada de ulteriores decisiones que justa-
mente pretende dirigir®.

Por estas razones ha podido decir E. SCHMIDT-ASSMANN que la planificacién
supone el disefio de un especifico orden (que prepara ulteriores decisiones individua-
les) en el que destacan la complejidad, la conexidad y la creatividad configuradora®.

4.3. Caracteristicas distintivas de la planificacién y el plan

La dificultad del encaje de la planificacién (el plan) en las categorias establecidas
obedece a que desborda el binomio forma de actuacién-forma juridica (entendidos

> Jorg BERKEMANN (“Horizontale rechtsstaatliche Planung”, en Festschrift fiir Otto Schlichter,
Kéln, 1995, p. 27, califica el proceso de planificacién como “pensamiento en alternativas” centrado en
decidir de forma racional sobre opciones para la consecucién de fines.

% Wolfgang KOCK, “Pline”, en Wolfgang HOFFMANN-RIEM, Eberhard SCHMIDT-
ASSMANN y Andreas VOSSKUHLE (eds.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, vol. 11, C. H. Beck, 2.2
ed., Miinchen, 2012, pp. 1396y 1397.

¢! Heiko FABER, Verwaltungsrecht, J. C. B. Mohr (Paul Siebeck), Tiibingen, 1989, 2.2 ed., pp.
334y ss.

2 En este sentido, Klaus OBERMAYER, “Der Plan als verwaltungsrechtliches Institut”, VVDS-
tRL, t. XVIII 1960, p. 144.

6 Eberhard SCHMIDT-ASSMANN, “Planung unter dem Grundgesetz’, DOV, 1974, p. 542.
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como sindénimos). Pero ello no constituye obsticulo a su consideracién, sobre la
base de su expuesta singularidad, como verdadero instituto juridico dotado de notas
distintivas y prefigurador de una verdadera forma de actuacién, concebida como
forma tipica, en la praxis, del proceder de la Administracién que, por ello, es capaz
de cumplir un papel de orden y descarga del quehacer juridico. Es esencial, pues, la
identificacion de las caracteristicas que, de un lado, sean comunes a todas sus ma-
nifestaciones y, de otro lado, sean capaces de singularizar la figura respecto a cuales-
quiera otras formas de actuacién. Descartadas por razones obvias las de: i) su cardcter
prospectivo (todo plan o programa supone, por definicidn, el establecimiento de un
orden que se pretende hacer efectivo en el futuro)®; y ii) la autovinculacién a un
comportamiento o una actuacion atin por desarrollar®, las que singularizan propia-
mente la planificacién son las que traen causa —como certeramente ha apuntado K.
Ferdinand GARDITZ%— de su posicién y funcién en el proceso de formulacién y
gestién de las politicas publicas juridicamente formalizadas. Posicién y funcién que
no son otras que las reconducibles a las de rétula de articulacién de la programacién
normativa abstracta y general de la actuacién administrativa, de un lado, y el dictado
de los concretos y tltimos actos ejecutivos de la misma, de otro. Presenta necesaria-
mente, por ello y desde el punto de vista de las formas juridicas establecidas, una
naturaleza hibrida (aunque solo desde la perspectiva deformante del cldsico binomio
normacién-ejecucién) por razén de la combinacién de una y otra, de modo que su
funcidn consiste en la “concrecién” —en medidas de valor y alcance diverso y por re-
lacién ya a un determinado complejo o entramado de situaciones reales— del marco
normativo habilitante. Por ello, es consecuente al bloque de legalidad (Ley y Regla-
mentos) en que se inscriba y al mismo tiempo antecedente de la fase individualizada
del proceso ejecutivo (en el sentido de que no ultima este tltimo proceso).

La razén del recurso a la calificable, asi, de “bisagra planificadora” en el proceso de
“efectuacién” del programa normativo contenido en el marco legal habilitante radica
en que determinadas situaciones o realidades no son accesibles —desde el grado de
abstraccién que impone su obligada contemplacién con una suficiente distancia— a
una regulacién que, por completa, sea susceptible de ser ejecutada mediante actos

¢ Tal cardcter en modo alguno es (o deberfa ser) infrecuente en el quehacer ordinario de la Ad-
ministracién. La acotacién de la planificacién o programacion administrativas requiere su encuadre y
diferenciacién en el seno de la funcién ejecutiva y toda normacién abstracta y general (desde luego la
administrativa convencional, pero también, incluso, la legislativa) supone una programacién material
mds o menos densa de ulteriores decisiones administrativas. Los arts. 3 LRJSP y 132 LPAC disponen,
respectivamente, la actuacién de las Administraciones publicas conforme, entre otros, al principio de
planificacién y direccién por objetivos y el deber de dichas Administraciones de hacer publico anual-
mente un plan normativo que contenga las iniciativas legales y/o reglamentarias que vayan a ser elevadas
para su aprobacién en el afo siguiente, debiendo publicar el plan anual normativo en el portal de la
transparencia correspondiente.

6 Pues esta nota puede predicarse ciertamente de toda planificacién o programacién, pero cuali-
fica propiamente a la que despliega sus efectos directos en el dmbito doméstico y no incorpora los que
—en sus manifestaciones mds depuradas— produce desde luego respecto a terceros y, en particular, la
ciudadania.

6 K. Ferdinand GARDITZ, op. cit. en nota nim. 54, pp. 6-9.
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puramente aplicativos (sean concretos o con pluralidad de destinatarios). La com-
plejidad de aquellas situaciones o realidades y la estrecha interdependencia actual
de las propias de las relaciones de vida en sociedad demandan, en efecto, la fijacién,
en el seno de la planificacién remitida por el marco legal, de premisas decisionales
adecuadas a las reales circunstancias concurrentes (asi como su previsible evolucién)
y, consecuentemente, ajustadas a los problemas a resolver. De donde la disposicion
multilateral de la planificacién y la necesaria prolongacién en ella de la normacién
en términos novedosos; términos estos en los que, ademds y al propio tiempo que se
ultima la regulacién (mediante el establecimiento, en el marco del bloque de la lega-
lidad, de una ordenacién para éste impracticable), se organiza y articula el proceso
ejecutivo hasta su final (proceso este, integrado ya solo por actos, que no pertenece,
asi, a la planificacién misma, es posterior a ella). De lo que se desprende de suyo: i) la
importancia —para el acierto y la legitimacion de su resultado: el plan— del proceso
de planificacién®, es decir, y en términos juridicos, el procedimiento de elaboraciéon
y aprobacién de todo plan®; y ii) la inherencia a la planificacién (en cuanto proceso
dindmico en permanente interaccién con su contexto real y social) y, consecuen-
temente, al plan, de la dimensién temporal (exigente de la elasticidad precisa para
resistir y absorber los cambios en el entramado de intereses relevantes para la ordena-
cién por ¢l establecida), de modo que las previsiones de los planes pueden —a pesar
de sus pretensiones normativas— caducar (perder de suyo vigencia sin necesidad de
derogacién o sustitucion expresas) .

Por consiguiente, la planificacién es, juridicamente, el proceso de ultimacién de
la determinacién de las relaciones entre posiciones juridicas diversas a partir y en el
marco del pertinente marco legal, que, por circunscrito a una muy limitada prefigu-
racién de las aludidas relaciones, ha descargado en la planificacién su precisién a la

67 Conforme a W. KOCK, “Pline”, gp. cit. en nota nim. 59, el proceso de planificacion (al que
debe responder el procedimiento de aprobacion del plan correspondiente) debe desplegarse idealmente
en las fases de:

— Identificacién de los problemas y precisidn de fines y objetivos a alcanzar.

— Obtencién de datos suficientes sobre el estado de la situacion a ordenar y realizacién de una
prognosis sobre su evolucién.

Ponderacién y valoracién de alternativas y toma de la decisién final.

68 Pues la remisién a una planificacién permite: i) descargar la normacién abstracta y general, que
ha de guardar la necesaria distancia respecto al objeto regulado para cumplir satisfactoriamente su fun-
cién de preservacién de los derechos y libertades; y ii) hacer transparentes y controlables (gracias a su
racionalizacién) los conflictos que existan en la situacién o realidad de que se trate mediante el abordaje
de la complejidad y la absorcién de la incertidumbre de forma escalonada.

% Buen ejemplo es, en el planecamiento urbanistico, la clasificacién del suelo rural destinado a
su transformacién mediante la urbanizacién. Si bien procede considerarla decisién normativa, de ella
no cabe predicar (cual, sin embargo, se sigue pretendiendo), una vigencia indefinida (como si de una
norma convencional se tratara), pues el cumplimiento del proceso de urbanizacién de dicho suelo lo
convierte de suyo en urbanizado (urbano), perdiendo consecuentemente su anterior condicion (a pesar
de la permanencia formal de la clasificacién en el plan) sin necesidad de derogacién o sustitucién en
cualquier otra forma de tal plan en este punto. Para probarlo, basta con plantear la cuestién de la valo-
racion del suelo una vez urbanizado (persistiendo su clasificacion original): ;serfa aplicable la valoracién
como suelo en situacién bdsica de rural? Evidentemente no.
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luz de las caracteristicas de la situacién o realidad constitutiva de su objeto. Dado que
el bloque de la legalidad, por su inevitable escasa densidad, no prefigura soluciones
univocas, el plan no consiste solo en una mera ejecucién dirigida por el Derecho, sino
sobre todo en una configuracién de dmbitos sociales vinculada teleolégicamente.

En consecuencia, los planes o programas:

1°. Son fruto de una programacién normativa de escasa densidad y cardcter fina-
lista (no condicional), pudiendo ser reconducidos —a pesar de su heterogeneidad y
cardcter proteico y como hace tiempo puso ya de relieve N. ACHTERBERG”— a
la idea del disefio anticipado de una actuacién o conjunto de actuaciones y el fin u
objetivo con ella(s) pretendido con el propésito de conseguir lo perseguido del modo
mis seguro, fécil y rdpido. De donde se sigue con toda naturalidad que la planifica-
cién es el proceso de elaboracién de tal disefio”’;

20, presentan una decisiva dimensién procedimental; y

3°. si bien cumplen funciones heterogéneas, algunas de ellas estdn generalizadas
0, incluso, son comunes a todos los planes, como sucede con las de i) orientacién de
la conducta propia (de la Administracién) y, en su caso, de los ciudadanos, impo-
niendo incluso cargas de justificacién a los intereses que pretendan hacerse valer en
la realidad7%; e ii) incremento de la racionalidad en la toma de decisiones con progra-
macién legal de escasa densidad.

4.4 El plan como forma especifica de actuacién

Queda planteada, asi, la cuestion del plan como forma de actuacién con identi-
dad propia. Las formas de actuacién de la Administracién proporcionan un marco
juridico de referencia adecuado tanto a la(s) Administracién(es) actuante(s), como al
ciudadano destinatario de la actuacién administrativa. Sirven eficazmente a la seguri-
dad juridica, en la medida en que representan una suerte de “Derecho estandarizado”
racionalizador de la actuacién administrativa (haciendo innecesario el planteamien-
to y solucién, de cada vez, de cuestiones de principio) y facilitador de su eficacia.
Constituyen, asi, “repositorios” de férmulas que —salvo dificultades especificas del
caso— simplifican la aplicacién del Derecho.

7 Norbert ACHTERBERG, Allgemeines Verwaltungsrecht, C. F. Miiller, Heidelberg, 1982, pp.
430y 431.

I En sentido prcticamente equivalente el concepto establecido en su momento por Hans-Julius
WOLFE Otto BACHOF y Rolf STOBER, Verwaltungsrecht I, C. H. Beck, Miinchen, 10.2 ed., 1994,
p. 837: la planificacién (y, por tanto, su resultado, el plan) no es otra cosa que la preparacion sistemdtica
y la determinacién de un comportamiento racional para —bajo circunstancias dadas— alcanzar un
objetivo del mejor modo posible, que exige la coordinacién de intereses diversos y contradictorios a los
efectos de la realizacion de una idea de orden.

72 Véase Eberhard SCHMIDT-ASSMANN, “Strukeur und Gestaltungselemente eines Umweltpla-
nungsrechts”, DOV, 1990, p- 169.
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Como ya se ha razonado, la planificacién y, por tanto, los planes —aun siendo
administrativos— se diferencien claramente de la actividad tipica de ejecucién (en
sentido constitucional), pues sus caracteristicas impiden, en efecto, tanto su encaje
en la clasificacién tradicional de las formas de actuacién administrativa, como su
equiparacién a ellas. La razén es clara: la aludida clasificacién es tributaria de la serie
de binomios cldsicos inaplicables al fenémeno: actuacion ad intra y ad extra; regu-
lacién general o abstracta versus regulacién individual o concreta; eficacia juridica o
real; unilateralidad-bilateralidad. Se entiende, pues, que todos los intentos doctrina-
les de reduccién al lecho de Procusto del elenco de formas tipicas hayan fracasado
en lo esencial.

Esta singularidad estd lejos, empero, de impedir que la planificacién y el plan sean
formas irrenunciables de actuacidn de la Administracién moderna a las que es preciso
dotar de un preciso perfil. Y ello porque el ordenamiento positivo emplea desde lue-
go, y lo hace profusamente, la figura del plan, haciendo insoslayable la cuestién del
modelo de comportamiento aludido con este concepto juridico y el régimen juridico
que le debe ser propio.

Puede afirmarse asi que, por mds que especial, se estd ante una verdadera catego-
ria, un instituto en sentido estricto. En efecto:

1°. Constitucionalmente, ni el legislativo ni el ejecutivo estdn obligados a atenerse
a las categorias de norma y acto. Porque la tutela de derechos no fuerza al manteni-
miento de la estricta separacién que implica tal binomio, ya que la ejecucién es sin
duda una categoria constitucionalmente abierta a otras formas de actuacién. Y en el
contexto de los derechos fundamentales no puede dejar de tenerse en cuenta que la
planificacién es una categoria central de la actuacién humana.

20. La Ley (la norma) y el derecho subjetivo son hoy insuficientes como piezas
constructivas del Estado de Derecho, de modo que —como ha puesto de relieve E.

SCHMIDT-ASSMANN 7*— es preciso desarrollar otros elementos de garantia.

Pues pretendiendo el Estado de Derecho no solo la proteccién de discretas esferas
privadas individuales, sino una racionalizacién del estado publico en el sentido mds
amplio del término”, es imperativo recurrir a planteamientos regulatorios que, des-
bordando la esfera individual, posibiliten la clarificacién de los intereses en el espacio
intermedio entre la Ley abstracta y su aplicacién concreta”. Y ello, en el sentido de

73 Eberhard SCHMIDT-ASSMANN, Das Allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, Grund-
lagen und Aufgaben der verwaltungsrechtlichen Systembildung, Springer, Berlin/Heidelberg, 1998, p. 79
(existe una traduccidn al espafol realizada por varios autores bajo el titulo La teoria general del Derecho
administrativo como sistema. Objeto y fundamentos de la construccién sistémica, Marcial Pons, Madrid-
Barcelona, 2003).

74 En este sentido, Konrad HESSE, “Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deuts-
chland”, en Konrad HESSE, Siegfried REICKE y Werner HOPPE, “Bauleitplanung und Eigentumsga-
rantie — Zum Abwigungsgebot des § 1 Abs. 4 S 2 Bundesbaugesetz®, DVBY/, 1964, p. 71.

7> Es digno de mencién que en su Sentencia de 17 de julio de 1991 el Tribunal Constitucional
Federal alemdn (BVerfGE 1, 16) ha destacado la condicién de la planificacién y el plan como institutos
juridicos de un grado medio de concrecién. Conforme a esta caracteristica la planificacién estatal no
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una racionalizacién acorde con el ser del Estado de Derecho (interpretado, asi, como
obligacién de racionalidad), a saber: la organizacion planificada de la realizacién de
las tareas estatales de la manera mds funcional y efectiva posible. De donde se sigue
con toda naturalidad que la planificacién y el plan pueden cumplir funciones impor-
tantes de racionalidad en cuanto implican la definicién de un orden. En efecto, el
plan establece reflexivamente una especifica relacidn entre situacién de partida, me-
dios a emplear y fines a alcanzar y articula igualmente —imbricdndolos entre si— los
medios (las medidas) pertinentes a tal fin. A los efectos racionalizadores que se siguen
de todo ello se suma el que proporciona decisivamente el procedimiento de plani-
ficacién, entendido como proceso abierto de exposicién y clarificacién de intereses.

De todo lo cual se infiere, en definitiva, que la planificacién y el plan integran una
categoria juridico-administrativa esencialmente abierta, a la que procede aproximarse
por tipos concretos. Implican asi también una forma de actuacién que, sin embargo,
se sirve de técnicas juridicas diversas’®, pero en la que, por su plasticidad, lucen la
imbricacién de lo organizativo y lo procedimental y la relacién entre funcién de la
tarea administrativa y procedimiento de su desarrollo o cumplimiento. Pero, por ello
mismo y cuando menos para el tipo de plan de ordenacién territorial y urbanistica,
un régimen juridico de invalidez que sea acorde con sus caracteristicas especificas.

4.5 La cuestidn, irresuelta, de la naturaleza del plan
y el régimen juridico de su invalidez

El tratamiento por la jurisprudencia contencioso-administrativa consolidada del
plan (concretamente el tipo mds desarrollado de planificacién: el urbanistico) mere-
ce, por la reduccién sin més de este 77 fotum a una de las formas de actuacién tipicas
(la normacién), la calificacién de sinécdoque de efectos gravemente distorsionantes
por extensiva al todo (el complejo diverso de medidas que supone) del régimen de
invalidez de solo uno de sus elementos (el normativo); régimen que conecta a la
concurrencia de vicios de invalidez, sean formales, sean sustantivos, un solo efecto:
la nulidad. Las consecuencias perturbadoras de esta jurisprudencia en el proceso, a
escala nacional, de la planificacién, desde luego la urbanistica (al complementarse
con la doctrina de la nulidad en cascada, desde el instrumento anulado, a lo largo
del proceso de planificacién sucesivo e, incluso, a los actos concretos de gestién —re-
parcelaciones, p. ¢j.— o aplicacién —licencias, p. ¢j.—, si bien este tltimo aspecto

puede ser asignada de modo inequivoco ni al legislativo ni al ejecutivo. De un lado la planificacién no
puede ser comprendida como proceso de subsuncién de un determinado supuesto real en los elementos
del supuesto de una norma general y abstracta. De otro lado, tampoco la decisién planificadora estable-
ce criterio o directriz general-abstractos algunos para un nimero indeterminado de casos. Se trata mds
bien de un complejo proceso de obtencion, seleccién y elaboracién de informaciones, de la fijacion de
objetivos y de la eleccién de los medios a emplear. La planificacién tiene por ello un cardcter finalista y
en modo alguno condicional.

76 Hans-Julius WOLFE Otto BACHOE Rolf STOBER, Verwaltungsrecht I, C. H. Beck, Miin-
chen,1994, p. 837.
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se ofrece hoy algo moderado), pero también de otros tipos de planes con incidencia
territorial y equivalentes determinaciones vinculantes, han dado lugar a un verdade-
ro torrente de literatura critica y, en su caso, propositiva de soluciones”” que no ha
tenido, por ahora, mayor efecto.

La situacion en nuestro inmediato entorno contrasta, asi, con la propia, pues en
dicho entorno hace ya algin tiempo que se ha tomado conciencia de la distorsién

77 Véanse, en particular:

— José Marfa BANO LEON, “Reconsideracién sobre el régimen de impugnacién del plan urba-
nistico”, en E/ derecho de la ciudad y el territorio. E;mdz’as en homenaje a Manuel Ballbé Prunes, INAD,
Madrid, pp. 859-871; “El plan urbanistico en ruina”, Prictica urbanistica, nim. 144, 2017, 8 pp.; y
“Un plan juridico de reforma para los planes urbanisticos”, RDUM, ntim. 311, 2017, pp. 43-56.

— BASSOLS COMA, “La asimilacién de los planes de urbanismo a normas reglamentarias y pro-
blematica juridica de su anulacién”, en Gabriel SORIA MARTINEZ y Martin BASSOLS COMA
(coords.), Los efectos de la nulidad de los instrumentos de planeamiento urbanistico, Thomson Reuters-
Aranzadi, Madrid, 2017, pp. 27-102.

— Eduardo CALVO ROJAS, “Los planes urbanisticos como disposiciones de carcter general. Pro-
blemas que suscita la declaracién de nulidad de los instrumentos de planeamiento. Suspension cautelar
de la efectividad de los planes impugnados en via jurisdiccional”, en Eduardo GARCIA DE ENTE-
RRIA Y MARTINEZ-CARANDE y Ricardo ALONSO GARCIA (coords.), Administracién y justicia:
un andlisis jurisprudencial. Liber amicorum a Tomds Ramén Ferndndez, vol. 1, Civitas, Madrid, 2011,
pp- 821-840.

— Miguel CASINO RUBIO, “La impugnacién de los planes urbanisticos y la distincién entre
el acuerdo de aprobacién y el plan aprobado”, en Marcos VAQUER CABALLERIA, Angel Manuel
MORENO MOLINA y Antonio DESCALZO GONZALEZ (coords.), Estudios de Derecho Piiblico en
homenaje a Luciano Parejo Alfonso, t. 111, Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, pp. 2973-2998.

—Judit GIFREU I FONT, “Los efectos juridicos de la anulacién del plancamiento urbanistico sobre
los actos singulares de aplicacién. Especial referencm a los instrumentos de ejecucién y titulos admi-
nistrativos habilitantes dictados a su amparo”, en Gabriel SORIA MARTINEZ y Martin BASSOLS
COMA (coords.), Los efectos de la nulidad de los instrumentos de planeamiento urbanistico, Thomson
Reuters-Aranzadi, Madrid, 2017, pp. 145-228; y “La reconsideracién de la naturaleza normativa de los
instrumentos de planeamiento: ;una panacea para modular el alcance y efectos del dogma de la nulidad
absoluta de los reglamentos ilegales?”, en Jorge AGUDO GONZALEZ (coord.), Nulidad de planea-
miento y ejecucion de sentencias, Bosch, Barcelona, 2018, pp. 21-65.

— Felipe IGLESIAS GONZALEZ, “Propuestas de reformas normativas para evitar los actuales efec-
tos de la nulidad del planeamiento urbanistico”, en Jorge AGUDO GONZALEZ (coord.), Nulidad de
planeamiento y ejecucion de sentencias, Bosch, Barcelona, 2018, pp. 231-278.

— Luciano PAREJO ALFONSO, “El plan urbanistico no es solo norma. En pro de la superacién de
la doctrina simplificadora de su naturaleza”, Prictica Urbanistica, ndm. 144, 2017, pp. 1-35.

— Juan Alfonso SANTAMARIA PASTOR, “Muerte y transfiguracién de la desviacién de poder:
sobre las Sentencias anulatorias de planes urbanisticos”, RAP, nim. 195, 2014, pp. 197-215; y “Una
imprevista disfuncién del sistema urbanistico: la mortalidad judicial de los planes”, Prictica Urbanistica,
ndam. 141, 2016.

— José Antonio RAMOS MEDRANO, “Mds de 90 planes de urbanismo anulados judicialmente
por no justificar la disponibilidad de recursos hidricos”, Actualidad Juridica Ambiental, nm. 67, 2017,
pp- 4-24.

— Fernando RENAU FAUBELL, “Nulidad radioactiva de los planes urbanisticos por defectos en el
procedimiento de aprobacién”, Noticias Juridicas, accesible electronicamente: hetp://noticias.juridicas.
com/conocimiento/articulos-doctrinales/10946-la-nulidad-ldquo%3Bradioactivardquo%3B-de-los-
planes-urbanisticos-por-defectos-en-el-procedimiento-de-aprobacion/
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que supone la simple conceptuacién del plan como norma y se ha procurado corregir
sus efectos distorsionantes sin preocupaciones dogmdticas algunas a la hora de ajustar
el régimen de invalidez del plan a sus caracteristicas propias.

Si, en Francia, el Consejo de Estado habia superado ya en sus dictimenes de 12
de diciembre de 1986 y 7 de febrero de 2008 la regla del acarreo ineludible por la
nulidad del plan (salvo que el vicio traiga causa directa de este) de la de los actos
administrativos que lo han aplicado (en particular las licencias por no constituir solo
actos de aplicacion del plan), el legislador comenzé en los anos noventa del siglo XX
la adopcién de una serie de medidas que han culminado fundamentalmente en el
libro VI del c6digo de urbanismo (arts. L-600-1 a 13; versién actualizada de 2019),
que —aparte de desconectar, en punto a la aplicacion de su respectivo régimen de
invalidez, plan de urbanismo e intervencién previa de los actos de urbanizacién/
edificaciéon— ha venido a i) modular y flexibilizar, en el propio cédigo, el régimen
de invalidez de los planes (convirtiéndolo, asi y por la singularidad del planeamien-
to, en un régimen especifico); y, correlativamente, ii) otorgar al Juez administrativo
facultades para, en funcién del tipo y gravedad de los vicios, apreciar la procedencia
de su regularizacién y, en su caso, la limitacién de la anulacién a partes determinadas

del plan”8/7°.

Y en Alemania, las reformas del Baugesetzbuch (c6digo de la construccion) habian
conducido ya en 2017 a dotar al capitulo dedicado a “la conservacién del planea-
miento” (§§ 214 y 215) de un contenido centrado igualmente en la precisién para
los planes de un régimen especifico y propio de invalidez (incluido un plazo especi-
fico para hacer valer los vicios de que puedan padecer)®. Por ello se ha podido de-
cir® que, no obstante la consideracién legal de los planes urbanisticos (por el citado
cddigo federal de la construcciéon) como normas municipales, la opinién comin hoy
sobre la naturaleza juridica del plan, como categoria, es la de su pertenencia a las
decisiones administrativas complejas que se sustraen a una estricta determinacion
por el legislador parlamentario o, dicho en otros términos, que el instituto sigue
sin poder ser encuadrado en una de las formas tipicas de manifestacién del poder
publico administrativo y se considera, por tanto, una forma con identidad propia

78 Véase infra el contenido fundamental actual del libro VI del cédigo de urbanismo francés en el

Apéndice a este texto.

79 Sobre esta evolucién en el Derecho francés, véase Tomas-Ramén FERNANDEZ, “Proceso con-
tencioso-administrativo: semejanzas y diferencias de los casos francés y espafiol”, Revista de Urbanismo
y Edificacion, nim. 29, 2013, pp. 77-95 y “El contencioso urbanistico y su necesaria reforma’, RAP,
nam. 203, 2017, pp.137-162; Juan Ramén FERNANDEZ TORRES, “Renovacién del Derecho ur-
banistico en Francia y obligacién de apertura de una proceso de debate y reflexion en Espafia”, Revista
de Urbanismo y Edificacion, num. 29, 2013, pp. 9-11; y Francisco HERNANDEZ GONZALEZ, “No-
vedades en materia de planificacién en la nueva legislacién del suelo de Canarias: hacia la flexibilidad y
simplificacién del planeamiento”, Prictica Urbanistica, nim. 158, 2019, pp. 1-25.

80 Véase infra el contenido prescriptivo que aqui interesa del capitulo relativo a la conservacién del
planeamiento del cédigo de la construccién alemdn en el Apéndice a este texto.

81 En este sentido, Rainer SCHRODER, Verwaltungsrechtsdogmatik im Wandel, Mohr Siebeck,
Tiibingen 2007, pp. 99-101 y 105-111.
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(un tipo peculiar de actuacién del poder publico), pero norma tGnicamente desde la
perspectiva de su formalizacién como tal y en modo alguno de su funcién o de sus
efectos (en particular de su obligatoriedad, toda vez que incapaz para desplegar un
efecto de vinculacién tnico y tipico).

En Espana la reaccién ha tardado en producirse y se ha visto por ahora frustrada
por la situacién politica que se ha instalado tras la aprobacién, el 1 de junio de 2018,
de la mocién de censura presentada al entonces presidente del Gobierno y atin hoy
sigue (a pesar de la celebracién de unas elecciones) sin ser despejada en términos per-
misivos de iniciativas legislativas con posibilidad efectiva de llegar a ser aprobadas. El
Gobierno del Partido Popular habia elaborado un proyecto de Ley que, desde la pers-
pectiva del refuerzo de la seguridad juridica en materia urbanistica, abordaba la cues-
tién no tanto desde la directa modulacién, en su sede propia, del régimen general o
comun de invalidez de los actos y las disposiciones administrativos (al parecer por
la consideracién politica en tal tiempo como “intangibles” de la LRJSP y la LPAC),
cuanto de la modificacién —ademds de la Ley de suelo— fundamentalmente de la
LJCA y para ampliar y flexibilizar las facultades judiciales a la hora de pronunciarse
sobre planes urbanisticos y, asi, proporcionar cobertura a una decidida “correccién”
de la jurisprudencia establecida. Este planteamiento era cuestionable por sectorial ®
y no pudo prosperar por la mocién de censura aprobada los dias 31 de mayo y 1 de
junio de 2018, por lo que el Gobierno del PSOE surgido de la misma elaboré, ya
disueltas las Cortes Generales, un proyecto de Real Decreto-Ley (desde la misma idea
del reforzamiento de la seguridad juridica) que, sin embargo y aun abordando tam-
bién modificaciones de la legislacién urbanistica y de la reguladora de la jurisdicciéon
contencioso-administrativa, si situaba la cuestién en el terreno del régimen comin
de invalidez de la actuacién de la Administracién publica, para, modificando los arts.
47,49 y 51 LPAC y complementando el régimen comin de invalidez de las dispo-
siciones administrativas (es decir, sin alterar, ni perturbar, la calificacién que se ha
establecido ya en nuestro ordenamiento) y respecto a la categoria general de planes
con incidencia territorial y cardcter vinculante ad extra (con capacidad para imponer
obligaciones o legitimar la constitucién o el reconocimiento de situaciones juridicas
individualizadas) establecer un régimen de invalidez especifico, que parte del comun,
en los siguientes términos:

a) Limitacién de la nulidad de los planes de referencia a los siguientes supuestos:
— Omisién de la evaluacién ambiental.
— Omisi6n del trdmite de informacién publica preceptivo.

— Aprobacién en contradiccién sustancial con el contenido vinculante de infor-
mes sectoriales emitidos en plazo.

82 Al limitarse a “resolver” el problema planteado por la jurisprudencia contencioso-administrativa
sobre la invalidez solo del planeamiento urbanistico y prescindir asi del cardcter mds general y sistémico
de la cuestidn, requirente de una actualizacion del régimen comin de la invalidez del planeamiento,
siquiera sea del tipo mds evolucionado: el vinculante para los ciudadanos con incidencia territorial.
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— Incursién en arbitrariedad, que haya podido determinar el resultado del proce-
dimiento, en la ponderacién de los intereses publicos o privados concernidos.

b) Carécter parcial de la nulidad cuando el vicio afecte solo a determinadas pre-
visiones de las normas que contenga el plan (lo que supone un reconocimiento de la
complejidad y, por tanto, heterogeneidad del contenido de este) o a una parte de su
dmbito territorial o un drea especifica.

) Aplicacién, por tanto, a los planes de referencia de la regla de conservacién
de los actos y trdmites cuyo contenido no habria variado de no haberse cometido la
infraccidn de que se trate, con al anadido de la conservacién en todo caso de los actos
dictados en aplicacién de los planes, que hayan quedado firmes o consentidos antes
de que la anulacién del plan correspondiente tenga efectos generales.

d) Consideracién como independientes de los planes e instrumentos de ejecucién
aprobados en desarrollo de un plan declarado invélido.

Este otro enfoque tampoco ha podido llegar, al menos por ahora, a adquirir vi-
gencia. Pero la paralela presentacién en el Congreso de los Diputados por el Partido
Popular, en octubre de 2018 y ya sin perspectiva alguna de su tramitacién parlamen-
taria, de una nueva iniciativa legislativa (proposicién de Ley igualmente de medidas
para reforzar la seguridad juridica) avala su mayor procedencia, en la medida en
que —aunque dicha proposicién vuelve a incorporar en gran medida los contenidos
del proyecto de Ley caducado— asume en buena medida el régimen especifico de
invalidez de los planes previsto en el proyecto de Real Decreto-Ley. Aunque lo hace,
eso si, limitando de nuevo el alcance de dicho régimen (al incluirlo en la Ley de suelo
y rehabilitacién urbana de 2015 y limitar, asi, su alcance) y estableciendo una doble
naturaleza de los planes urbanisticos: son actos administrativos generales que incor-
poran, sin embargo, normas.

Se ha abierto paso en nuestro ordenamiento, en todo caso, la idea de la necesidad
de actualizar el régimen de invalidez de la actuacién administrativa para adecuarlo
a las caracteristicas que la evolucién de la funcién constitucional ejecutiva le ha ido
imponiendo, como demuestra el caso paradigmdtico de la consistente en la planifi-
cacién.

5. APENDICE
5.1. Cédigo de urbanismo francés
1°. Régimen de invalidez del planeamiento:

1.1 La ilegalidad de un plan (o un acto acordando la elaboracién o la revisién de
un plan) por vicio de forma o procedimiento no puede ser invocada por via de excep-
cién después de transcurridos seis meses desde la entrada en vigor, salvo que el vicio

suponga: i) el desconocimiento sustancial o la violacién de las reglas de la informa-
cién publica; o ii) la omisién del informe de presentacién o de documentos graficos.
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1.2 Los instrumentos de planeamiento y las operaciones de: i) elaboracién o re-
visién de un esquema de coherencia territorial o de un plan local de urbanismos; ii)
creacién de una zona de ordenacién concertada; iii) ordenacién de la urbanizacién
y edificacién que tengan por efecto la modificacién sustancial del marco de vida; y
iv) proyectos de renovacién urbana no son ilegales por el solo hecho de incursion
en vicios susceptibles de menoscabar la concertacidon (que se exige legalmente en los
supuestos enumerados entre los habitantes, las asociaciones locales y las restantes
personas concernidas), siempre que se hayan respetado las condiciones de tal con-
certacion y los términos establecidos para ella por las Administraciones competentes.

1.3 La anulacién o la declaracién de ilegalidad de un plan carecen por si mismas
de incidencia en las decisiones relativas a la utilizacién u ocupacién del suelo produ-
cidas con anterioridad a dichas anulacién o declaracién, cuando éstas se funden en
un motivo extrano a las reglas de urbanismo aplicables al proyecto correspondiente.

20, Facultades del Juez administrativo:

2.1. Cuando el Juez administrativo, tras haber constatado que los cualesquiera
otros motivos carecen de fundamento, estime que la ilegalidad que afecte a la elabo-
racién o la revisién de un plan es susceptible de ser regularizada, puede, tras conceder
a las partes trdmite de alegaciones, suspender su resolucién hasta la expiracién del
plazo que fije para tal regularizacién —plazo durante el cual el plan permanece en
vigor— salvo en los supuestos siguientes:

a) Si la ilegalidad apreciada no deriva de un vicio de forma o procedimiento, la
suspension solo puede decretarse si aquella es susceptible de ser regularizada por un
procedimiento de modificacién del plan conforme al propio cédigo.

b) Si la ilegalidad apreciada lo es por vicio de forma o procedimiento, la suspen-
sién solo puede ser decretada si aquélla ha tenido lugar tras el debate sobre las orien-
taciones del proyecto de ordenacién y desarrollo a largo plazo.

2.2. Notificada al Juez la regularizacién que se haya producido dentro de plazo,
aquél debe —oidas las partes— dictar resolucion vy, caso de estimar —tras haber
descartado otros medios posibles— que el vicio detectado afecta solo a ciertos do-
cumentos integrantes del plan, puede limitar a tal parte la anulacién que pronuncie.

5.2. Cédigo de la construccién alemédn

10, Importancia de la violacion de disposiciones sobre la elaboracion del plan de
utilizacion de superficies y de las ordenanzas; procedimiento complementario.

1.1. La violacién de prescripciones de forma o procedimiento de este codigo solo

tiene trascendencia para la validez juridica del plan de utilizacién de superficies y las
ordenanzas en los siguientes supuestos:
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a) Cuando, en contra de lo dispuesto en el § 2, apdo. 3 del cddigo, no hayan sido
determinados o valorados correctamente en puntos esenciales los intereses afectados
por la planificacién, que el Municipio conocia o debia conocer y el vicio sea mani-
fiesto y haya tenido influencia en el resultado del procedimiento.

b) Cuando hayan sido infringidas las diversas disposiciones del cédigo sobre par-
ticipacion del publico y de érganos administrativos, salvo que (excepcion de caren-
cia de importancia): i) no habiéndose dado —con motivo de la aplicacién de las
referidas disposiciones— participacién a concretos personas, érganos o cualesquiera
otros titulares de intereses publicos, los correspondientes intereses eran en todo caso
irrelevantes o fueron considerados en la decisién; ii) no se facilitaron indicaciones
puntuales sobre los tipos de informaciones de cardcter medioambiental que estaban
disponibles; iii) concurriendo un motivo importante para una informacién publica
por plazo adecuado superior a un mes, tal plazo mayor no se haya observado y la
fundamentacién para la apreciacién de la no concurrencia de un motivo importante
sea comprensible; iv) al aplicar la prescripcidn relativa a la publicacién en internet,
se haya ciertamente volcado en internet el contenido del anuncio de informacién
publica y los documentos a interpretar, pero uno y otros no sean accesible a través
del portal central del Estado federado; v) al aplicarse, en el procedimiento abrevia-
do regulado en el § 13, la exigencia de indicacién de haberse prescindido de una
evaluacién ambiental, se haya omitido tal indicacién; y v) se hayan desconocido los
presupuestos requeridos por las distintas disposiciones del cédigo para el desarrollo
de la participacién en ellas establecida.

¢) Cuando se hayan infringido las diversas prescripciones del cédigo sobre justi-
ficacién del plan de utilizacién de superficies o de las ordenanzas, salvo (excepciones
de carencia de importancia) que: i) la justificacién del plan u ordenanza o su pro-
puesta sea incompleta; y ii) la justificacion de la infraccién de prescripciones relativas
al informe ambiental sea incompleta solo en puntos sin trascendencia.

d) Cuando no se haya adoptado por el municipio acuerdo sobre el plan de uti-
lizacién de superficies o la ordenanza, no se haya otorgado una autorizacién o no
se haya alcanzado el fin informativo perseguido con la publicacién del plan o de la
ordenanza.

1.2. También carecen de trascendencia invalidante de los planes directores los
siguientes supuestos:

1°. Cuando no hayan sido valorados correctamente los requerimientos estableci-
dos para la elaboracién de un plan de construccién o para la apreciacién de motivos
apremiantes de elaboracién de un plan de construccién anticipado.

2°0. Hayan sido infringidas las previsiones del Cédigo sobre desarrollo de un plan
de utilizacién de superficies mediante un plan de construccién sin que ello haya afec-
tado al ordenado desarrollo urbano previsto en el primero de los planes.

3°. Se haya desarrollado un plan de construccién sobre la base de un plan de
utilizacién de superficies, cuya invalidez por violacién de prescripciones de forma o
procedimiento se establezca tras la publicacién del plan de construccién.
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4. Se haya infringido, en el llamado procedimiento paralelo (tramitacién simul-
tdnea de un plan de construccién y de un plan de utilizacién de superficies) la regla
legal de que solo se puede anticipar la aprobacién del plan de construccién cuando,
por razén del estado de los trabajos de elaboracién del plan de utilizacién de super-
ficies, pueda concluirse que aquél va a constituir un desarrollo de las futuras previ-
siones de este tltimo.

1.3. A los planes de construccién que hayan sido establecidos por el procedimien-
to acelerado previsto en el cddigo es aplicable, complementariamente a las reglas
anteriores (1.1. y 1.2.), lo siguiente:

a) La omisién de las indicaciones relativas a i) la tramitacién por el procedimiento
acelerado sin evaluacién ambiental; ii) el lugar donde el publico puede informarse
sobre los fines generales, objetivos y efectos principales de la planificacién; vy iii) el
plazo para formular observaciones es irrelevante para la validez del plan.

b) Si la declaracién de improcedencia de una evaluacién ambiental descansa en
un examen previo del caso concreto (conforme a lo dispuesto en el c6digo), este
examen previo vale como realizado correctamente de haber sido llevado a cabo con-
forme a las previsiones del cédigo y ser su resultado comprensible; en cuyo caso es
irrelevante que no se haya dado participaciéon a algunos determinados 6rganos o
cualesquiera otros titulares de intereses publicos; de otra manera concurre un vicio
de legalidad del plan de construccién.

¢) La estimacién de no concurrencia del motivo legal para la exclusién del pro-
cedimiento acelerado (cobertura del plan de construccién para proyectos que, de
acuerdo con la legislacién de evaluacién ambiental, estdn sujetos a ésta) vale como
correctamente realizada cuando su resultado sea comprensible y el plan de cons-
truccion no legitime proyectos incluidos en la seccién 12 del anexo 1 de la Ley de
evaluacién ambiental; en otro caso concurre un vicio relevante para la validez del

plan.

1.4. Determina la operacién de ponderacién la situacién fictica y juridica al
tiempo de la adopcién de acuerdo aprobatorio del plan de utilizacién de superficies
o de la ordenanza. Los vicios consistentes en la no acertada determinacién o valo-
racién, en puntos esenciales, de los intereses afectados por el plan conocidos o que
debian ser conocidos por el municipio y, siendo manifiestos, hayan influido en el
resultado del procedimiento no pueden ser hechos valer como vicios de la ponde-
racién; en los restantes casos, los vicios en que incurra el proceso de ponderacién
son relevantes solo si son manifiestos y han tenido influencia en el resultado de la
ponderacién.

1.5. El plan de utilizacién de superficies o la ordenanza puede aprobarse con
efecto retroactivo mediante un procedimiento complementario que tenga por objeto
la correccién de defectos.
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24 Plazo para hacer valer la infraccion de disposiciones.

2.1. El transcurso de un ano desde la publicacién del plan de utilizacidon de super-
ficies o la ordenanza sin que, por escrito y con expresion del motivo de la infraccién,
se haya hecho valer ésta ante el Municipio torna en irrelevante:

a) Una violacién apreciable de algunas de las disposiciones de procedimiento o
forma enumeradas en el punto 1.1.

b) Una violacién importante (considerando las reglas expuestas en el punto 1.2)
de disposiciones sobre la relacién entre el plan de construccién y el plan de utiliza-
cién de superficies.

¢) Un vicio relevante en la ponderacién segin el punto 1.4.

2.2. En la publicacién (que determine la entrada en vigor) del plan de utilizacién
de superficies o de la ordenanza ha de informarse sobre los presupuestos de la impug-
nacién de disposiciones y las consecuencias juridicas.
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