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Abstract!

Las nuevas evidencias cientificas sobre la aceleracion del calentamiento global a causa antropogénica
imponen la promocion de un modelo de planificacion urbanistica que incorpore criterios respetuosos con el
clima. Las decisiones normativas que obliguen a la ordenacion filoclimdtica de las ciudades afectan a los
propietarios de los terrenos sobre los que recaen los usos del suelo fijados por el planeamiento. Constituye
objetivo de este trabajo analizar en qué medida la asignacion de usos propiamente filoclimdticos al suelo y/o
la ordenacion de las ciudades por el planeamiento urbanistico, conforme a la racionalidad y finalidad
filoclimdticas, pueden ser compatibles con el ordenamiento juridico existente. A estos efectos, se considera
que toda regulacion filoclimdtica de la propiedad debe someterse a un test escalonado que enjuicie su
compatibilidad en dos planos. En el plano constitucional, las decisiones normativas respetuosas con el
clima, para que quede garantizado el derecho de propiedad del art. 33 CE, deben ser acordes, por un lado,
con: a) el “interés general”; b) el principio de proporcionalidad; y c) el “contenido esencial” del derecho de
propiedad; y, por otra parte, con el principio constitucional de igualdad material (arts. 9.2 y 14 CE). En el
plano de legalidad, las nuevas decisiones normativas deben articularse de tal forma que se siga
garantizando el principio de equidistribucion que proclaman las leyes urbanisticas espariolas.

New scientific evidence on the acceleration of global warming due to anthropogenic causes imposes the
promotion of a city planning model that incorporates climate friendly standards. The normative decisions
that shape cities in accordance to climate friendly elements affect property owners. The latter are obliged to
develop their properties in a predefined way that is dependent on land use assignments by urban planning.
This study aims to analyze to what extent climate friendly zoning or/and city planning according to
climate friendly rationality are compatible with the existing constitutional and legal order. To this end, it is
considered that any climate friendly requlation of property must be subjected to a staggered/phased testing
that will evaluate its compatibility at two levels. At a constitutional level, philo-climatic normative
decisions in order for them to guarantee the constitutional property right (art.33 SC), must comply with a)
public interest b) the proportionality principle and c) the “essential content” of property right as well as
with the constitutional principle of equality (arts. 9.2 and 14 SC). At a legal level, new climate friendly
normative decisions must be articulated in such a way that the principle of equidistribution proclaimed by
Spanish laws remains guaranteed.

Title: Integrating climate friendly elements into property right

Key-words: climate change, property right, urban planning, urban development obligations, legal
and constitutional compatibility test

Palabras clave: cambio climatico, derecho de propiedad, planificaciéon urbanistica, cargas
urbanisticas, test de compatibilidad constitucional y legal
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1. Planteamiento de la cuestion y estructura expositiva

Los gobiernos locales estan llamados a satisfacer los intereses de la sociedad en el ambito de sus
competencias y capacidades financieras. La proteccién frente al cambio climdtico, en su vertiente
tanto de mitigacion como de adaptacion, es indudablemente un interés social (infra pag. 18 y ss.).
También lo es la ordenacién del espacio. Por esa razén, la promocién de ambos intereses se
encomienda, entre otros actores publicos, a los gobiernos locales. Sin embargo, el margen de
actuaciéon para materializar la ordenacién espacial conforme a criterios filoclimaticos -criterios
respetuosos con el clima o climate friendly- a nivel local no resulta de una atribucién competencial
directa y especifica en la materia. La promocién del urbanismo filoclimatico, orientado en este
estudio més hacia la plasmacion de politicas ptblicas de mitigacién -reduccion de la emision de
GEI en la fuente- que de adaptacién al fenémeno, puede deducirse de la ejecucion combinada de
competencias locales cldsicas: la planificacion urbanistica, entre otras, realizada a través de las técnicas
idoéneas para la consecucién de objetivos filoclimaticos -la zonificacién, la calificacién del suelo y
los estandares urbanisticos-; y las competencias ambientales generales. La atribuciéon de estas
competencias a los entes locales se efectia en las leyes estatales o autonémicas de indole
ambiental y urbanistica. La ausencia de base competencial especifica en materia de cambio
climético en la legislaciéon general de régimen local o sectorial ambiental y urbanistica -estatal y
autonémica-, que habilite a los gobiernos locales a desarrollar competencias concretas en este
ambito, no es completamente de extrafnar. El cambio climatico es un fenémeno fisico que se
acelera por la actividad humana realizada en varios sectores ordenados juridicamente (movilidad
y transporte, urbanismo, energia, gestion de residuos etc.). Por lo tanto, es un fenémeno que
puede examinarse y abordarse desde varias perspectivas. Por esa razon, las competencias que el
legislador atribuye a los gobiernos locales en estos sectores -algunos caracterizados por una
densidad normativa importante-, si se combinan adecuadamente, entablan una base sélida para
la accién local en la materia2.

Una vez se asuma la existencia de competencias locales para la consecucién del urbanismo
filoclimatico, la siguiente duda que surge es la relacionada a las posibles modalidades de promocion
de este modelo urbanistico por los gobiernos locales. La propuesta efectuada en este aspecto gira en
torno a dos ejes. Pues bien, la primera modalidad contempla la posibilidad de creacion especifica de
nuevos usos de asignacion al suelo que incorporen criterios filoclimdticos. La segunda modalidad
apoya la ordenacion del conjunto de la ciudad conforme a esta categoria de criterios, lo cual
realmente es una variante del urbanismo convencional -y, a posteriori, del urbanismo sostenible-
que ha ido desarrollandose en Espafia. Aunque en este trabajo el acento se ponga en las medidas
urbanisticas que sirven para la reduccion de la emision de GEI en la fuente misma, un importante

2 La profundizacién en las competencias locales en materia de cambio climéatico excederia del objeto del estudio
del presente trabajo. El articulo dispone de un espacio limitado que se dedica al establecimiento de la
interconexion entre las medidas urbanisticas filoclimaticas y el derecho de propiedad. Sin embargo, a modo de
ejemplo, sobre las competencias locales que pueden emplearse para luchar frente al cambio climatico pueden
consultarse las siguientes atribuciones doctrinales: ALONSO GARCIA, 2011, pp. 2453 y ss.; ALONSO GARCIA y
LOPERENA ROTA, 2006, pp. 803 y ss.; CASADO CASADO, 2015, pp. 201 y ss.; GALERA RODRIGO, 2016, pp.
475y ss.; MUNOZ AMOR y NAVARRO RODRIGUEZ, 2015, pp. 125y ss.; y SANZ RUBIALES, 2014, pp. 5 y ss.
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numero de las medidas, que se enuncia a continuacién, sirven también para la adaptacion al
fenémeno del cambio climético.

Mas en concreto ahora, la primera forma de hacer urbanismo es de naturaleza directa porque
implica la innovacién del planeamiento urbanistico actual a través de la creacién de usos
especificos destinados a la proteccion climatica ~tanto para la mitigacién como para la adaptacion
al fenémeno fisico-. Segun ella, se asignaran a determinadas porciones del suelo usos
configurados como propiamente filoclimadticos en combinacion con los usos ya existentes (por ejemplo:
uso residencial o terciario filoclimatico). Estos nuevos usos combinados suponen un gravamen
directo sobre la situacion patrimonial de los propietarios que deben materializar sus aprovechamientos
subjetivos en los espacios que se han asignado estas categorias de usos. Las cargas que conlleva
esta asignacion de usos consisten en la construccion de las edificaciones de una determinada
forma (especialmente sostenible y de materiales que toleren sequias o fenémenos fisicos extremos
desencadenados por el cambio climatico) y en la introduccién de la eficiencia energética en la
edificacién a través de techos verdes, sistemas de riego eficientes, aislamientos térmicos etc. con
los costes adicionales que esto supone para los propietarios de estas categorias de suelo. De otro
lado, también es posible la asignacion de usos al suelo que prohiban completamente la
construccion en zonas colindantes a rios 0 muy cercanos a la ribera del mar en aras de una mejor
adaptacioén al cambio climatico o la permitan pero previa elaboracién de estudios de seguridad
de la edificacion.

El segundo eje del urbanismo filoclimatico es de caracter mas indirecto y general, que la pura
asignacion de usos filoclimaticos al suelo, y podria con facilidad ubicarse en el marco mas amplio
del concepto del urbanismo sostenible. Gira en torno a la ordenacion de la ciudad conforme a la
racionalidad vy finalidad filoclimdticas. Se trata de planificar y ejecutar, dependiendo de la
disponibilidad del suelo en cada municipio y sin llegar a soluciones extremas, un modelo
urbanistico intensivo y denso con reservas amplias para la localizacién de: espacios publicos -libres y
verdes-; instalaciones de energias renovables o de valorizacion energética de residuos; sistemas
reforzados de transporte colectivo eficiente; zonas peatonales, carriles bici; asi como un modelo
de ciudad que promueva la mezcla se usos combinando en un mismo sector usos residenciales,
servicios publicos y usos terciarios.

Hecha esta distinciéon preliminar sobre lo que puede entenderse bajo la idea del urbanismo
filoclimatico, lo siguiente que debe apuntarse es el tipo de instrumento normativo del que disponen
los gobiernos locales para esta finalidad. La atribuciéon competencial de caracter combinado para
la consecucién del urbanismo filoclimético desemboca en la adopcion de regulaciones locales -en
forma, primordialmente, de planes de ordenacién urbanistica y, complementariamente, de
ordenanzas-. El plan urbanistico es el instrumento politico-juridico vinculante, por excelencia,
que ordena y asigna usos concretos al suelo®. En este sentido, condiciona la realidad fisica futura.
Estas decisiones politico-juridicas, que estdan destinadas a servir el “interés general” desde una
perspectiva global, afectan l6gicamente a los propietarios de los terrenos sobre los que recaen los
usos fijados por el planeamiento urbanistico. Cuando se regula la forma de utilizacién de un

3 PAREJO ALFONSO, 1982, pp. 31y ss.
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recurso natural como el suelo, se regula al mismo tiempo el derecho de los propietarios sobre
estos terrenos. De este modo, las técnicas urbanisticas tradicionales recogidas tanto en las leyes
urbanisticas como en los instrumentos normativos locales (clasificacion, calificacion, estandares
urbanisticos etc.) definen el estatuto del derecho de propiedad. Van confiriendo a los propietarios
distintas facultades e imponiéndoles cargas de distinta intensidad (uso, altura, edificabilidad etc.)
segln las caracteristicas del suelo que posean (no urbanizable, urbanizable, urbano consolidado
etc.). En este punto, pueden surgir dudas sobre si el hecho de que sea primordialmente el
planeamiento urbanistico el instrumento que dota con contenido el derecho de propiedad en su
proyeccién concreta es acorde con el limite constitucional de reserva de ley en materia de propiedad
urbanistica (arts. 33 y 53.1 CE). Pues, hay que apuntar que por lo general en este &mbito, la reserva
de ley se ha interpretado de forma muy flexible. Asi se acepta, de forma bastante pacifica, la
remision de las leyes urbanisticas o de suelo (estatales o autonémicas) al planificador urbanistico
para la configuracién concreta de la propiedad, siempre que en ellas se estipulen unas garantias
minimas de regulacién material y de procedimiento.

Ahora bien, por mucho que la configuracion filoclimatica del derecho de propiedad se imponga
por las nuevas evidencias cientificas en relacién con la aceleraciéon antropogénica del
calentamiento global, la incidencia de tal configuraciéon en la esfera patrimonial de los
particulares no puede negarse. De ahi que un juicio de compatibilidad de las técnicas urbanisticas
filoclimdticas con el derecho de propiedad del art. 33 CE y, complementariamente, con el principio de
igualdad del art. 14 CE (en combinacion con el art. 9.2 CE) parezca necesario.

La afectacion de la propiedad del suelo por las técnicas urbanisticas filoclimaticas -establecidas,
principalmente, en el planeamiento urbanistico de competencia local- exige ser estudiada desde
esta nueva perspectiva. El estudio debe centrarse en averiguar cémo la nueva configuracion
filoclimética del derecho puede llegar a afectar la comprension tradicional del derecho de
propiedad. Eso ayudara a identificar compatibilidades, paralelismos y singularidades del nuevo
régimen de propiedad filoclimatica en relacién con su concepcién actual. La ordenacion
expositiva aplicada para la elaboracion del estudio seguira la estructura de analisis del derecho
de propiedad. Esta via silogistica de seguir la estructura de andlisis del mismo derecho, que se ve
configurado por los nuevos criterios filoclimaticos, es ttil por la siguiente razén. La aproximacion
basica a la estructura del derecho de propiedad permite determinar los criterios y pardmetros que
la doctrina y la jurisprudencia han identificado hasta el momento para fijar las posibilidades de
configuracion del derecho de propiedad y sus limites. La aplicacién analdgica de estos criterios
puede poner de manifiesto las modulaciones que el derecho de propiedad ex art. 33 CE sufre en

su configuracion filoclimética.

Con esa finalidad, en los parrafos que siguen se plantean las siguientes cuestiones: a) qué tipo de
propiedad se ha configurado en Espafia, tanto a nivel constitucional, como legal y
jurisprudencial; y b) en qué medida la asignaciéon de usos filoclimaticos al suelo y/o la
ordenaciéon de las ciudades por el planeamiento urbanistico, conforme a la racionalidad y
finalidad filoclimaticas, pueden ser compatibles con el derecho de propiedad constitucionalmente
garantizado en el art. 33 CE y su modulacion por las leyes, asi como con el principio de igualdad
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material (arts. 9.2 y 14 CE). Pues bien, toda regulacién filoclimética de la propiedad, para ser
conforme a Derecho debe someterse a un test escalonado que enjuicie su compatibilidad en dos
planos. En un primer momento y en el plano constitucional, las decisiones normativas filocliméticas,
para que quede garantizado el derecho de propiedad del art. 33 CE, deben ser acordes con-: a) el
“interés general”; b) el principio de proporcionalidad; y c) el “contenido esencial” del derecho de
propiedad como limite absoluto al legislador y al planificador (art. 53.1 CE). Asimismo, es
importante que las cargas diferenciadas que se impongan a los propietarios sean acordes con el
principio constitucional de igualdad material. Por otra parte, y en el plano de legalidad, las
decisiones normativas filocliméticas deben ser acordes con el principio de equidistribucion
orientado a garantizar, entre los propietarios de un dmbito de actuacién urbanistica, la igualdad
relativa.

Parece que la solucién a las posibles incompatibilidades constitucionales y legales que puedan
surgir por la ordenacién del derecho de propiedad conforme a criterios filoclimaticos pasa por la
correcta articulacion de las técnicas urbanisticas cldsicas (zonificacion, calificacion, equidistribucién,
cesiones, recuperacion de las plusvalias por via fiscal). Es cierto que el presente estudio se cifie al
analisis de las limitaciones que por via regulatoria se imponen al derecho de propiedad para la
consecucién de objetivos filoclimaticos. De ahi que se busca la compatibilidad de estas medidas
con la configuracion constitucional y legal del derecho. No obstante, también es verdad que este
tipo de objetivos puede conseguirse a través de otras vias alternativas como las técnicas de
incentivo. Estas técnicas, de asuncion voluntaria por los propietarios, no constituyen objeto del
presente estudio puesto que las limitaciones surgidas en el derecho de propiedad serdn de
caracter consensuado. Este mismo caracter excluye, al menos prima facie, su sometimiento a un

test de compatibilidad como el propuesto en este trabajo.

En este punto, es importante destacar también que la aplicacién del test propuesto para enjuiciar
la compatibilidad de las medidas urbanisticas respetuosas con la proteccion climatica con el
derecho de propiedad y las exigencias del principio de equidistribucién no es un examen que
sirve tnicamente al objetivo que acaba de enunciarse. Su traslacién es posible al enjuiciamiento de
otras politicas publicas que pueden incidir en el derecho de propiedad (por ejemplo, politicas que
sirven otros intereses generales como la proteccién de personas mayores o de movilidad
reducida). La aplicacion del test dependera siempre de la medida urbanistica en la que se enfatice
y la que se pretenda examinar en el marco de una politica publica mas general.

Finalmente, a lo largo de la estructura expositiva también se analizaran los casos en los cuales la
afectacion del derecho de propiedad por su configuracion filoclimética debe resultar
indemnizable para el propietario. En estos supuestos, dos instituciones previstas en el
ordenamiento juridico espafiol pueden servir como “clausulas de cierre” de la configuracion
filocliméatica del derecho de propiedad: a) la garantia expropiatoria (art. 33.3 CE) -cuando una
regulacion filoclimatica atente contra el “contenido esencial” del derecho de propiedad y la
medida se considere expropiatoria-; y b) la responsabilidad patrimonial del Estado (art. 106.2 CE)
cuando la medida de intervencién filoclimatica cause un dafio patrimonial por vulneraciéon del
principio de proporcionalidad o del principio de igualdad. Las “clausulas de cierre” sirven, asi,
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como ultimo recurso para salvaguardar los intereses de los propietarios afectados por la nueva
configuracion de sus derechos.

2. La configuracion filoclimdtica del derecho de propiedad: posibilidades y
limites

2.1. Exposicion sintética del contenido del art. 33 CE

El anélisis debe empezar por recordar, de forma sintética, como es el derecho de propiedad
privada que garantiza el art. 33 CE. Una lectura conjunta, integrada y sistemédtica de los tres
apartados del art. 33 CE resulta necesaria para su comprensiéon (STC 37/1987, FJ 2). El primer
apartado del art. 33 CE reconoce* y garantiza el derecho de propiedad frente a todos los poderes
publicos y, entre ellos, frente al legislador. A la vez, el apartado segundo del art. 33 CE encomienda
al legislador la tarea de regulacion del contenido del derecho para dar cumplimiento a la funcion
social del mismo. Y el tercer apartado del art. 33 CE establece las garantias constitucionales de la
expropiacion forzosa. En otras palabras, mientras el primer apartado del art. 33 CE se destina a
garantizar la vertiente individual/subjetiva del derecho a la propiedad privada frente a las
intervenciones del poder publico, el segundo apartado encarga al poder publico -legislador- su
modulacién para dar conformidad a la funcion social del derecho y su vertiente institucional/objetiva®.
En una puesta interrelacional de los apartados 2 y 3 del art. 33 CE se hace obvia la regulacion, de
intensidad variable, de las dos formas de intervencién del poder publico en la propiedad. Por una
parte, se posibilita constitucionalmente la imposicién a la propiedad por las normas de limites,
cargas u obligaciones -que podrian ser también filoclimaticas- en virtud de la funcién social de
los derechos patrimoniales (art. 33.2 CE). Por otra parte, se regula la posibilidad de privacion de
estos derechos observando ciertas garantias (art. 33.3 CE). En este sentido, la tarea interpretativa
de fijar la linea, que separa una limitacién admisible de la propiedad derivada de su funcién
social -y por extension de la filoclimatica- de una expropiacién, se ha elevado en uno de los
puntos mas problematicos juridicamente en relaciéon con el derecho de propiedad. Y ni la
jurisprudencia ni la doctrina espafiolas han elaborado criterios claros y consistentes que permitan
colmar cabalmente esa laguna®. En este marco, parece fundamental buscar criterios relevantes
para identificar hasta qué medida las leyes y los planes urbanisticos conceden espacio a la
funcién social - y, por analogia, a la filoclimética- como parte, por lo menos, del “contenido
general” del derecho. Mas discutible, como se analizara més adelante, es la penetracion del factor
respetuoso con el clima al “contenido especial” del derecho.

El art. 33 CE, centrado aqui en la propiedad urbanistica, refleja la tension de los dos elementos a

4 Acerca de la eleccién de la expresion “se reconoce por el constituyente”: REY MARTINEZ, 1994, pp. 192 y ss.
5 RODRIGUEZ DE SANTIAGO, 2008, p. 159.

6 DOMENECH PASCUAL, 2012a, pp. 269 y ss.
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los que intenta dar cumplimiento a través de una ponderacién interna.

Por una parte, el art. 33.1 CE protege la utilidad individual del derecho de propiedad de forma
absoluta como mero ambito subjetivo de libre disposicién o sefiorio sobre el bien objeto del
dominio reservado a su titular. Eso se traduce, en lo que aqui concierne, en el aseguramiento de
una rentabilidad o aprovechamiento individual suficiente para el propietario titular del derecho (STC
170/1989, F] 8 b).

Por otra parte, la socializacion o funcionalizacion social’ de la propiedad aparece como idea
fundamental y meta a conseguir® en los ordenamientos juridicos contemporaneos. El principio de
la funcién social de la propiedad enunciada en el art. 33.2 CE obliga a contextualizar la
individualidad del primer apartado en un entorno de convivencia social, relativizando su
virtualidad por razones de justicia material y solidaridad®. La funcién social de la propiedad no
es, asi, un limite externo a la definicion o ejercicio del derecho, sino un componente integrante de
su propia sustancia (STC 37/1987, F] 2).

c) Finalmente, el art. 33.3 CE establece como garantias constitucionales de la expropiacion forzosa que
ésta se lleve a cabo por causa justificada de utilidad publica o interés social; que se otorgue al
expropiado la correspondiente indemnizacién; y que la privaciéon de los bienes o derechos se

realice “de conformidad con lo dispuesto por las leyes”.

En definitiva, las caracteristicas fundamentales del derecho “social” de la propiedad, como se
deduce del propio tenor literal del art., son: su reconocimiento como derecho constitucional
subjetivo, el establecimiento de la funcién social como parte integrante de la estructura de este
derecho, y la garantia expropiatorial®.

2.2. Un listado representativo de las medidas urbanisticas filoclimaticas

Antes de proceder al andlisis detallado de los elementos que forman parte del derecho de
propiedad del art. 33 CE -para ver como la ordenaciéon urbanistica de las ciudades de forma
respetuosa con el clima puede afectar a los propietarios- resulta clarificador enunciar en un
listado de caracter representativo, y de ninguna forma exclusivo o excluyente, las medidas
urbanisticas (obligaciones o cargas de actuar de un determinado modo) que incorporan a este
derecho el factor filoclimatico. Estas medidas -algunas vistas desde una perspectiva meramente
individual y otras puestas en el contexto mas amplio de ordenacién de la ciudad de forma

7 BANO LEON, 2008, pp. 1782 y ss. considera que la concepcion estatutaria de la propiedad privada deriva de las
ideas predominantes de funcionalizacién social del derecho a la propiedad en Europa.

8 SUSTAETA ELUSTIZA, 1978, p. 57.
9 SANCHEZ MORON, 2012, p. 720.

10 BARNES VAZQUEZ, 1988, pp. 26, 80, 117 y ss.

10
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compacta, densa y segura para luchar contra el cambio climético- tienen como objetivo principal
la reduccién de la emision de GEI (mitigacién). En otras palabras, se trata de averiguar cémo
hacer ciudad y construir adecuadamente el entorno guiados principalmente por la disminucién
necesaria de emisiéon de GEI a la atmoésfera. Lo anterior no significa, sin embargo, que algunas
prohibiciones o limitaciones en la construccion de las parcelas no puedan tener también en
paralelo como finalidad la preparacién y conversién de las ciudades en seguras para afrontar las
consecuencias extremas que desencadena el fendmeno (subida del nivel del mar y de los rios,
sequias, olas de calor, etc.) (adaptacion). En este sentido, a lo largo del estudio se hara referencia a
las siguientes cargas o medidas filoclimaticas para ver su impacto sobre el derecho de propiedad:

Establecimiento de cesiones al municipio por parte de los propietarios con ocasion de la
aprobacion de la transformacion de suelo que se destinaran a un fin inmediatamente relacionado
con la disminucién de GEI -como, por ejemplo, sistemas urbanos de calefaccién proveniente de
energias renovables- o la educacion ambiental.

Asignacion directa de usos filoclimdticos al suelo urbano o urbanizable/rural. Estos usos pueden
llegar a excluir, conforme a estudios previos de inundabilidad la construccion de edificios en
determinadas parcelas colindantes a zonas de rios, lagos o la ribera de mar puesto que su
sostenibilidad puede peligrar por la elevacion del nivel del mar o la crecida de rios. De otro lado,
la asignacion de este tipo de usos a determinadas parcelas implicard necesariamente la obligacion
de introduccion de la eficiencia energética en la edificacion (instalacién de aislamientos térmicos,
paneles solares fotovoltaicos, sistemas de riego eficientes, contadores inteligentes de energia etc.).
Por lo tanto, las construcciones que se ubiquen en las parcelas caracterizadas por estos usos
tienen que cumplir todos o algunos requisitos de construcciéon de las casas pasivas o eficientes
para que se materialice de forma efectiva el uso asignado.

Reserva de espacios en un ambito de actuacion o area de reparto con la previsiéon de generosos
sistemas/redes generales o locales para espacios piiblicos amplios -libres y verdes-; instalaciones de
energias renovables o de wvalorizacion energética de residuos; sistemas reforzados de transporte
colectivo eficiente, zonas peatonales y carriles bici.

Mezcla se usos combinando en un mismo sector usos residenciales, servicios publicos y usos
terciarios.

Flexibilidad de usos para la implantacion tanto de usos terciarios no nocivos para el
medioambiente asi como usos residenciales segtn lo que solicite el propietario.

Edificacion densa y compacta en altural?, sin llegar a soluciones extremas y dependiendo también de

la disponibilidad del suelo en cada municipio y su situaciéon geografica y geoldgica.

11 Art. 9 del Decreto Legislativo 1/2010, de 3 de agosto, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
urbanismo de Catalufia (BOE n° 218 de 8.09.2010). Sobre el Derecho urbanistico en esta Comunidad Auténoma
véase: GIFREU FONT (2012),

12 Este modelo de construccién empieza a ser criticado por varios autores entre los cuales AMENOS ALAMO,
2016, version en linea.
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Uso en la construcciéon de edificios e infraestructuras de materiales impermeables, seguros e
idoneos para aguantar altas temperaturas, sequias, fenémenos temporales extremos y subidas del
nivel de los rios y del mar.

Limitacion del crecimiento urbano.

2.3. La naturaleza compuesta del derecho de propiedad: el “contenido esencial” y el
“contenido general”

a) Aproximacion general

En la doctrina académica se viene insistiendo en que el derecho fundamental a la propiedad
privada es un derecho “delimitable” o “definible” por las leyes o por otras normas “de acuerdo
con la ley”. Es lo mismo que sucede con todos los derechos constitucionales que se califican como
“derechos de configuracion legal”13. La propiedad constitucional, en este sentido, no tiene
existencia propia independiente de la regulacién legal de la propiedad4. Esto no quiere decir que
la voluntad configuradora del legislador sea ilimitada. Su ejercicio, factible por ley, debe en todo
caso respetar y ser compatible con el “contenido esencial” del derecho que configura (art. 53.1
CE). Eso significa que la garantia formal de la reserva de ley, siquiera tan flexible como se viene
entendiendo en Derecho espafiol (véase epigrafe 3), no es la tnica que se impone a la
configuracion del derecho de propiedad. La Constitucion también exige a toda norma
delimitadora de la propiedad respetar el “contenido esencial” de este derecho (art. 53.1 CE). En
este sentido, la mayor dificultad reside en identificar y definir qué elementos o qué facultades
forman parte del “contenido esencial” de este derecho, convirtiéndolo asi, en indisponible para el
legislador -y, a fortiori, el planificador urbanistico-; y qué consecuencias se desprenden de la
vulneraciéon del “contenido esencial” -constatacion de una expropiacion (art. 33.3 CE) o
inconstitucionalidad de la norma-15. La aproximacién general efectuada en este punto es de
utilidad para su traslacién luego al ambito de la propiedad filoclimatica.

El derecho de propiedad es un derecho estatutario que depende casi exclusivamente de la

concepcién que en cada momento histérico asuma el legislador’®. Para comprender cémo la

13 JIMENEZ CAMPO, 1999, pp. 42 y ss.

14 RODRIGUEZ DE SANTIAGO, 2008, p. 159. Tal y como ponen también de manifiesto PEREZ LUNO et.al., 1994, p. 494,
citando a Marx “la definicién de la propiedad como una relacién independiente, como una categoria especifica,
como una idea abstracta y eterna al margen de las condiciones histéricas, no puede ser otra cosa que una ilusién
de la metafisica o de la jurisprudencia”.

15 MIR PUIGPELAT, 2002, pp. 110 y ss., el art. 53.1 CE alude al “contenido esencial” como un pardmetro de validez
de las disposiciones legislativas —y, a fortiori, administrativas- y no como un elemento definitorio del concepto de

expropiacion. Contrariamente a esta tesis, AGUDO GONZALEZ, 2011, p. 18 y BANO LEON, 2008, pp. 1782 y ss.

16 REY MARTINEZ, 1994, p. 119.
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preocupacion filoclimatica puede llegar a penetrar el derecho de propiedad a través de su
configuracion legal debe partirse de la asuncién de que el derecho de propiedad se manifiesta
como un derecho compuesto. El “contenido general” y el “contenido esencial” del derecho ocupan
esquematicamente dos circulos homocéntricos, siendo el segundo de mucho menor tamario e
incluido en el primero. Los dos se impregnan de los dos elementos definitorios del derecho de
propiedad -utilidad individual y funcion social-. El primer elemento en cada uno de los circulos
es un tanto estitico/absoluto, y el otro de naturaleza mas dindmica/relativa en cuyo espacio se hace
posible la insercion del interés filoclimatico. El elemento estdtico es la vertiente subjetiva del derecho.
Esta vertiente incluida en “el contenido general” del derecho se configura por el legislador. Sin
embargo, la parte de esta vertiente incluida en el “contenido esencial” se manifiesta como “limite
de los limites” a la libre configuraciéon del derecho por el legislador (segtn la doctrina alemana,
Schranken Schranke)l”. La vertiente subjetiva del “contenido general” del derecho consiste en la
existencia imperturbable de un aprovechamiento individual para el sujeto que goza de este derecho
pero que, en principio, estd abierta a graduacién. La graduacién, no obstante, de la vertiente
individual no debe llegar a tocar al “contenido esencial” en la misma vertiente. Este caso se daria
si una ley -o norma infralegal- delimitara mas alla de lo permitido al legislador el espacio de la
utilidad individual, llegando a anular todo aprovechamiento individual significativo para su
titular, desvaneciendo la sustancia del derecho, desnaturalizandolo. El carécter estatico de este
elemento viene impuesto por el valor relativamente permanente y estable que se le debe dotar a
esta parte del “contenido -general y esencial-” del derecho de propiedad. El elemento dindmico, de
otro lado, es lo que se considera como la funcion social de la propiedad. La determinacion del
elemento social de la propiedad depende de cada momento histérico y su extensiéon esta
intrinsecamente ligada a la conciencia social. La propiedad “es” funcién social y esta conforma
(no solo vincula) al derecho dominical’®. La cldusula general de la funcién sociall® es una
especificacion de la clausula constitucional del Estado social (art. 1.1 CE). En este sentido, el
legislador esta obligado a constituir el orden de la propiedad logrando una sintesis suficiente de
la utilidad individual y de la utilidad social?. El art. 33 CE contiene, asi, una garantia primaria de
estabilidad de la propiedad y de su utilizacion y explotacién; y una garantia secundaria de valor de la
propiedad (incondicional e inalienable). La segunda opera cuando por causa de utilidad puablica
o interés social cesa la primera para convertirse en su equivalente econdmico?!. Actualmente la
conciencia social estd muy influenciada por las evidencias cientificas que demuestran la

aceleracion del calentamiento global causado por la actividad humana. Por lo tanto, el elemento

17 RODRIGUEZ DE SANTIAGO, 2008, p. 161. Contrariamente a la tesis de que el contenido esencial del derecho de
propiedad forma “limite de los limites”, BANO LEON sostiene que el contenido esencial no es el limite de los
limites, sino el limite a la sustancial libertad de configuracién del legislador. La razén es que, a su parecer, la ley
es la que fija el contenido de la propiedad y no la que limita el contenido natural del derecho (2009, p. 334).

18 MARTINEZ REY, 1994, p. 349.

19 Sobre la funcién social como clausula general y no concepto juridico indeterminado, ibidem, pp. 349 y ss.

20 Jbidem, p. 349.

21 Tbidem, p. 341.
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dinamico de la propiedad en este momento viene modulado también por este interés social.

Pues bien, utilidad individual y funcién social son los dos elementos formadores de lo que aqui
se denominaria el “contenido general” del derecho de propiedad configurable de acuerdo con las
leyes. Mas discutible es doctrinalmente, y dependiendo de la visién mdas o menos cercana a las
teorias absolutistas/civilistas o relativas/socializantes, si estos dos elementos forman parte del
“contenido esencial” (IWesengehalt) del derecho de propiedad (art. 53.1 CE)2. La idea de la
existencia en cada derecho fundamental de un ndcleo intangible y resistente a la restriccion
excesiva o vaciamiento (aushohlen) del contenido normativo de estos derechos por su desarrollo,
que lo convertirian en algo puramente formal, se remonta a la teoria general de los derechos
fundamentales desarrollada en Alemania. La nocién del “contenido esencial” tiene dos aspectos:
a) uno negativo, de prohibicién o limitacion al legislador ordinario (en este sentido, se trataria de
un limite a la libertad de configuracién del legislador en relacién con el ejercicio de los derechos
fundamentales, un “limite de los limites” -Schrankenschranken-); y b) otro positivo, de afirmacion
de una sustancia del derecho fundamental inmediatamente constitucional en cuanto expresion
objetiva del valor asignado a los derechos fundamentales como elementos imprescindibles e
insustituibles de todo el ordenamiento?3.

Una respuesta concreta y clara sobre si la utilidad individual y la funcién social forman, también,
parte del “contenido esencial” del derecho de propiedad -y no solo del “contenido general”- no
se infiere de la interpretacién gramatical del texto constitucional. La orientacién e interpretacion
jurisprudenciales de este precepto constitucional se sittian, sin embargo, en un contexto de
intensa relativizaciéon?4, consistiendo tal relativizacion en la incorporacién del elemento social a la
definicién del “contenido esencial” del derecho. Para el Tribunal Constitucional, la utilidad
individual no puede comprenderse sin ponerse en relaciéon con la funcién social de la propiedad,
ya que esta dltima es elemento estructural de la propia definicién del “contenido esencial” del
derecho de propiedad. En este sentido, la STC 37/1987 establece que “[l]a fijacion del «contenido
esencial» de la propiedad privada no puede hacerse desde la exclusiva consideracién subjetiva
del derecho o de los intereses individuales que a éste subyacen, sino que debe incluir igualmente

2 El contenido del derecho de la propiedad -aqui de la urbanistica- es un contenido impregnado de valores
ideolégicos. En general, se han desarrollado dos concepciones muy diferentes con lo que respecta a este derecho.
La primera es la absoluta/civilista. Responde a una teoria liberal caracterizada por concretar el derecho dominical
como un derecho absoluto basado en la idea de la libertad. En este sentido pueden consultarse las contribuciones
de AGUDO GONZALEZ, 2011, pp. 9-47; STERN, K., 1988, p. 275. STERN sostiene que la teoria absolutista con respecto
al “contenido esencial” es un limite absoluto que hay que considerar con independencia de las colisiones en el
caso concreto. Es un contenido resistente a las intervenciones y no relativizable. La segunda visién es la
social/relativa, producto de los elementos juridicos que ha ido afadiendo la legislacion especial a este derecho y
sus transformaciones jurisprudenciales. Por todos, BARNES VAZQUEZ, 1988, pp. 31 y 80; MUNOz GuIjOsA, 2009, pp.
123 y ss.

23 PAREJO ALFONSO, 1981, p. 170.

2 AGUDO GONZALEZ, 2011, p. 12.
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la necesaria referencia a la funcién social (FJ 2)” 25.

Si se acepta la incorporaciéon de la funcién social al “contenido esencial” del derecho, esto
supondria la maxima relativizacion de la garantia prevista en el art. 53.1 CE y la superacion de
cualquier “residuo” de las tesis absolutas del “contenido esencial” de los derechos
fundamentales. También es cierto que a diferencia de lo que ocurre con otros derechos
constitucionales, la propiedad representa, en este marco, un caso especial. Pues no toda
intervencion que afecte al “contenido esencial” del derecho resulta ser inconstitucional. Solo lo es
si esa actuacién no tiene en cuenta las exigencias del art. 33.3 CE. La limitacién del “contenido
esencial” se compensa con una ampliacion del concepto de expropiaciéon. Un concepto
determinado de propiedad arrastra un concreto concepto de expropiaciéon y cada concepto de
expropiacion tiene detrds uno distinto de propiedad?. La expropiaciéon no solo integraria la
“[p]rivacién singular de la propiedad privada o de derechos o intereses patrimoniales legitimos
acordados imperativamente por los poderes publicos por causa justificada de utilidad publica,
sino también cualquier privacion del “contenido esencial” del derecho”?’. Se puede afirmar que
en cuanto mas espacio se conceda al art. 33.2 CE permitiendo la modulaciéon del “contenido
general” por el poder puablico al amparo de su vinculacién singular, menos supuestos deberan
reconducirse al art. 33.3 CE, por considerarse expropiatorios?s. La garantia de propiedad
operaria, por consiguiente, “escalonadamente a un doble nivel”, en razén de la mayor intensidad
de la incidencia o penetracion de los intereses sociales y publicos en ella. La doble y sucesiva
eficacia de la garantia dominical (estabilidad y valor) presenta una gran complejidad a la hora de
enjuiciar la afeccion publica de la propiedad privada, ya que ésta puede ser: “a) legitima y eficaz
sin indemnizacion (cuando tiene lugar en el marco de la licita funcién social); b) legitima y eficaz
pero con indemnizacién (que se produce cuando la prevalencia del interés publico hace ceder la
garantia primaria de estabilidad, actuando sobre la secundaria de valor; caso de la expropiacion
tipica o del ataque equivalente a ésta); y c) ilegitima e ineficaz cuando no ocurren los
presupuestos anteriores” 2.

En este punto el Derecho espafiol se asemeja al Derecho aleméan, donde también el art. 14 GG
garantiza el derecho de propiedad y donde también su contenido y limites se determinan por las

%5 TEJEDOR BIELSA, 1998a, p. 25, afirma igual que la Sentencia mencionada que los dos elementos forman parte del
“contenido esencial” del derecho. PRIETO SANCHIS, 1990, p. 142, califica la doctrina del Tribunal como formalmente
hibrida y sostiene la orientacién del Tribunal con matices que dan preponderancia a las tesis relativas de la
garantia del contenido esencial.

26 RODRIGUEZ DE SANTIAGO, 2008, p. 159.

27 AGUDO GONZALEZ, 2011, p. 18, y BANO LEON, 2008, pp. 1782 y ss. consideran que en el caso de la propiedad es
posible que se dé la paradoja de que “contenido esencial” y garantia expropiatoria sean intercambiables y
coincidan.

28 Esta idea puede encontrarse, en lineas generales, en RODRIGUEZ DE SANTIAGO, 2008, p. 159.

29 PAREJO ALFONSO en REY MARTINEZ, 1994, p. 342.
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leyes, debiendo el uso del derecho servir el interés general0. Los dos Derechos se alejan del
estadounidense, puesto que la Constitucién Federal de los EE.UU. no contiene ninguna clausula
relativa a la funcién social de la propiedad, fruto de su contexto histérico y politico original. Sin
embargo, el estatuto de la propiedad urbanistica ha sufrido una evolucién importante desde el
surgimiento del Estado del bienestar (welfare state) también en este pais. La transformacion ha
relativizado la concepcion absolutista/liberal que dominaba alli. Es mas, la posibilidad de que un
propietario se sujete a un sacrificio patrimonial privado en aras del interés ptblico se ha admitido
como ejercicio de poder de la Administracién (police power). En este sentido, también en EE.UU.,
la propiedad puede perfectamente ser objeto de taking o condemnation (expropiaciéon forzosa)
cuando la Administracion ejerce su eminent domain (dominio eminente) -Quinta Enmienda de la
Constitucion federal aplicada a los Estados a través de la Decimocuarta-. El problema reside mas
en definir en cada caso concreto qué se considera public use’! para que el propietario pueda ser
expropiado a cambio de una indemnizacién justa. El poder que los Tribunales, no obstante,
tienen para enjuiciar el concepto del public use es muy restrictivo32. Lo anterior, sin embargo,
muestra que la cuestiéon problemética sobre la linea separadora entre taking y limitacién o
regulacion del derecho de propiedad por su “funcién social” estd también muy presente en este
ordenamiento juridico. Y, en lineas generales, alli también se reconoce la licitud de las
limitaciones administrativas por el planeamiento de la propiedad del suelo®.

En todo caso y fuera de cualquier debate sobre los elementos formadores del “contenido
esencial” del derecho, el art. 33 CE proporciona una nueva concepcion dominical sintetizando
elementos provenientes de las dos concepciones anteriores -la individualista y la socializante-34.
En esta direccién, se acepte la teoria absoluta o relativa del “contenido esencial” o no, lo cierto es
que la utilidad individual tiene que protegerse siempre -con indemnizacién/compensacion o
directamente evitando toda vulneracién del “contenido esencial” del derecho-. Una afectacion del
“contenido esencial” en su vertiente subjetiva debe, asi, enjuiciarse como materialmente
expropiatoria y la medida filoclimatica estipulada en la ley o el planeamiento en su caso como
inconstitucional por cargar el derecho contra las garantias expropiatorias del art. 33.3 CE. Lo
tnico que, posiblemente, cambie, si se apoya en una u otra teoria, sea el espacio que el legislador
tenga para configurar el derecho acorde con su funcion social hasta que llegue a considerarse que “el
contenido esencial” del derecho en su vertiente subjetiva se ha visto violado. Y, a la vez, una

norma que no tenga en cuenta en absoluto la vertiente social/objetiva del derecho también

30 PIEROTH/SCHLINK, 1999, p. 221. Sobre el derecho de propiedad en el Derecho urbanistico alemén: PAREjO
ALFONSO, 1978, pp. 245 y ss; pp. 541 y ss; pp. 33 y ss; 2013a, pp. 13 y ss; 2013b, pp.13 y ss.

31 Berman v. Parker, 348 US 26 (1954); Hawai Housing Authority v. Midkiff, 467 US 229 (1984). La jurisprudencia
norteamericana suele respetar la determinacion legislativa o administrativa de lo que se considera “uso ptblico”
en cada caso. Sobre este aspecto, LORA-TAMAYO VALLVE, 2013, pp. 229 y ss.

32 US v. Gettysburg Electric, 160 US 668, 1896.

3 Charles River v. Warren Bridge, 36 US 420, 1837.

34 MARTINEZ REY, 1994, p. 120.
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podria llegar a considerarse inconstitucional. La propiedad filoclimitica debe partir, asi, de un
concepto dominical amplio y abierto a su configuracion socio-ambiental. Esto significa que el legislador
debe tener amplia libertad a la hora de conceder espacio a la funcién social del derecho. En este
sentido, el espacio normativo que tendra el legislador para configurar la funcién socio-climética
de la propiedad se determina por la respuesta a la siguiente pregunta: ;Hasta qué punto puede
ceder el aprovechamiento individual derivado de la vertiente subjetiva del derecho de propiedad
para satisfacer las necesidades socio-filoclimaticas sin que se anule la utilidad pura para quien es

propietario?

b) Definicién conceptual del “contenido esencial” del derecho de propiedad y consecuencias de
su vulneracién

El concepto del “contenido esencial” es sumamente evanescente e indeterminado. Hasta hoy se
viene entendiendo, tanto por la doctrina como por la jurisprudencia -en un contexto de intensa
relativizacion como se ha adelantado- que su definicién, igual que en cualquier tipo de derecho
subjetivo, viene marcada en cada caso por un elenco de “[f]acultades o posibilidades de actuacién
necesarias para que el derecho sea recognoscible como perteneciente al tipo descrito y sin las
cuales deja de pertenecer a ese tipo y tiene que pasar a quedar comprendido en otro,
desnaturalizandose” (STC 11/1981, FJ 10)3%. Las facultades o posibilidades de actuacion
necesarias para que el derecho de propiedad urbanistica sea recognoscible han sido
tradicionalmente el uso, la disposicién y el goce sobre el bien objeto del dominio (STC 37/1987, FJ
4)%. Aparte de este trinomio clésico (ius utendi, ius fruendi y ius disponendi), el Tribunal no ha
identificado en abstracto mas facultades inherentes al derecho de propiedad. De hecho, de sumo
interés ha resultado siempre la pregunta de si el ius aedificandi forma también parte de ese
“contenido esencial” del derecho. Una respuesta positiva, sin matices, resultaria al menos en el
ordenamiento juridico espafol excesiva y nunca ha sido, sin més, defendida por el Tribunal
Constitucional. La razén reside en que la garantia constitucional de la vertiente individual del
dominio no comprende concretas modalidades de goce o disposicion. Estas facultades pueden
ser, segun la doctrina, las que se desprenden de la naturaleza del suelo de que se trate y son
determinantes de una rentabilidad para su propietario®. Es mas, al admitir en Derecho espafiol
que es el planeamiento urbanistico el instrumento que reparte los beneficios y cargas entre los
propietarios inmobiliarios, clasificando y calificando el suelo, se intuye que el ius aedificandi no
constituye, en principio, parte del “contenido esencial” de la propiedad urbanistica3. Sobre esta

cuestion se volverd mas adelante para extraer consecuencias en relacién con la virtualidad que la

% En este punto, DOMENECH PASCUAL, 2012b, pp. 10 y ss., en la linea también de PRIETO SANCHIS, 1990, p. 144, se
manifiesta bastante critico con el Tribunal Constitucional. Un comentario extenso sobre la misma Sentencia se
puede encontrar por PAREJO ALFONSO, 1981, pp. 169-190.

% La Constitucion solamente reconoce un derecho a la propiedad privada que se configura y protege,
ciertamente, como un haz de facultades individuales sobre las cosas (SSTC 37/1987, F] 2 y 89/1994, FJ 4).

37 TEJEDOR BIELSA, 1998a, p. 25.

38 GALLEGO ANABITARTE, 2006, p. 140.
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incorporaciéon o no de esta facultad al contenido esencial pueda tener para la configuracion
filocliméatica del derecho de propiedad (§ 94 y ss.).

El Tribunal Constitucional en su STC 11/1981 acude a criterios metajuridicos y
extraconstitucionales para determinar el concepto del “contenido esencial” (FJ 8). En efecto, el
Tribunal Constitucional en la Sentencia citada ha tratado de superar el obstaculo de la
determinacién conceptual del “contenido esencial” a través de dos caminos. El primero es:
“[t]ratar de acudir a lo que se suele llamar la naturaleza juridica o el modo de concebir o de configurar
cada derecho. Segun esta idea hay que tratar de establecer una relaciéon entre el lenguaje que
utilizan las disposiciones normativas y lo que algunos autores han llamado el metalenguaje o
ideas generalizadas y convicciones generalmente admitidas entre los juristas, los jueces y, en
general, los especialistas en Derecho. Muchas veces el nomen y el alcance de un derecho subjetivo
son previos al momento en que tal derecho resulta recogido y regulado por un legislador
concreto. El tipo abstracto del derecho preexiste conceptualmente al momento legislativo y en
este sentido se puede hablar de una recognoscibilidad de ese tipo abstracto en la regulacién concreta.
Los especialistas en Derecho pueden responder si lo que el legislador ha regulado se ajusta o no a
lo que generalmente se entiende por un derecho de tal tipo”. La segunda via indicada por el
Tribunal para definir el “contenido esencial” consiste en “[t]ratar de buscar lo que una
importante tradicion ha llamado los intereses juridicamente protegidos como niicleo y médula de los
derechos subjetivos. Se puede entonces hablar de una esencialidad del contenido del derecho para
hacer referencia a aquella parte del contenido del derecho que es absolutamente necesaria para
que los intereses juridicamente protegibles, que dan vida al derecho, resulten real, concreta y
efectivamente protegidos. De este modo, se rebasa o se desconoce el contenido esencial cuando el
derecho queda sometido a limitaciones que lo hacen impracticable, lo dificultan mas alla de lo
razonable o lo despojan de la necesaria proteccion”.

El “contenido esencial” del derecho de propiedad sobre el suelo en su vertiente individual se
reduce, al menos prima facie, a las facultades de uso, goce y disposicién del objeto del derecho.
Cada una de estas facultades se ejerce, por supuesto, conforme a las caracteristicas naturales del tipo
de suelo objeto del dominio (por ejemplo, en suelo rural seran posiblemente admisibles el uso
cinegético o agricola). Ahora bien, dependiendo de la tesis -absoluta o relativa- que se asuma con
respecto al “contenido esencial” del derecho -si se integra solamente la vertiente subjetiva o
también la objetiva institucional- seran parcialmente distintas las consecuencias juridicas que se
desplieguen. El art. 53.1 CE obliga al legislador - y, a fortiori, a la Administracién- a respetar, en
todo caso, el “contenido esencial” de los derechos que enuncia. Si se parte de la base de que el
“contenido esencial” se identifica estrictamente con la vertiente subjetiva del derecho, entonces la
regulacion que vulnere cualquier rentabilidad individual sera inconstitucional por quebrantar los
arts. 33.3 y 53.1 CE. Se evita el reproche de inconstitucionalidad si la misma regulacién legal —por
su cuenta (por ejemplo: art. 48 Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitacion Urbana [BOE n° 261 de 31.10.2015]
[en adelante, TRLS 2015] o por remision a las leyes generales de expropiacion forzosa (Ley de 16
de diciembre de 1954, de Expropiacion Forzosa [BOE n°® 351 de 17.12.1954] o responsabilidad
(arts. 32 y ss. Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Pablico [BOE n° 236
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de 2.10.2015])- prevé supuestos indemnizatorios por considerar la anulacion de la utilidad
individual constituyente de una expropiacién o digna de resarcimiento o compensacién. En estos
casos, la prevision indemnizatoria en la ley configuradora del derecho de propiedad -también
desde su perspectiva filoclimética- evitaria la inconstitucionalidad de la regulacion
potencialmente vulneradora del “contenido esencial”. Ahora bien, en los supuestos en que tal
indemnizacién no fuera posible por falta de remisién o prevision legal, la vulneracion

constitucional del art. 53.1 CE resultaria evidente.

De lo anterior, se desprende que al “contenido general” de la propiedad se le podré poner limites
y modular segtn los intereses sociales/ambientales presentes en cada momento histérico. Pero
no se podrd delimitar o configurar hasta tal nivel que se cargue desproporcionadamente su
propia esencia o se desnaturalice atentando contra su “contenido esencial”. Su virtualidad se
evidencia en la imposibilidad de que la regulacion legal alcance tal intensidad que: a) vacie el
derecho de cualquier contenido revelador del tipo de derecho, como seria la pérdida absoluta de
utilidad econémica o de la garantia de una rentabilidad minima de su propiedad -atentado
contra el “contenido esencial” en su vertiente subjetiva; o b) suponga una carga
desproporcionada para el propietario que no se vea compensada®®(violaciéon del principio de
proporcionalidad en la configuracién del “contenido general” del derecho).

¢) La funcién social como funcion filoclimatica de la propiedad y el “contenido esencial” como
limite absoluto a la configuracioén filoclimatica del derecho por el legislador

La evolucién del derecho de propiedad, marcada por los avances colectivos en muchas materias -
incluida la ambiental-, obliga a considerar la posibilidad de configurar este derecho en funcién de
los nuevos contextos e intereses sociales. En la practica, la definiciéon exacta del
concepto/institucion de propiedad, del espacio de su “funcién social” como vertiente
objetiva/institucional del derecho, asi como de su vertiente subjetiva/individual es una tarea
extremadamente dificil. Esto es, si bien todo derecho de propiedad ha de servir al interés social,
la forma de identificacion de lo que se considera interés social pasa por una lectura sistematica
del contexto normativo relevante en cada momento histérico. Solamente a través de una lectura
integrada de los principios estructurales del ordenamiento espariol (la clausula del Estado social
(art. 1.1 CE), la subordinacién de toda la riqueza del pais al interés general (art. 128.1 CE) y los
principios de legalidad, igualdad, seguridad etc. (art. 9.3 CE)), asi como otros derechos y
principios de la Constitucion econémica que modulan necesariamente el modelo de propiedad
(sistema tributario “justo” (art. 31 CE), libertad de empresa (art. 38 CE), distribucién equitativa de
la renta (art. 40 CE), derecho a un medio ambiente adecuado (art. 45 CE), defensa y promocion
del patrimonio histérico, cultural y artistico (art. 46 CE), derecho a la vivienda (art. 47 CE))
pueden extraerse los intereses que la funcion social debe defender. Todos estos fines dotan de contenido a
la funcion social de la propiedad como parte integrante del derecho a la propiedad privada. Asi lo
ha puesto de relieve también la STC 37/1987, sosteniendo que los intereses generales imponen
una delimitacién especifica al contenido de la propiedad y permiten establecer limitaciones y
deberes inherentes a la funcién social (FJ 9). La justificacion de la imposicion de limites al derecho

39 BANO LEON, 2009, p. 334.
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de propiedad debe, en todo caso, garantizar: a) el “contenido esencial” en su vertiente subjetiva
del derecho como limite absoluto a la conformacion filoclimatica legal; y b) el respeto

primordialmente de los principios de igualdad y proporcionalidad.

Pues bien, centrando la cuestién en la conexién entre el derecho de propiedad y su configuracién
filoclimética, el hilo argumental debe empezar por la contemplaciéon de la posicién del derecho a
un medio ambiente adecuado en la norma fundamental del ordenamiento espafiol (art. 45 CE). La
estipulacién constitucional de la protecciéon medioambiental como principio rector de la vida
social y politica lleva inexorablemente a su identificaciéon como interés social. La proteccion frente
al cambio climatico es, por su parte, requisito y objetivo para la consecuciéon de un medio
ambiente adecuado y, de ahi, interés colectivo. El elemento conector entre la proteccion climadtica y
el derecho a la propiedad privada es que la primera, como interés social, forma potencialmente parte
de la funcion social del segundo y, por tanto, parte del “contenido general y esencial” del derecho.
Lo anterior conduce a una potencial configuracién filoclimatica del derecho de propiedad del
suelo a través de la imposicion de cargas filoclimaticas a los propietarios por el planeamiento
urbanistico. En otras palabras, la nueva demografia y ecologia proporcionan a la comprension de
la propiedad urbanistica una nueva definicién que pasa por su funcién ambiental* (infra pag. 22

y s8.).

Ahora bien, la configuracion filoclimdtica del derecho de propiedad debe hacer compatible la utilidad
individual con el interés social. Si no lo consigue, la linea entre limitacion admisible y no
indemnizable del derecho de propiedad por razones filoclimaticas y la infraccion de la vertiente
individual del “contenido esencial” se ve trasvasada. La limitacion filoclimatica se convierte en
ablacién y desnaturalizacion del derecho. Para mantener la constitucionalidad de una norma que
atente contra “el contenido esencial” del derecho de propiedad en su vertiente subjetiva, la
intervencion en el derecho de propiedad deberia tratarse formal y sustancialmente como una
expropiacion (art. 33.3 CE).

2.4. Reserva de ley flexibilizada/relativa en materia de propiedad y espacio configurador
filoclimatico del planeamiento

Como es sabido, el art. 33.2 CE exige que la configuraciéon del derecho de propiedad sea “de
acuerdo con las leyes”. Se viene entendiendo de forma pacifica que esta férmula constitucional
incluye tanto normas con fuerza de ley como normas infralegales -en especial, de rango
reglamentario- que complementen el contenido de la regulacion legal*l. Entre estas normas
infralegales que configuran el “contenido general” de la propiedad se incluyen los planes - y, en
concreto, sus normas urbanisticas- y las ordenanzas de urbanizacién o edificacién cuya
elaboracion compete, en principio, al poder normativo local. El planeamiento ha ido ganando

40 KERSTEN, 2008, pp. 38 y ss.

41 GARCIA DE ENTERRIA Y PAREJO ALFONSO, p- 8 disponible en
http:/ /www.azc.uam.mx/ publicaciones/alegatos/pdfs/25/28-12.pdf (tltima entrada, el 1 de febrero de
2017). Véase también PAREJO ALFONSO, 1982, p. 34 y BANO LEON, 2009, pp. 116 y ss.
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terreno en la regulacién del urbanismo en detrimento de la figura normativa de la ordenanza
ordinaria. Es mas se propone el caracter residual de la dltima a la hora de hacer urbanismo#2. La
ordenanza local podria seguir siendo, sin embargo, un instrumento idéneo para introducir
criterios filoclimaticos a las edificaciones existentes en suelo urbano convirtiéndolos en eficientes
energéticamente. El plan urbanistico, también, puede incorporar estos criterios a través de una
nueva asignaciéon de usos al suelo urbano. No obstante, su idoneidad como instrumento
filocliméatico es mas intensa en el suelo urbanizable. En todo caso, la colaboracién y
complementariedad de estos dos instrumentos resulta necesaria para garantizar la correcta
articulacién de las técnicas urbanisticas y edificatorias filoclimaticas. Habiendo hecho esta
distincion clarificadora, el objetivo en este punto es ver coémo estos dos instrumentos normativos
de rango infralegal cumplen con el principio de reserva ley en materia de propiedad (arts. 33 y
53.1 CE).

El espacio de configuracion normativa de estos instrumentos y, principalmente del plan
urbanistico, en el dmbito de la propiedad es mayor que en el campo de otros derechos
fundamentales donde rige también la reserva de ley. La explicaciéon de este amplio margen
ordenador puede ser de naturaleza doble. Por un lado, puede deberse a la vinculacion lejana que
se le atribuye al plan con respecto a la reserva de ley sobre propiedad. Por otro lado, la razén se
encuentra en el caracter compuesto del derecho de propiedad -utilidad individual y funcién
social-. Este caracter hace que la remision legal a la potestad reglamentaria de la Administracién,
para la concrecién de uno de sus elementos -la funcién social de cada porcién de suelo-, resulte
mas natural que en otros derechos fundamentales. En este sentido, en la STC 37/1987 (FJ 3), a
raiz de la reforma agraria andaluza, se sostuvo que la institucién de la reserva de ley que se
aplica en relacién con el art. 33 CE se ve necesariamente flexibilizada en el ambito urbanistico.
Esto viene impuesto por el mandato intrinseco de concrecion ad casum de la funcién social que
debe cumplir cada propiedad. Asi lo ha considerado también la doctrina que aboga por la
imposibilidad de que sea la ley la que determine el alcance concreto de las intervenciones
publicas sobre la propiedad urbanistica®>. Resulta poco operativo, aunque no sea imposible,
establecer en la ley la regulacién esencial urbanistica de cada trozo territorial*. Acudir a un
método cuasi-casuistico para determinar el régimen juridico urbanistico y la funcién social de
cada situacion patrimonial excede del caracter tendencialmente abstracto y general de la ley.

42 VELASCO CABALLERO, 2009, p. 330; SANCHEZ GOYANES, 2000, p. 309.

43 VELASCO CABALLERO, 2009, p. 330.

4 Como pone de relieve ORTEGA BERNARDO, 2013, p. 264, en el supuesto del derecho de propiedad la exigencia
juridico-constitucional de que la intervencién normativa local esté sometida, como en los demas casos que se
afecta a derechos y libertades fundamentales, a la reserva de ley (art. 53.1 CE), estd atemperado por la
flexibilizacién que de tal reserva se predica en estos ambitos (por todas, la STC 37/1987, FJ 3) en comparacién con
los espacios que pueden corresponder a los reglamentos en la regulacién de otros derechos fundamentales.

45 BANO LEON, 1991, pp. 107 y ss. y 138 y ss.

46 BANO LEON, 2009, p. 116.

21



InDret 3/2017 Sofia Simou

Buena prueba histérica de lo anterior es la importancia que ha tenido el planeamiento
urbanistico, siendo una norma de rango infralegal, como expresiéon normativa por excelencia del
poder local e instrumento materializador de las ponderaciones entre la utilidad social e
individual.

La planificacién se manifiesta asi como instrumento formal de expresiéon de un modo de
actuacién propio del Estado social (art. 1.1 CE). Es una forma idénea de expresiéon de la voluntad
politica en orden a actuaciones coyunturales o sencillamente adaptadas a las circunstancias
especificas, complejas y variables que una misma problematica puede presentar tanto en el
tiempo como en el espacio?’.

Ahora bien, el espacio normativo de la Administracion en relacién con el derecho de propiedad y
su configuracién filoclimética no es ilimitado. Si bien es verdad que el Tribunal Constitucional
afirma que cualquier delimitacién patrimonial debe regularse por ley, también concede esta
posibilidad al poder normativo de la Administracién, bajo ciertos limites. Esta habilitacion
reglamentaria no se puede considerar, ni mucho menos, un cheque en blanco a la
Administracién. La relativizacion de la reserva de ley en materia de propiedad prohibe toda
operacion de deslegalizacion de la materia o todo intento de regulaciéon del contenido del
derecho de propiedad privada por reglamentos independientes® o extra legem. No obstante, esto
es una cosa y otra muy distinta la remisién del legislador a la colaboracién del poder normativo
de la Administracion para completar, concretar y enriquecer la regulacion legal. En este sentido
las leyes deben, en todo caso, contener un minimo de densidad en la regulacién material y de
procedimiento.

Esta conclusion es comparable a la que resulta del Derecho aleman, para el que la reserva de ley
se interpreta de forma similar a la espafiola en el &mbito urbanistico*’. En EEUU, lo mds parecido
a la flexibilizacién de la reserva de ley en el &mbito urbanistico seria la primera clausula de “due
process” incluida en la Quinta Enmienda -trasladable a los Estados mediante la Decimocuarta-.
Esta clausula obliga a que la delimitacién del contenido urbanistico y econémico de la propiedad
se haga a través de normas. Aunque la relativizacién de este mandato no haya ocurrido de forma
tan expresa, como en Espafia y Alemania, es cierto que la jurisprudencia y doctrina
estadounidenses admiten que sean los planes urbanisticos los que configuren la propiedad a
través de la técnica de la asignacion de usos?.

47 PAREJO ALFONSO, 1982, p. 31.

48 Critico con esta doctrina jurisprudencial que afirma que lo Gnico vedado en esta materia es el reglamento
independiente y no pone, en principio, ningtin requisito material minimo al contenido que haya de incluir la ley
es JIMENEZ CAMPO, 1999, pp. 66 y ss.

49 BURrGl, 2010, pp. 197 y ss.; MAUER, 2011, pp. 117 y ss.

50 Euclid v. Amber Realty Co., 272 US 365, 1926. Véase NOLON Y SALKIN, 2006, pp. 131 y ss.; JUERGENSMEYER Y
ROBERTS, 2005, pp. 454 y ss.
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No es por tanto una hipérbole sostener que, en el &mbito urbanistico, la ley necesita, méas que en
otros espacios reguladores, la colaboracién del poder normativo de la Administracién para dotar
de sustancia el derecho de propiedad urbanistica. Al fin y al cabo, la especificidad de los
instrumentos normativos administrativos, como los planes y las ordenanzas urbanisticas, resulta
idénea para modular el contenido de la propiedad privada en virtud de su funcién social.
Asimismo contribuyen a la contextualizacién de la propiedad en un entorno de convivencia

social, siempre dentro del marco legal vigente.

Vista la general aceptacion del planeamiento como posible forma normativa de configuracién del
derecho de propiedad “de acuerdo con la ley”, a continuacién hay que considerar en qué medida
las leyes urbanisticas y de suelo contienen, en la actualidad, una prevision de configuracion
dominical a través del planeamiento urbanistico.

El TRLS 2015 prevé que el planeamiento urbanistico cumpla una funcién configuradora del
derecho de propiedad del suelo. De una lectura conjunta de los arts. 11 y 12 TRLS 2015 se extraen
dos conclusiones. La primera es que el régimen urbanistico de la propiedad del suelo es, como se
ha adelantado, estatutario (art. 11.1 TRLS 2015). La segunda es que el régimen patrimonial de un
terreno depende de la asignacion concreta de un uso a esa porcién del suelo por el planeamiento
urbanistico, territorial o ambiental. Esto significa que la configuracién del alcance del derecho de
propiedad y la determinaciéon de los derechos y deberes del titular del un terreno especifico
dependen de la vinculaciéon de éste ultimo a destinos concretos que se deciden por el
planeamiento. Una vez determinado el uso de un terreno atribuido por el plan pertinente, el
régimen patrimonial de ese espacio es mas facil de deducir. En este sentido, el art. 12.1 TRLS 2015
establece que “[e]l derecho de propiedad del suelo comprende las facultades de uso, disfrute y
explotacion del mismo conforme al estado, clasificacion, caracteristicas objetivas y destino que
tenga en cada momento (...)”. La clasificacién y el destino que tenga el suelo en cada momento
(calificacion) son resultados de una multitud de decisiones adoptadas por el planeamiento
urbanistico, territorial o ambiental. Y el régimen patrimonial de cada porcion del suelo es analogo
al uso asignado por el planeamiento y a las condiciones que éste imponga.

Sentada esta prevision legal bésica, las leyes urbanisticas autonémicas también conocen estas
remisiones o autorizaciones configuradoras al planeamiento. Especialmente precisa es la Ley
9/2001, de 2 de julio, de la suelo de la Comunidad Auténoma de Madrid (BOE n° 245 de
12.10.2001) (en adelante, LSCAM). En su art. 9 apartados 1 y 2 se establece que “1. [L]a funcién
social de la propiedad delimita el contenido de las facultades urbanisticas susceptibles de
adquisicion y condiciona su ejercicio. Los derechos y los deberes de la propiedad del suelo
resultan de su clasificacion y, en su caso, calificacion urbanistica. 2. La clasificacion urbanistica, la
categoria de suelo y la calificacion urbanistica vinculan los terrenos, las construcciones y las
edificaciones a los correspondientes destinos y usos y definen la funcién social de los mismos,
completando la delimitacién del contenido del derecho de propiedad”. El Decreto Legislativo
1/2010, de 3 de agosto, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de urbanismo de
Catalufia (BOE n° 218 de 8.09.2010) (en adelante, TRLUC 2010) también dispone en su art. 5.1 que
“En el marco de la legislacion aplicable en materia de suelo, el ejercicio de las facultades
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urbanisticas del derecho de propiedad se tiene que sujetar al principio de la funcién social de este
derecho, dentro de los limites impuestos por la legislacion y el planeamiento urbanisticos y cumpliendo

los deberes fijados por éstos”.

Ademas de las referencias al Derecho positivo, la jurisprudencia viene siendo especialmente
flexible con la posibilidad de que las normas infralegales -incluso no previstas expresamente en
las leyes- afecten a los derechos de propiedad. La jurisprudencia urbanistica ha cifrado la
proteccién de la propiedad, mas que en la garantia formal -la exigencia de ley- en el contenido
del derecho de propiedad. Asi, la STC 164/2001 pone de relieve que “[l]a Ley, en el marco
constitucional que establecen los arts. 33 y 47 CE, ha optado por vincular estrechamente la
propiedad urbana a la ordenacién urbanistica de la ciudad. De manera que el contenido y
disfrute de la propiedad urbana depende de las diversas opciones de politica urbanistica que se
adopten en cada ciudad: clasificacion del suelo; asignacion de usos y sus magnitudes;
localizacién de las dotaciones publicas, entre otras. Esa vinculacién de la propiedad urbana a la
ordenacién de la ciudad lleva a que la [Ley] considere inherente a su propia regulacion la
existencia de planeamiento urbanistico; esto es, de aquel instrumento de ordenacién que
determine el haz de facultades urbanisticas sobre cada terreno y haga compatible el disfrute de
las facultades urbanizadoras y edificatorias con la estructura y singularidades de cada ciudad”
(FJ 6a). La funcion social del derecho de la propiedad habilita la Administracion, por lo tanto, en
virtud de la consecucién del interés publico, a regular los usos del suelo mediante su actividad
planificadora>.

El establecimiento de un destino especifico al suelo o la imposiciéon de otros tipos de limites o
limitaciones administrativas (estdndares urbanisticos) no genera, en principio, un derecho a
indemnizacién para los particulares (art. 4.1 TRLS 2015, 10.1 LSCAM)32. De la garantia del art.
33.1 CE se desprende, sin embargo, un mandato objetivo a los legisladores -estatal y
autonémicos- a establecer formas de compensacién -normalmente técnicas equidistributivas- a
los propietarios de las fincas para los que el plan no prevé ningtn uso lucrativo (a modo de
ejemplo: dotaciones publicas filoclimaticas). Ahora bien, en los supuestos de privaciones,
expropiaciones (33.3 CE) o vinculaciones de caracter singular (STC 149/1991, FJ 3), los
propietarios del suelo si tienen derecho a ser indemnizados. Esta indemnizacién, por sacrificio
individual, se regula en el art. 48 b) TRLS 2015. En el caso de que una ordenacién filoclimatica
impuesta por el plan que conduzca a una privacién singular segin éste criterio, los propietarios
deben ser indemnizados.

La vinculacién del derecho de propiedad urbanistica al planeamiento no es, sin embargo,
absoluta®. De lo que se trata es, en tltima instancia, de que el propietario de suelo afectado por

51 STS de 6.6.1990 (R] 1990,/4806), (FJ 2).

52 BANO LEON, 2008, p. 87.

53 BANO LEON, 2009, p. 336.
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una asignacion de usos -en su caso, filocliméticos- obtenga una compensaciéon o
aprovechamiento individual suficiente y, asi no se franquee el limite del “contenido esencial” del
derecho en su vertiente individual. En suma, el derecho constitucional a la propiedad es un derecho
configurable por el plan en el marco de la ley>*. El plan es, por lo tanto, un instrumento directamente
configurador del derecho de propiedad que intenta compatibilizar el disfrute individual del
mismo con su funcién colectiva en el marco de una sociedad organizada. Con unos u otros
matices, la idea es la misma: el régimen juridico del suelo resulta primariamente de las decisiones
clasificatorias y calificadoras del plan. Estas deben, en todo caso, moverse en los margenes
generalmente amplios de la ley (criterios para la clasificacion del suelo, estindares minimos).
Secundariamente, la forma en la que se desarrollard la propiedad estd sujeta a condiciones de
gran relevancia, como la edificabilidad, alturas y volimenes de los edificios, formas de las
parcelas edificables, etc. Es el plan el que especifica si se puede o no edificar, donde y cémo, el
porcentaje del terreno que se ocuparé, el volumen, la forma, el uso etc.%.

A partir de lo dicho se puede considerar en qué medida el planificador urbanistico esta
autorizado para incluir determinaciones filoclimaticas en la fijaciéon de los usos del suelo. En este
sentido, puede sostenerse que la amplitud de la autorizacién legal, tanto en la legislacion estatal
como en la autonémica, comprende -en principio- cualquier determinacion filocliméatica sobre los
usos (residencial o terciario filocliméatico). Las leyes urbanisticas o sectoriales (Costas, Carreteras
etc.) no suelen limitar al planificador, estableciendo determinados usos a asignar. La lista de usos
es numerus apertus. Depende del planificador la forma que elegird para compatibilizar distintos
principios (medioambientales, sociales etc.) en la invencion de un uso a la hora de ordenar la
ciudad>®. Ademas el desarrollo sostenible, la proteccién medioambiental y el uso racional de los
recursos naturales son objetivos que han recogido muchas leyes urbanisticas o de suelo en sus
textos. Por ejemplo, el art. 1 de la Ley 5/2014, de 25 de julio, de Ordenacién del Territorio,
Urbanismo y Paisaje, de la Comunidad Valenciana (BOE n° 231 de 23.09.2014) (en adelante, LUV)
dispone que tiene “por objeto la regulaciéon de la ordenacién del territorio valenciano, de la
actividad urbanistica y de la utilizacion del suelo para su aprovechamiento racional de acuerdo
con su funcién social, asi como la evaluacién ambiental y territorial estratégica de planes y
programas”. En el mismo sentido, el art. 1.b) del TRLS 2015 b) establece que la Ley regula para
todo el territorio espafol “[u]n desarrollo sostenible, competitivo y eficiente del medio urbano,
mediante el impulso y el fomento de las actuaciones que conducen a la rehabilitacién de los
edificios y a la regeneraciéon y renovaciéon de los tejidos urbanos existentes, cuando sean
necesarias para asegurar a los ciudadanos una adecuada calidad de vida y la efectividad de su
derecho a disfrutar de una vivienda digna y adecuada”. Asimismo en el art. 3 de la misma Ley se
deja muy claro que “[l]as politicas publicas relativas a la regulaciéon, ordenacién, ocupacién,
transformacién y uso del suelo tienen como fin comun la utilizacién de este recurso conforme al
interés general y segtn el principio de desarrollo sostenible”.

54 VELASCO CABALLERO, 2016, p. 84.

55 Véase MUNOZ MACHADO, 2010.

56 FERNANDEZ CARBALLAL, 2002, p. 156.
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Las anteriores clausulas, contenidas tanto en la legislacion estatal del suelo como de forma
general en las leyes autonémicas urbanisticas, sirven de fundamento para que a posteriori el
planeamiento urbanistico pueda concretizar los objetivos generales de desarrollo sostenible de las
ciudades a través de la concreta regulacién de los usos en las mismas. El planificador urbanistico
puede proceder a la ordenacién de la ciudad y la definicién ad casum del estatuto de la propiedad
inmobiliaria conforme a dos métodos. Por un lado, y sin que tenga que acudir de forma directa a
una asignacion de usos filoclimaticos al suelo, puede delimitar (zonificar) un dmbito de suelo
urbanizable en el que incluird una edificabilidad residencial alta combinada con dotaciones urbanisticas
elevadas. También es aceptable que un plan establezca reservas de suelo para espacios libres y
verdes o para la localizaciéon de centros de sensibilizacion ambiental e infraestructuras de
residuos destinados a su valorizacién y reciclaje. El plan también puede fijar usos que permitan el
emplazamiento de redes/sistemas de transporte colectivo filoclimatico como carriles bici.
Asimismo el planificador puede limitar el crecimiento urbano para que haya una analogia
practicable entre la poblacién y los servicios ofrecidos en cada area. Todas estas decisiones
derivan de un planteamiento politico finalista de generar nuevas dreas urbanas potenciando la
reserva de dreas para lograr la proteccion filoclimatica. Hasta aqui el plan no va realizar,
realmente, algo distinto de lo que estaba promoviendo hasta ahora. Simplemente, utilizara la
combinacién de distintas técnicas y de varios estandares urbanisticos para evitar la dispersion de
la ciudad y acentuar su funcionalidad en términos de ahorro energético. Por otro lado, es posible
una asignacién directa de usos filoclimaticos al suelo que obliguen a la asuncién de cargas
urbanisticas especificas, en este sentido, por los propietarios. En este sentido, el plan puede
asignar usos filoclimdticos al suelo en la clase del suelo urbanizable; o modificar/revisar el planeamiento
urbanistico en vigor para cometer esta tarea en suelo urbano. La dificultad que supone la
modificacién de usos en suelo urbano, por los derechos adquiridos de los propietarios en este
tipo de suelo, puede ser atenuada con la colaboracién de la ordenanza local en materia de
edificacién y eficiencia energética. Acudir al poder normativo de la ordenanza para imponer la
obligaciéon de incorporacion de nuevas tecnologias y técnicas filoclimaticas, que tienen como
objetivo el ahorro energético en esta clase de suelo, parece mas acertado. Pues, no sera el
planeamiento urbanistico el que altere como opcién primaria los usos establecidos, sino que
deberia ser la ordenanza como instrumento mds agil para este tipo de intervenciones la que

impondra la obligacion de la reforma filoclimatica.

2.5. La necesidad de aplicacion de un test escalonado para enjuiciar la compatibilidad de
las cargas urbanisticas filoclimaticas con el derecho de propiedad y los principios de igualdad
y equidistribucién

Una hipotética configuracion lesiva de la propiedad constitucional (art. 33 CE) y/o del principio
de igualdad material (arts. 9.2 y 14 CE) no se pueden valorar en abstracto, sino que hace falta
concretar su afeccion en un caso especifico. Teniendo en cuenta lo anterior, es objetivo del
presente trabajo examinar cémo las cargas urbanisticas filocliméaticas (por ejemplo, edificacion
acorde a un modo de construccién especificamente sostenible) impuestas por el legislador o el
planificador urbanistico a los propietarios pueden llegar a afectar a) en el plano constitucional -
principalmente- al derecho de propiedad garantizado en el art. 33 CE y, complementariamente,
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al principio de igualdad (arts. 9.2 y 14 CE); y b) en el plano de legalidad la articulacién o aplicacion
del principio tradicional en el urbanismo espafiol de equidistribucion.

Empezando por el plano constitucional y las exigencias del art. 33 CE, al no ser el derecho a la
propiedad privada un derecho protegido por el recurso de amparo constitucional -como los
enunciados en los arts. 14 a 29 CE-, el Tribunal Constitucional s6lo ha podido pronunciarse sobre
él con ocasion de los procesos de constitucionalidad incoados contra leyes relativas a través del
recurso y la cuestién de inconstitucionalidad (a modo de ejemplo, STC 149/1991, sobre la Ley de
Costas® y STC 170/1989, sobre la Ley Madrilefia de la Cuenca Alta de Manzanares) o al resolver
conflictos de competencia entre el Estado y las Comunidades Auténomas. Ello no ha impedido,
sin embargo, que el Tribunal haya tenido la oportunidad de establecer una doctrina consolidada
sobre el art. 33 CE que servira de base para la nueva concepcioén del derecho de propiedad que se
propone en este trabajo.

Es cierto que el Tribunal Constitucional no ha sido todavia llamado a pronunciarse ad hoc sobre la
configuracion filoclimética del derecho de propiedad. Esto resulta evidente si se tiene en cuenta
el cardcter novedoso del objeto de estudio y la falta de su estricta positivizacion en las leyes o
planes urbanisticos actuales. No obstante, los criterios entablados por la jurisprudencia y la
doctrina en relacién con el derecho de propiedad y, especialmente, con la distincién entre una
expropiacion y una delimitacion admisible de la propiedad, son fttiles para deducir la
acomodacion constitucional de la configuracion filoclimética de la propiedad.

Como se ha adelantado en la introducciéon del presente trabajo el urbanismo filoclimatico
requiere para su materializacion la imposicién a los propietarios en positivo de cargas filoclimiticas
urbanisticas (obligaciones de actuacién de una determinada forma) o en negativo de prohibiciones
(obligaciones de “no hacer” o abstenerse de una actividad potencialmente nociva para el
medioambiente). También debe dejarse apuntado que la incidencia del componente filoclimdtico en la
propiedad es de intensidad variable. Aumenta en la medida en la que se trata de propiedad ubicada
en suelo no urbanizable, urbanizable o urbano. Dependiendo de los derechos adquiridos en cada
uno de estos tipos de suelo y la progresiva adquisicion de mas facultades urbanisticas, resulta
mas problematico que la ley, el plan urbanistico o, en su caso, las ordenanzas locales impongan
deberes, obligaciones o limitaciones que carguen contra la propiedad consolidada. Para enjuiciar
la incidencia de cualquier intervencion filocliméatica -legal o planificadora- en el “contenido
general” y el “contenido esencial” del derecho de propiedad se propone, asi, un test escalonado
creado a partir de los pardmetros constitucionales de control derivados del art. 33 CE. El primer escalén
de control constitucional de la propiedad consiste en examinar si la medida filoclimética sirve de
forma efectiva al “interés general/social”. En el segundo escalon se enjuicia la proporcionalidad,
siempre proyectada sobre casos concretos, de las cargas urbanisticas filoclimaticas impuestas a
los propietarios -o sea que no existan medidas idéneas menos gravosas para la consecucién del
mismo fin filoclimdtico y a menor coste para el derecho que afectan-. En el tercer escalén, como
altimo limite constitucional a la regulacién filoclimatica debe garantizarse que las cargas
urbanisticas no afecten al niicleo duro del derecho de propiedad -al “contenido esencial” en su vertiente

57 Sobre esta Sentencia: GARCIA DE ENTERRIA, 1996a, pp. 131 y ss.
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subjetiva-. Una violacién de alguno de estos parametros de control hace innecesario el examen
del siguiente pardmetro en el orden establecido. La medida filoclimatica resultara
inconstitucional en el aspecto concreto, sin que haga falta determinar mas motivos de
inconstitucionalidad.

Més en concreto, como se ha dicho con anterioridad, trazar la linea divisoria entre una
delimitacion admisible del “contenido general” de la propiedad no indemnizable> y una
expropiacion material indemnizable, conforme al art. 33.3 CE o la institucion de la
responsabilidad patrimonial de los poderes publicos, es excepcionalmente dificil. Todavia no
estd, ni siquiera, claro: a) si la delimitaciéon reguladora del “contenido general” del derecho de
propiedad y la vulneracién del “contenido esencial” son cuestiones cualitativamente distintas; o b) si
la relacion que las interconecta es de grado o de intensidad. Esta cuestion recobra importancia a la hora
de determinar a qué supuestos de hecho debe aplicarse qué pardmetro de control
(proporcionalidad o “contenido esencial”).

Si se admite que la relacion entre delimitacion del “contenido general” del derecho y “contenido
esencial” son dos cuestiones cualitativamente distintas, parece l6gico deducir que puede haber
delimitaciones del “contenido general” que se enjuicien como desproporcionadas e indemnizables pero que
no lleguen a tocar el “contenido esencial” del derecho. Esta categoria, que puede ser analoga a una de
importacion alemana (la ausgleichspflichtige Inhaltsbestimmung), parece que se mueve en un
espacio medio entre la expropiacién forzosa (privacion singular) y la delimitacién (regulacion
general) no indemnizable de los derechos. Se trata de una delimitaciéon de derechos necesitada de
compensacion. No llega a ser expropiatoria porque el derecho sigue siendo recognoscible como
tal, pero las cargas impuestas al derecho exceden de los margenes de una delimitacién admisible
del mismo o, por lo menos, resultan desproporcionadas en un caso concreto. Y, por lo contrario,
aun cuando una medida de intervencién publica al derecho resulta proporcionada, es posible que
ésta siga atentando contra el “contenido esencial” del derecho y, por lo tanto, resulte
inconstitucional. En este sentido, la teoria del sacrificio especial para constatar una expropiacion
material del derecho de propiedad -muy extendida también en Alemania (Sonderopffertheorie)- ha
encontrado importante apoyo en Espafia. Segiin esta teoria, privar de un derecho supone un
sacrificio especial no exigible por no existir previamente una obligacién establecida (por eso no se
trata de una expropiacion). De otro lado, delimitar un derecho remite claramente a otro género de
representaciones conceptuales, las de perfilar o eventualmente constrenir, pero nunca destruir el
contenido de dicho derecho®. Aunque la teoria del sacrificio especial y alguna de sus
modulaciones -la teorfa del acto concreto o singular (Einzelakttheorie)- parten de la premisa de
que el principio que se quiebra es el de igualdad, también conllevan a la aceptaciéon de que
delimitacion y privacion/expropiacién son dos acciones cualitativamente distintas y no de grado
o intensidad.

% Como dice REY MARTINEZ, 1994, p. 347, la ley debe delimitar el contenido de la propiedad (por supuesto, el art.
33.2 CE no se refiere al “contenido esencial” ya que serfa un contrasentido confiar al legislador tal configuracién).

5 GARCIA DE ENTERRIA Y FERNANDEZ T.R., 2011, pp. 219 y ss. Véase también la STC 227/1988, F] 7.
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Esta idea de que la proporcionalidad/graduacion en la delimitacion del “contenido general” del
derecho y el “contenido esencial” son dos cuestiones de cualidad diferenciada que protegen
distintos elementos, se puede ver con mucha claridad en la Sentencia del Tribunal Constitucional
Federal Aleméan en relacién con la posibilidad de derribar un avién civil secuestrado, que
pretende ser utilizado como arma en contra de vidas humanas®. El Tribunal declar6
inconstitucional el art. 14 de la Ley de aviacion civil por falta de competencia legislativa de la
Federacién y, por lo que aqui interesa, violaciéon del “contenido esencial” de los derechos
fundamentales a la vida y dignidad humana (arts. 2.2 y 1.2 GG). En la Sentencia se pone de
manifiesto que aun cuando el derecho fundamental a la vida puede ser delimitado por la ley,
debe respetarse el “contenido esencial” del derecho. En este caso, a juicio del Tribunal, la
regulacion afectaba no sélo a los terroristas que planeaban usar el aviéon como un arma, sino
también a personas inocentes. La Sentencia indica que el “contenido esencial” de los derechos
fundamentales debe respetarse, atin en contra del interés social. La explicacion es que aun
cuando se aplique un auténtico juicio de proporcionalidad y la medida resulte proporcionada en
aras de proteccion del “interés social, el “contenido esencial” del derecho fundamental sigue
siendo algo infranqueable. Interpretando la Sentencia se puede extraer la siguiente conclusién:
aunque una medida puede parecer totalmente proporcionada por la circunstancias del caso, el
“contenido esencial” es una cuestion de distinta cualidad y, por lo tanto, en todo caso
indisponible para el legislador. Ahora bien, si el juicio de proporcionalidad resultase negativo -o
sea una medida sea desproporcionada-, no hace falta entrar a analizar la violacién del “contenido
esencial” porque la medida ptblica ya incurre en vicio de inconstitucionalidad.

En el segundo supuesto -de aceptaciéon de la interconexion gradual de la delimitacién y la
expropiacion-, el “contenido esencial” consiste siempre en todo lo que queda después de la
aplicaciéon del principio de proporcionalidad a un caso concreto para enjuiciar la posible
afectacion del derecho de propiedad. En otras palabras, si la relacién entre delimitacion
reguladora del derecho de propiedad y expropiacién es de grado, una norma que alcanza cierto
punto (goes too far) se convierte siempre en expropiacion. Esta es la interpretacion que se ha realizado
por una parte de la doctrina, también, en el Derecho estadounidense en relaciéon con la distincién
entre regulaciéon/delimitaciéon normalmente no indemnizable (regulation) y expropiacion
indemnizable (taking)®’. En Alemania, la teoria de la gravedad de la lesion (Schwerethorie)
identifica el factor de la expropiacién en la gravedad de la medida publica®2. En este caso la
proporcionalidad se manifiesta no como un parametro en si mismo para enjuiciar la delimitacién
de la propiedad, sino como un pardmetro que puede llegar a enjuiciar la afectacion del

“contenido esencial” de la propiedad.

En lo que se refiere a las intervenciones filocliméaticas en el derecho de propiedad, una propuesta
para realizar la tarea de distinguir entre una delimitaciéon no indemnizable del derecho de

60 BVerfG-Beschluf8 de 15.1.2006, 1 BvR 357/05. Sobre esta Sentencia, DOMENECH PASCUAL, 2006, pp. 390 y ss.

61 Esta ha sido la tesis del juez Holmes en Pennsylvania Coal V. Mahon Co., 260 US 393, 1922.

62 PAPIER, 1983, p. 140.
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propiedad, una delimitacién desproporcionada indemnizable, y una expropiacion serfa aplicar
dos criterios de cardcter indicador. E1 primer criterio-indicador es de naturaleza cuantitativa y consiste en
utilizar una formula numérica para constatar: a) la desproporcionalidad de una medida
filoclimatica que, sin llegar a tocar “el contenido esencial” del derecho, debe ser compensada; o b)
la afectacién del “contenido esencial” del derecho que iguala la intervencién filoclimatica a una
medida materialmente expropiatoria. El segundo criterio es de naturaleza cualitativa. Es el que ha
ido aplicando la jurisprudencia espafiola en los tltimos 35 afios para determinar la afectacién del
“contenido esencial” del derecho de propiedad por la intervencién publica. Se trata de la
recognoscibilidad de la esencia del derecho a través de la garantia de una minima rentabilidad
econémica del objeto de dominio para su propietario (Privatniitzigkeit).

En este punto, debe dejarse apuntado que el derecho de propiedad presenta varias
particularidades frente a los demas derechos constitucionales que hacen que el enjuiciamiento de
su afectacion conforme a un criterio cuantitativo sea mas idoneo. La primera singularidad es que
la violacién del “contenido esencial” del derecho, cuando cumple con las garantias expropiatorias
del 33.3 CE, no incurre en vicio de inconstitucionalidad como sucede en el caso de todos los
demads derechos fundamentales. La segunda es que la garantia de valor del derecho de propiedad
conduce a pensar que la aplicacién de un criterio cuantitativo -para enjuiciar una posible carga
desproporcionada impuesta a los propietarios o una expropiacién material- es mas adecuada que
en otros derechos dificilmente cuantificables. Ahora bien, el criterio cuantitativo solamente puede ser
un indicador para determinar la desproporcionalidad de una medida -filoclimética- o su caracter
materialmente expropiatorio. Nunca entablara un criterio exclusivo o excluyente porque existen
casos a los que habrd que aplicar simultdnea o exclusivamente otros criterios para probar su
constitucionalidad segtn los distintos supuestos de hecho (sacrificio especial, utilidad econémica
privada -Privatniitzigkeit- y recognoscibilidad del derecho).

Una vez probada, en el plano constitucional, la compatibilidad de la carga urbanistica con el
derecho de propiedad del art. 33 CE es importante garantizar que la decision normativa que
imponga cargas filoclimaticas de distinta intensidad a propietarios cuyos terrenos tengan
caracteristicas similares respete, también, las exigencias del principio constitucional de igualdad -
material y formal- (arts. 9.2 y 14 CE). La igualdad constitucional seria en este caso un parametro
mas de control de la constitucionalidad de la carga filoclimatica impuesta por la norma aunque
sin poder excluir en un test de indole parecida la tenencia en cuenta de otros pardmetros
constitucionales. La justificacion de la inclusiéon de la igualdad en el presente examen en
detrimento, por ejemplo, del principio de seguridad juridica u otros parametros constitucionales
de control es la significativa incidencia de la igualdad en las decisiones urbanisticas
filocliméaticas. Esta incidencia deriva del hecho de que la desigualdad -al menos formal e inicial-
es un elemento ontolégico o definitorio del instrumento del planeamiento urbanistico al que
resulta imposible distribuir las cargas urbanisticas por igual a todos los propietarios que
participen en una actuacion urbanistica.

Enlazando con lo anterior, -pero ya no como un examen de la carga urbanistica que derive
propiamente arts. 9.2, 14 y 33 CE- otro escalon adicional en el examen de la configuracién
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filoclimética del derecho de propiedad se centra en asegurar que las decisiones ptublicas -del
legislador y del planificador urbanistico-, causantes de distintas situaciones patrimoniales, no
quiebren el principio de equidistribucion entre los propietarios de una zona de actuacion
urbanistica. Esta idea de la “igualdad”, situada en el plano de la legalidad porque asi la han
configurado las leyes urbanisticas espafiolas, no parece ser una exigencia constitucional
directamente extraida del art. 14 CE (y, menos, derivada del tratamiento constitucional de la
propiedad del art. 33 CE). El principio de equidistribucion es una reclamacion legal derivada de
la regulacion infraconstitucional del urbanismo.

a) Parametros constitucionales de control: el derecho de propiedad del art. 33 CE

(i) El primer escalén en el control de constitucionalidad de la configuracion filocliméatica de la
propiedad: el “interés general” ¢

El primer parametro de control de cualquier intervencién normativa -y, por extension,
filocliméatica- en el derecho de propiedad es la consecucion efectiva del interés general. De la
lectura combinada y sistematica de los arts. 45, 47 y 128.1 CE se desprende que el suelo se
considera como parte de la riqueza del pais y su utilizacién, en sus distintas formas, esta
subordinada al interés general. Es deber y responsabilidad de todos los poderes publicos y
ciudadanos utilizar los recursos naturales —entre los cuales se encuentra el suelo- de acuerdo con

el interés general.

De lo que se trata aqui es de poner a prueba constitucional el planeamiento urbanistico como
instrumento local que regula la ordenacion filoclimética de la ciudad. El planeamiento canaliza,
articula y sistematiza todas las decisiones en los distintos sectores de actividad publica donde
puede haber medidas filoclimaticas (transporte, residuos, energia y ordenacién urbanistica). El
plan “[s]e traza pensando, en primer término, en la ciudad y sus habitantes y no en los
propietarios de los terrenos, dado que la utilizaciéon del suelo ha de regularse de acuerdo con el
interés general (art. 47 CE)”%. Siendo el planeamiento urbanistico una potestad originariamente
discrecional, las entidades locales estdn obligadas a ejercitarla objetiva y motivadamente (art. 35
Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comdn de las Administraciones
Puablicas [BOE n° 236 de 2.10.2015] [en adelante, LPAC])%. Por lo tanto, cualquier regulacién
filoclimatica de la propiedad en los limites de la discrecionalidad local debe estar motivada y
someterse al elemento teleolégico del “interés general”. Este interés opera tanto como limite
material a la discrecionalidad como de canon delimitador de la actuaciéon de las distintas

6 No parece necesario a efectos de las cuestiones planteadas en este trabajo hacer una distincién dogmadtica entre
“interés general”, “interés publico” e “interés social” como el efectuado en: UTRILLA FERNANDEZ-BERMEJO, 2015,
pp- 84 y ss. En este trabajo, los tres conceptos se utilizan indistintamente para referirse a la idea del interés de la
colectividad frente al interés meramente particular o privado.

64 STC 164/2001, F] 9 y STS de 19.5.1987, FJ 4 (R] 1987\5815). Véase también MUNOZ MACHADO, 1978, p. 184.

65 GARCIA DE ENTERRIA, E., 1996D, p. 72.
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Administraciones®. Por lo tanto, la primera pregunta que se debe hacer al enjuiciar una supuesta
violaciéon del derecho de propiedad ex art. 33 CE es si la regulaciéon o carga filoclimatica

promueve efectivamente el “interés general”.

En este sentido, es clarificador y trasladable -siempre con las cautelas pertinentes de
contextualizacién que requiere el manejo del Derecho comparado- al ordenamiento juridico
espafiol el test de “avance sustancial” (substantially advances) que aplica la jurisprudencia
estadounidense a cualquier regulacion del uso del suelo. Derivado de la clausula de due process
(5 y 14* Enmienda de la Constituciéon estadounidense), el Tribunal Supremo de EE.UU. ha
sefialado que el servicio efectivo a un interés general es requisito de validez de las regulaciones
del uso del suelo que puedan afectar a la propiedad. El test de “avance sustancial” tiene por
objeto identificar si la regulacion es efectiva desde el punto de vista de la consecucién de un
interés publico legitimo. En otras palabras, su finalidad es examinar si la regulacién del uso del
suelo promueve sustancial y efectivamente el “interés ptblico”. Es mas, la inefectividad de cara a
la consecucion del “interés publico” abre la puerta a la estimacion de cualquiera de los vicios de
arbitrariedad e irrazonabilidad de las regulaciones del suelo®”. En este marco, cualquier
regulacion filoclimatica podria someterse a un test de estas caracteristicas para examinar su
compatibilidad con el derecho de propiedad. El “interés general” se convierte, asi, en el primer
canon de validez de las medidas filocliméticas. Si cualquier medida filoclimatica configuradora
de la propiedad se demuestra que no esta al servicio del “interés general”, no resulta necesario
seguir con el examen de los demads criterios de validez constitucional de la carga filocliméatica
(principio de proporcionalidad y respeto del “contenido esencial” del derecho).

(ii) Limites al “contenido general” del derecho de propiedad. Un criterio cuantitativo en la
aplicacion del principio de proporcionalidad para enjuiciar una delimitaciéon no indemnizable y
una delimitacién indemnizable del derecho de propiedad

Es cierto que cuanto mas aceptado desde la perspectiva politico-cientifica es el concepto de la
ordenaciéon urbanistica filoclimdtica, tanto mas dudosa y conflictiva es su transposicion
legislativa o reglamentaria desde la perspectiva constitucional. La ordenacion urbanistica
filoclimética convierte la protecciéon climatica global en objeto del Derecho urbanistico y
consecuentemente de la politica local. Con eso, las preguntas parecen predefinidas. Las primeras
giran en torno a la capacidad politica y constitucional o legal de los gobiernos locales para materializar
la ordenacién urbanistica filoclimatica. En concreto se ocupan de examinar si la ordenacion
urbanistica respetuosa con el medioambiente recae en el ambito de la autonomia local (art. 137
CE) de los municipios y si este tipo de urbanismo es posible en el marco de la distribucion
competencial constitucional actual. Sin embargo, profundizar en el andlisis de las competencias
locales para promover el urbanismo filocliméatico constituiria objeto de estudio de otro tipo de

66 STS 6.2.1988, FJ 8 (R] 1988\ 783).

67 Véase PAREJO ALFONSO, 2014, p. 29. En este sentido pueden consultarse las siguientes Sentencias
norteamericanas: Euclid v. Amber Realty Co., 272 US 365, 1926; Nectow v. City of Cambridge, 277 US 183, 1928;
Lingle v. Chevron USA Inc., 544 US 528, 2005. Véase también NOLON Y SALKIN, 2006, pp. 131 y ss.
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trabajo que trasvasarian los objetivos que se han planteado en el presente como se ha adelantado
en la introduccién (epigrafe 1). Asi, este estudio parte de la premisa -como dato- de que los
gobiernos locales, con los pertinentes matices y precisiones, gozan de las competencias suficientes
para promover la ordenacion de las ciudades conforme a criterios respetuosos con el clima. Esta
respuesta afirmativa sirve de fundamento y nexo légico para poder contestar a las segundas
preguntas que se plantean en torno a las cuestiones previamente planteadas. Esta tltimas se
cifien a averiguar si las nuevas tareas que debe acometer el planeamiento urbanistico son acordes
con el derecho de propiedad ex art. 33 CE y, mds en concreto, con las exigencias del principio de
proporcionalidad en materia de derechos fundamentales.

El derecho de la propiedad urbanistica es un derecho ponderativo en si mismo. Su estructura se
forma, como se ha reiterado, a través de la combinacién de dos elementos: la utilidad individual
(vertiente subjetiva del derecho) y su funcién social (vertiente objetiva/institucional del derecho).
El equilibrio entre ellos no tiene que ser perfecto. El legislador y la Administracion, en el marco
de las leyes o planes/ordenanzas, pueden dotar con méas o menos contenido a cada uno de estos
elementos, pero uno no puede hacer desaparecer al otro por completo. La funcién social permite
la intervenciéon administrativa en el ejercicio del derecho en aras de la proteccion del interés
general -también filoclimatico-, pero no puede anular cualquier utilidad individual para el
propietario. Pero ademas, la intervencion publica filoclimatica en la configuracién del “contenido
general” del derecho de propiedad esté sujeta al principio de proporcionalidad. Por esta razén, la
aplicaciéon de medidas filoclimaticas a la propiedad no debe resultar desproporcionada para los
propietarios afectados sin que la norma prevea la indemnizacién correspondiente para la
compensacion de la desproporcion. Y esto es lo que hay que buscar en el segundo escalén de
enjuiciamiento constitucional de las medidas filoclimaticas en relacion con el derecho de
propiedad del art. 33 CE.

El contenido de la propiedad del suelo -lo que el propietario puede hacer y coémo puede hacerlo
con su propiedad- lo determinan la ley y el plan/ordenanza y viene impuesto por dos factores: a)
la situacion basica del suelo; y b) lo que dispongan la legislaciéon urbanistica de cada Comunidad
Auténoma y el plan para las distintas clases y usos del suelo. La concreciéon del modo de
utilizacién del suelo -también del filoclimatico- forma parte de la funcién social de la propiedad
y, si permite cierto rendimiento o beneficio para el titular del derecho, se engloba dentro del
ejercicio de las facultades urbanisticas que no generan derecho a la indemnizacién en el
ordenamiento juridico espafiol. La atribucion de manera artificial del aprovechamiento
urbanistico resultante de la equitativa distribucion de beneficios y cargas por el planeamiento
urbanistico, segtin lo estipulado en la ley, es lo que sustancia el derecho de propiedad. La
conclusion es distinta si la configuracion filoclimdtica del derecho de propiedad viola el principio de
proporcionalidad y supone una vinculacion singular de la propiedad. En este caso si que se genera
derecho a indemnizacién o compensacién.

El derecho de propiedad no es ilimitado. Cualquier delimitacién del derecho de propiedad debe
ser acorde con el principio de proporcionalidad que rige en materia de derechos fundamentales®®.

68 RODRIGUEZ DE SANTIAGO, 2008, p. 178; BONHAGE, 2008, p. 61.
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Para que, en virtud de la vinculacién de la propiedad a los intereses colectivos o generales de los
que aquélla es soporte, sean constitucionalmente admisibles las limitaciones, cargas u
obligaciones impuestas por legislador no pueden “[s]Jupone(r) la desaparicion o negaciéon del
contenido esencial del derecho alli reconocido (art. 33 CE), ni por otro lado, la delimitacién que
de ese derecho realizan (puede) carece(r) de fundamento o justificaciéon constitucional” (STC
89/1994, FJ 5). Los dos limites generales que se desprenden de lo anterior, y que debe respetar el
legislador -a fortiori también la Administracion a través del planeamiento urbanistico- al
delimitar las situaciones patrimoniales subjetivas conformes a la funcién social son: a) el
contenido esencial; y b) el principio de proporcionalidad. Existe, por lo tanto, una clara diferencia
entre la privacion del ejercicio del mismo y su delimitaciéon®. En el primer supuesto, la privacion
de cualquier utilidad econémica del bien de dominio para su propietario, segin la garantia
expropiatoria del art. 33.3 CE, obliga a conceder una justa indemnizacién al propietario siempre
que concurra un interés publico para esta accion. No es posible expropiar sin indemnizar y sin
que esta expropiacion sirva al interés general. En el segundo supuesto, el legislador puede
regular y delimitar la utilizacién del terreno, ya que la propiedad esta vinculada a la realizacion
de su funcién socializadora. En ambos casos, se establece el requisito de que tales limitaciones se
mediante disposiciones de rango legal -y, en su caso, con la colaboracién de normas infralegales
claramente subordinadas a la ley-, ya que se ven afectados derechos legitimos de los
ciudadanos”0. No obstante, como se ha podido constatar, este requisito, al menos en Espana, se ha
flexibilizado intensivamente en materia de planeamiento urbanistico (véase epigrafe 3). Una vez
recordado lo anterior, surgen las siguientes preguntas. ;La imposicion de cargas filoclimaticas a
la propiedad supone una delimitacion proporcionada del derecho de propiedad o una privacion
materialmente expropiatoria? ;O existe la posibilidad de que en un caso concreto esta imposicion
resulte desproporcionada y, por eso, indemnizable pero sin llegar a atentar contra el “contenido esencial”
del derecho?

Para dar respuesta a las preguntas anteriores deben recordarse de forma epigramaética algunos
elementos del test de proporcionalidad que se aplica para enjuiciar la intervencién del poder
publico en los derechos fundamentales de las personas. La especifica articulacion del test de
proporcionalidad en tres eslabones -idoneidad, necesidad y ponderacién/proporcionalidad en
sentido estricto”!- fue por primera vez utilizado especificamente en Espafa en la STC 66/1995, (FJ
5) sobre el derecho de reunién (art. 21 CE). Segtn éste principio y sus subprincipios, la medida
limitadora del derecho fundamental -en su caso, filoclimética- ha de ser: a) atil, apropiada o
idoénea para la consecucioén del bien publico que tiene como fin -en este caso, la proteccion frente
al cambio climéatico-; b) necesaria o indispensable (no debe existir otro medio igualmente eficaz y
menos limitativo para satisfacer el fin mencionado); y c) ponderada (debe darse un equilibrio
entre el perjuicio que sufre el derecho fundamental limitado y el beneficio que de ello se deriva a

0 Tlustrativo en este sentido y con muchos apuntes de la teorfa y jurisprudencia norteamericanas resulta el
articulo de DOMENECH PASCUAL, 2012b, pp. 8 y ss.

70 VILLALON PRIETO, 2009, p. 340.

71 BARNES VAZQUEZ, 1994, pp. 502 y ss.
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favor del bien ptblico)”2. Cuando, por lo tanto, se efecttia un control de constitucionalidad de una
medida filoclimatica limitadora del derecho de propiedad -después de constatar que sirve al
“interés general”- hay que examinar paso por paso estos mandatos parciales del principio de
proporcionalidad.

En un sentido similar al tercer eslabon del test de proporcionalidad -el mandato de ponderacién-,
la jurisprudencia estadounidense aplica, en términos generales, el test de equilibrio (balancing
test). Su finalidad consiste en determinar si una decisién legal o administrativa de delimitacién
del derecho de propiedad constituye una regulacion de caracter materialmente expropiatorio
(requlatory taking). En la importante Sentencia Penn Central Transp. Co. v. City of New York se
aplica una amplia variedad de factores para confirmar la aplicacion de la regulacién sobre
edificios relevantes o significativos que llevé a denegar la autorizaciéon de un proyecto de reforma
de la Gran Central Terminal. La reforma consistia, entre otras cosas, en afiadir una torre nueva y
demoler la gran sala interior de la estacion. Los pardmetros que se han tomado en consideracion
para aplicar el juicio ponderativo a favor de la denegacion de la autorizacion fueron: el impacto
econémico de la denegacion del proyecto para el propietario; la extension o la medida en que la
regulacion interfiere en las expectativas e inversiones ya realizadas y el alcance de la intervencién
regulatoria publica?. El Tribunal lleg6, ademas, a la siguiente conclusiéon: de que la probabilidad
de que una regulacion tenga efecto equivalente al expropiatorio es mayor cuando intermedia el
desplazamiento fisico del propietario (ocupacién del bien) que cuando es fruto de una
ponderaciéon y armonizacion de los beneficios y las cargas de la vida econémico-social para la
promocion del “interés publico”. Asi, si la regulaciéon protectora excluye un uso mas lucrativo
para la propiedad pero no impide una utilidad razonable de la misma deberia considerarse

legitima.

Con una analogia poco forzada y en la linea de todo lo anterior, puede sostenerse que la
imposiciéon de cargas filoclimaticas a la propiedad (utilizacién del suelo de un determinado
modo; construccién o rehabilitacion de los edificios conforme a determinadas prescripciones
energéticas), tanto en suelo urbano como en suelo rural, cumplird normalmente con el principio
de proporcionalidad. Si el fin ptablico que quiere defenderse es la disminucién de la emisiéon de
GEI con la consecuente proteccion climatica, cualquier medida que aplique a tales efectos las
nuevas tecnologias y mejores técnicas disponibles en cada momento debe considerarse idénea y
necesaria. Ademds, si la intervenciéon publica filoclimatica -a través de la legislacion
correspondiente o las normas del planeamiento urbanistico- permite una utilidad razonable de la
propiedad -aunque en su caso menos lucrativa-, entonces no parece facil sostener la
inconstitucionalidad de la medida publica por violacién del principio de proporcionalidad y, por
extension, del derecho de propiedad del art. 33 CE. Es mas, la naturaleza realmente rentable de las
medidas filocliméticas a medio y largo plazo, hacen que esta rentabilidad cobre una relevancia
importante a la hora de ponderar los costes y beneficios que estas medidas suponen para la

propiedad. Asi, aunque la intervencion filoclimética en el derecho -a través de la asignacion

72 RODRIGUEZ DE SANTIAGO, 2000, p. 25.

73 Penn Cent. Transp. Co. V. City of New York, 397, NYS 2d, 914, NY 1977.
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directa de usos filocliméaticos al suelo en suelo urbanizable o el deber de rehabilitacién energética
de la propiedad en suelo urbano- puede condicionar de primeras un uso muy lucrativo de la
propiedad por los costes que suponen estas inversiones, la amortizacién de la inversion a medio
o largo plazo por los beneficios energéticos obtenibles, resulta segura.

Ahora bien, como se ha adelantado, un juicio de proporcionalidad no puede realizarse en
abstracto sino hay que predeterminar minimamente dos elementos antes de su realizacion: a) a
qué tipo de cargas filoclimaticas impuestas por los poderes publicos se esté refiriendo en cada
momento; y b) a qué clase de suelo se estan imponiendo estas cargas. Los derechos adquiridos,
que pueden servir como contrapeso frente al alcance de la intervencion publica reguladora en un

juicio de proporcionalidad, no son los mismos en todas las clases de suelo.

Todos los ejemplos de cargas especialmente configuradas como filocliméaticas en el marco de la
promocioén del urbanismo respetuoso con el clima que van a exponerse a continuacién deberian,
en principio, someterse a un examen de proporcionalidad:

Establecimiento de cesiones.

Asignacion directa de usos filoclimadticos al suelo urbano o urbanizable/rural. Para el ordenamiento
juridico espafol, la ordenacién urbanistica y, con ella la fijacion filoclimatica de usos es una
delimitaciéon del derecho de propiedad amparada en el art. 33.2 CE. Lo mismo sucede en Derecho
aleman donde la asignacién de usos al suelo se considera una delimitaciéon no indemnizable del
derecho de propiedad (Inhalts- und Schrankenbestimmung des Eigentums, art. 14.1.2 GG)7. Lo que
hay que averiguar a través de un juicio de proporcionalidad es si la delimitacion de la propiedad,
que consiste en la asignacion de usos filoclimaticos al suelo, es ponderada tomando en
consideracién varios factores de distinta indole (econémica, ambiental, social etc.). En suelo
urbanizable/rural este juicio tiene significativamente méas posibilidades de salir positivo. Los
factores a sopesar son pro futuro, los margenes de la discrecionalidad del legislador/planificador
mas amplios y no existen situaciones juridicas consolidadas sino meras expectativas no
indemnizables. Si, de otro lado, la asignaciéon de usos filoclimaticos va a tener lugar en suelo
urbano, la modificacién o revision del planeamiento parece necesaria. Ademads, los derechos
adquiridos patrimonializados en esta clase de suelo son también una realidad. Esto, por
supuesto, conlleva una dificultad afiadida y un interés mas a sopesar a la hora de enjuiciar la
proporcionalidad de las medidas filoclimaticas. Sobre esta cuestiéon se volvera mas adelante
(infra pag. 33 y ss.).

Deber de introduccion de la eficiencia energética en la edificacion. Con esta medida filoclimatica se
trata de modernizar energéticamente no solamente las nuevas construcciones sino obligar
también a la rehabilitacién energética de las existentes’>. Todas las ordenanzas solares, que han

74 BUMKE/ VOSSKUHLE, 2008, pp. 240 y ss.; KRAUTZBERGER, 2009, pp. 196 y ss.

75 ARROYO JIMENEZ, L., Conservacién, mejoras y rehabilitacion urbanistica, en RDU, nam. 226, 2006 , pp. 107 y ss.;
GARCIiA ALVAREZ, 2013, pp. 73 y ss.; RODRIGUEZ DE SANTIAGO, 2002, pp. 273 y ss.
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aprobado los municipios espafioles para introducir, aunque sea parcialmente, un porcentaje de
eficiencia energética en sus edificaciones se aplican solamente a las nuevas edificaciones o
construcciones; a las rehabilitaciones integrales de edificios o construcciones; o a los cambios de
uso de la totalidad de edificios o construcciones’s. Similar es la situacion, en estos momentos, en
Alemania en relacion con la introduccién de la eficiencia energética en la edificacion. El precepto
legal de atribucién competencial a los municipios alemanes para introducir las energias
renovables en la edificaciéon a través de las correspondientes estipulaciones en los planes
urbanisticos de desarrollo (Bebauungspline) es bastante restrictivo. Permite estas previsiones
solamente en cuanto se refieren a nuevos desarrollos o rehabilitaciones integrales de las
edificaciones existentes””. La razén detras de esta regulacion puede ser estrechamente ligada al
principio de proporcionalidad. Posiblemente, tanto el regulador espafiol de las ordenanzas
solares como el legislador/regulador aleman hayan intuido o constatado una desproporcién en la
obligacién de introducir la eficiencia energética en las edificaciones existentes que no vayan a
sufrir una rehabilitacion integral.

Pues la imposicién de limites, cargas y obligaciones derivadas de la funcion socioclimética de la
propiedad no puede ir mas alla de lo que se considere necesario para la defensa de los intereses
generales que constituyen en cada caso la concrecion de la funcion social -filoclimatica-. Es mas,
este principio rige igualmente para elegir entre una limitacién del derecho de propiedad y una
expropiacién, ya que solo podra recurrirse al art. 33.3 CE cuando no sea posible alcanzar el
objetivo -filoclimédtico- o la finalidad con la misma eficacia a través de la configuraciéon del
contenido de la propiedad’®. No obstante, es posible que la expropiacion sea menos limitativa
que la imposicion de cargas sociocliméticas, ya que en ocasiones puede que econdmicamente sea
peor una propiedad muy gravada que expropiada”. Esto, en el caso filoclimatico, surgira cuando
los costes para la internalizacion de las cargas impuestas superen econdmicamente el valor que el
propietario adquiriria a través de una expropiacion. En el supuesto concreto de la ordenacion
filoclimatica y su relaciéon o implicacién patrimonial debe realizarse una distincion ttil entre la

ordenacion filoclimatica de los desarrollos urbanisticos nuevos y los consolidados.

Con respecto a los nuevos desarrollos y la asignaciéon de usos filoclimaticos al suelo, la cuestion
parece poco problematica, puesto que, como se ha adelantado, en el suelo rural-urbanizable no
existen derechos consolidados. Por lo tanto, este tipo de ordenaciones pasarian el test de
proporcionalidad -necesariedad, adecuacién y proporcionalidad estricta- sin demasiado
esfuerzo. La asignaciéon de usos filoclimaticos al suelo -siempre que se haya constatado
cientificamente la necesidad de la toma de estas medidas y la adecuacién de los medios (insercion

76 Informe sobre la trayectoria de aplicacion de la Ordenanza solar-térmica de Barcelona:
http:/ /www.estif.org/fileadmin/estif / content/ policies/STAP/BarcelonaSolarRegulation_FullReport
_Spanish_includes_Fulltext_Newregulation_2006.pdf (altima entrada, el 1 de febrero de 2017).

77 LONGO, 2009, p. 16.
78 BARNES VAZQUEZ, 1996, p. 52.

79 RODRIGUEZ DE SANTIAGO, 2008, p. 179.
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de la eficiencia energética, ubicacion bioclimética etc.) para la consecucion del fin, asi como la
ausencia de medidas menos gravosas para la propiedad que puedan alcanzar el mismo fin- parece idénea y
proporcional a los sacrificios que suponen para los propietarios en una ciudad no formada
previamente. La clave y el peso para aceptar la proporcionalidad de la ordenacion filoclimatica,
en este caso, residen de forma primordial en el mandato de ponderacion de la protecciéon climéatica
con la utilidad individual intrinseca al derecho de propiedad. Es importante recalcar que donde
la propiedad se toma en serio no se pone tanto el acento en la discrecionalidad del planeamiento
urbanistico, sino en un riguroso mandato de ponderacion. Este mandato implica una carga de
motivacién y argumentacion racionales de todos los intereses publicos y privados. La
Administraciéon debe observar este deber de motivacién, como exigencia implicita derivada del
principio del Estado de Derecho, al adoptar las decisiones sobre planeamiento® y, por extension,
sobre planeamiento urbanistico filocliméatico. Pues, entre los principios o intereses a ponderar a la
hora de promover el urbanismo filoclimatico debe incluirse siempre un criterio cuantitativo. El
contenido del derecho de propiedad en su vertiente subjetiva (art. 33.1 CE) esta altamente
impregnado por el significativo principio de rentabilidad (Wirtschaftlichkeit) de la planificacion
urbana -concepto econémico empleado por el Derecho para la resolucién de conflictos-81. En este
sentido, en un juicio de proporcionalidad de las medidas filoclimaticas con respecto a su
incidencia en el derecho de propiedad, deben, en todo caso, tomarse en consideraciéon los
siguientes factores: a) que la amortizaciéon de los costes inicialmente elevados para realizar la
inversion en la introducciéon de las cargas filocliméaticas se produce a corto-medio plazo; y b) que
los beneficios netos, que resultan a medio plazo a partir de la amortizaciéon completa de los
costes, son muy significativos e incentivadoress2. El beneficio energético que suponen las técnicas
solares o el beneficio calorifico por la introduccion de aislamientos en las edificaciones se refleja
inmediatamente en el ahorro en los gastos funcionales coherentes (electricidad, calefaccion).
Ademas, en Espafia, la técnica de equidistribuciéon como forma de compensacién de las
desigualdades creadas por el planeamiento urbanistico a raiz de la prevision y asignacion de
distintos usos al suelo con diversas rentabilidades econémicas permite mitigar los costes iniciales
de las cargas urbanisticas filoclimaticas afiadidas con la asignacion correcta del coeficiente de
ponderacion pertinente en suelo urbanizable (infra pag. 48 y ss.). El coeficiente de ponderacion,
como instrumento técnico de compensaciéon econémica de las desigualdades urbanisticas, integra
ademas en su estructura el principio de proporcionalidad porque interioriza para su fijacién tanto

la inversion inicial en cargas filoclimaticas como la progresiva recuperacién de los costes.

80 Ibidem, p. 166.
81 SCHMIDT-EICHSTAEDT, 2009, p. 174.

82 Sobre la recuperaciéon de costes de inversién por la asuncién de cargas urbanisticas filoclimaticas a medio y
largo plazo: Kars et al., 2008:
http:/ /www.calrecycle.ca.gov/ greenbuilding/ design/costbenefit/report.pdf (ultima entrada, el 1 de
mayo de 2017); Prvo Y FISHER, 2010:
http:/ /immobilierdurable.umapresence.com/images/2128_uploads/Gary_Pivo___Investment_retur
ns_on_RPLpdf (altima entrada, el 1 de mayo de 2017).
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En las categorias de suelo donde la ciudad estd ya consolidada y construida -como por ejemplo, en
suelo urbano consolidado- la justificaciéon de la proporcionalidad de la ordenacién filocliméatica
de usos parece mas complicada. La evaluaciéon patrimonial de los objetivos de ordenacion
filoclimética o de rehabilitacién filoclimatica -a través de la incorporacién de la eficiencia
energética en la edificacién- es controvertida. Por un lado, la complicacién surge de la existencia
de derechos consolidados protegidos por el ordenamiento (en Alemania la situacién es conocida como
Bestandsschutz). Estos derechos en un juicio de estricta proporcionalidad podrian adquirir
prevalencia sobre la ordenacion filoclimdtica. Una vez asignado formal y materialmente un uso al
suelo, la utilizacién de este terreno conforme a este uso se protege por la garantia patrimonial®3.
Esto no significa que la rehabilitacion filoclimética o la modificacién de este uso no sea posible,
pero se enfrentara a mas resistencia. La conclusién es similar al Derecho aleman, donde la
imposiciéon de una limitacion fuerte o privacién del uso de este terreno para el futuro, activara el
método de ponderacién para decidir la adecuaciéon o no de la ordenacién filoclimatica, sin
perjuicio de la posibilidad de derechos indemnizatorios®4. En Espafia, la cuestién de la alteracion
de los usos existentes y construidos puede resolverse a través: a) de una nueva equidistribucion
en suelo urbano consolidado conforme al espiritu del TRLS 2015 (hasta ahora no permitida en
esta clase del suelo); b) del régimen de usos disconformes o de usos fuera de ordenaciéon que
después de la modificacion filoclimética, ya no resulten acordes con ésta -con las consecuencias
juridicas que esta situacion trae consigo-; o ¢) con la dotacion de compensaciones/subvenciones
directas para la regeneracion urbana o indirectas en forma de desgravaciones fiscales en el
Impuesto municipal de Bienes Inmuebles (IBI).

Es cierto que cualquier medida de fomento para incentivar y cubrir el coste de las inversiones
filocliméticas iniciales puede encubrir una compensacién/indemnizacién por danos sacrificiales.
En este caso habria que examinar: a) si el legislador puede encubrir una indemnizacién por dafios
sacrificiales a través de una ayuda publica directa o indirecta -con desgravaciones fiscales por
ejemplo-; b) si, dentro de la teorfa general de la responsabilidad, hay fundamento suficiente que
obligue a indemnizar al propietario o si existe alguna razoén especifica que demuestre que
concurren los requisitos para exigir la responsabilidad patrimonial; c) si el dafio relevante es
juridicamente transcendente; y d) si los beneficios netos que obtendra el propietario por el ahorro
energético funcional conducen a un enriquecimiento injusto por parte del propietario. En todos
los supuestos anteriores, hay que tener en cuenta la singularidad del dafio que supone la inversion
filoclimdtica inicial, puesto que es un dario sacrificial de cardcter temporal. Si el legislador-
Administracién compensa este dafio, el beneficio que el propietario obtiene desde el inicio de la
inversiéon que cubre el Estado- es neto por el ahorro que supondré la inversién en los gastos
funcionales del edificio. Y esta formula en concreto, tal y como se ha sostenido, habra que
analizarla a luz de los requisitos de: a) la responsabilidad patrimonial del Estado; y b) las ayudas
publicas. Sin embargo, una aproximacion a la cuestion bastante intuitiva conduce a pensar que en
el marco del Estado social (art. 1.1 CE) este tipo de ayudas parecen, al menos, tener justificacion
constitucional, puesto que agilizan la materializacion efectiva de varios intereses sociales (arts. 45

83 BAURECHTSKI/ LONGO, 2007, p. 46.

84 KocH/HENDLER, 2004, pp. 275y ss.
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y 47 CE). Es mas, aunque el coste de inversion filoclimatica inicial no es muy elevado y el tiempo
de amortizacién es relativamente corto, una obligacién de introducir la eficiencia energética en la
edificacion existente -incluso exclusivamente en la que se vaya a rehabilitar- debe acompafiarse -
si no por ayudas publicas- al menos por lineas de acceso a créditos o préstamos con intereses
muy bajos.

La rentabilidad econémica y la expectativa de amortizacién de los costes iniciales invertidos
juegan, también en la clase del suelo urbano, un papel muy importante a la hora de enjuiciar la
constitucionalidad de las medidas filoclimaticas aplicando el test de proporcionalidad en el
marco del derecho de propiedad del art. 33 CE. En una economia inmobiliaria de conservacion de
los edificios en lugar de la compra de nuevos, las inversiones realizadas en eficiencia energética
seran a medio y largo plazo amortizadas®. Es més, en muchas ocasiones, una vez finalizada la
inversiéon y amortizacion de los costes, el edificio tendrd un uso mas lucrativo -desde la
perspectiva exclusivamente del propietario y no del beneficio socio-ambiental- por varios
motivos. Por un lado, el ahorro en los costes funcionales corrientes del edificio en comparacién
con un edificio no filoclimatico es muy elevado. Por otro lado, que un edificio lleve la seha de zero
energy building8 o Passive House3” hace que su precio de venta en el mercado se aumente
significativamente. En fin, el tunico limite que parece infranqueable, si se asegura la
proporcionalidad de las medidas, es que las modificaciones o revisiones urbanisticas
filocliméticas en asentamientos consolidados no puedan suponer un sacrificio especial para los
propietarios que haga su derecho de propiedad irreconocible (en este sentido, la idea es idéntica
al concepto de Aufopferung de la doctrina alemanas®s).

Pues bien, la aplicacion del principio de proporcionalidad para enjuiciar una posible vulneracion
del derecho de propiedad por su configuracion filoclimética es una tarea exclusivamente juridica.
No obstante, tal y como se ha demostrado anteriormente, la exigencia de incorporar criterios
econémicos para valorar la posible injerencia de las cargas filoclimaticas en el derecho de
propiedad es innegable. En la misma linea puede moverse también la idea de aplicacion de un
criterio-indicador cuantitativo para determinar a partir de qué punto una carga filoclimatica resulta
desproporcionada para la propiedad y debe ser compensada, sin que esto signifique
directamente la irrecognoscibilidad del derecho y la vulneracién de su “contenido esencial”. Este
criterio cuantitativo servira como un indicador adicional a ponderar, entre otros, durante el juicio

85 DAvy, 2007, pp. 139y ss.

86 Un edificio de energia cero (EEC) o edificio energia neta cero es un término aplicado a edificios con un consumo
de energia neta cercana a cero en un afio tipico. En estos casos, la energia demandada por el edificio es igual o casi
igual a la energia que proviene del propio edificio mediante fuentes de energias renovables.

87 Passive House es una marca concreta de edificios de energia cero. La expresion "pasivo" se usa para definir el
principio de captacién, almacenamiento y distribucién capaz de funcionar solos, sin aportaciones de energia

exterior y que implica unas técnicas sencillas, sin equipos.

88 MAUER, 2011, pp. 692y ss.
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de proporcionalidad de las medidas filoclimaticas. Como criterio se emplearia para valorar la
imposicién normativa de cargas filoclimaticas que, sin llegar a ser materialmente expropiatoria -
porque el criterio cualitativo de que la propiedad sea recognoscible se sigue cumpliendo como
tal- resulta desproporcionada y debe o ser compensada o sera inconstitucional. Para la fijacion de
este pardmetro cuantitativo se usaran ejemplos orientativos para una aplicacién anédloga extraidos
de dos campos juridicos: del deber de conservacion de la edificacién y del Derecho tributario.

Es conocido que una vez culminado el proceso edificatorio (o, en su caso, una vez finalizadas las
obras de urbanizacién) la funcién social de la propiedad pasa a concretarse en los deberes de uso,
conservacion y rehabilitacion®. La distincion entre obras de conservacién, mejora y rehabilitacién
es una cuestion que presenta mucha ambigtiedad, puesto que los limites conceptuales entre estas
categorias han vuelto atn mas borrosos o incluso han desaparecido con la nueva redaccion dada
al art. 9 del TRLS de 2008 (ahora vigente como TRLS 2015) por medio de la disposicion adicional
duodécima de la Ley 8/2013, de 26 de junio, de rehabilitacién, regeneracion y renovacion
urbanas (BOE n° 153 de 27.06.2013). Sin embargo, a efectos de este trabajo no parece oportuno ni
atil entrar en examinar los elementos cualitativos que componen cada una de estas categorias. Lo
que si resulta interesante para la analogia que se propone aqui es la fijacion del limite cuantitativo
del deber de conservacién. Este limite encuentra su fundamento constitucional en el necesario
respeto al contenido esencial de la propiedad privada®. Las obras que puede exigir la
Administracion a los propietarios, en ciertos casos, se refieren asi a un coste objetivo a determinar
por relacién al valor de la construccién. Este deber, que constituird el limite de las obras que
deban ejecutarse a costa de los propietarios cuando la Administraciéon las ordene por motivos
turisticos o culturales, o para la mejora de la calidad o sostenibilidad del medio urbano. El limite
se establece en la mitad del valor actual de construccion de un inmueble de nueva planta, equivalente al
original en relacion con las caracteristicas constructivas y la superficie atil, realizado con las
condiciones necesarias para que su ocupacion sea autorizable o, en su caso, quede en condiciones
de ser legalmente destinado al uso que le sea propio (art. 15.3 TRLS 2015).

Esta definiciéon del limite del deber de conservacidon se realiza por referencia al valor de
sustitucion o reposiciéon del inmueble, entendido como el valor de construcciéon de un inmueble
nuevo en condiciones que permitan su autorizacién conforme a la normativa vigente, con la
misma superficie edificada y cuyas demds caracteristicas sean similares, excluyendo el valor del
suelo e incluyendo el coste de ejecucion, el beneficio empresarial, los honorarios profesionales y
los tributos que graven la construccion, sin depreciaciones de ningtn tipo. El tnico limite
cuantitativo, por lo tanto, que impone el Derecho positivo es el 50% del valor de un edificio de
nueva planta, excluyendo el valor del suelo. Es importante subrayar que la Ley no maneja el
valor del mercado como punto de partida para determinar el limite cuantitativo. Esto parece
tener su justificacion en las disparidades que puede sufrir este criterio entre uno y otro lugar en
Espana. Estas cuestiones tienen mucha enjundia pero rebasan el objetivo del andlisis efectuado en

89 ARROYO JIMENEZ, 2006, p. 108.

9 Ibidem, p. 125.
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este punto. Lo transcendente aqui es deducir el criterio cuantitativo que se ha impuesto para
decidir cudndo la conservacion de un inmueble se convierte en antieconémica®’. Lo
antieconémico puede ser indicador de lo desproporcionado en la propiedad. Y ademas, el
contenido del deber de conservacién esta en relacion con las limitaciones singulares que generan
derecho a indemnizacién, de manera que las limitaciones que exceden de los deberes establecidos
legalmente confieren al propietario un derecho a la indemnizacién.

En este sentido, lo antieconémico puede ser un factor mas a ponderar en el juicio de
proporcionalidad de las medidas filoclimaticas en relacion con la propiedad. El criterio
cuantitativo del 50% parece servir como indicador para estimar si la incorporacién de las
intervenciones filocliméaticas, sobre todo en suelo urbanizado/urbano, resulta antieconémica y
desproporcionada para la propiedad; y si como tal, en lo que excede del 50% debe ser
compensada. En otras palabras: si el valor de intervencion filoclimética en un edificio, impuesto
por la legislacién o normas infralegales (planes urbanisticos u ordenanzas locales), excede del
50% del valor de sustitucion o reposicion del inmueble, este criterio cuantitativo debe servir como un
indicador mds a ponderar para considerar si una carga urbanistica filoclimidtica es desproporcionada para el
propietario.

Otro ejemplo, que puede servir como orientacion para determinar un indicador cuantitativo de la
desproporciéon de una medida/carga urbanistica filoclimética en relacién con la propiedad,
puede encontrarse en el &mbito del Derecho tributario. La idea de que el derecho constitucional de
propiedad privada sea aplicable en el caso de la tributacién excesiva o confiscatoria proviene de
la jurisprudencia y la doctrina alemanas®2. Segtn esta teoria, las cargas tributarias deben medirse
segln la garantia de propiedad®. Asi, una interpretacion de la férmula espafiola del art. 31.1.CE
“El sistema tributario en ningtn caso tendra alcance confiscatorio” en el sentido de que el
adjetivo “confiscatorio” sea equivalente a “contrario a la propiedad privada” no parece forzada®.
Tampoco parece forzado lo contrario. Si se parte de la premisa de que el derecho constitucional
de propiedad se aplica en el Derecho tributario, es 16gico deducir que los principios del Derecho
tributario -contextualizando y con mucha cautela- se puedan aplicar en el derecho de propiedad.
Pues bien, en este contexto, en una Sentencia del Tribunal Constitucional Federal Alemén se puso
de manifiesto un criterio cuantitativo para establecer un limite sobre cudndo la carga tributaria
global se vuelve excesiva. Conforme al principio de “steuerverfassungsrechtlicher
Halbteilungsgrundsatz” %5, el Tribunal expresa la prohibicién de que los impuestos directos sobre el
patrimonio o ingresos excedan, individualmente o en conjunto, el nivel de 50% (cincuenta por
ciento) de la "renta potencial "(Sollertrag) del contribuyente. Una aplicaciéon analégica pero

91 GARCIA ALVAREZ, 2013, pp. 84 y ss.
92 REY MARTINEZ, 1994, pp. 276 y ss.

9 PAPIER, 1983, pp. 83 y ss.

94 PALAO TABOADA, 1979, pp. 319 y ss.

9% BVerfG-Beschlufl del 22.6.1995, 2 BvL 37/91, BStBI. 199511, S. 655
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reservada de este principio al caso de las intervenciones filocliméticas - y sin entrar a examinar
sus fundamentos dogmaticos por exceder de la finalidad paradigmatica de la analogia- parece
razonable. Ademas, coincide como porcentaje absoluto con el porcentaje cualitativo del 50% del
valor de reposicion que se indicé anteriormente para el deber de conservacion.

De los dos ejemplos, que se han utilizado para buscar criterios que orienten la determinacién de
un indicador cuantitativo, resulta que el 50% del valor de reposicion del objeto es una cifra que
refleja de forma aproximada el valor/limite a partir del cual una imposicién de cargas
filocliméticas a la propiedad inmobiliaria puede resultar desproporcionada. Claro estd que este
tipo de analogias deben utilizarse siempre con mucha precaucién y contextualizando la finalidad
a la que sirven. En este caso, el criterio cuantitativo del 50% no es ningtn criterio universal,
exclusivo o excluyente para medir la intervencion filoclimatica en el derecho de la propiedad. Lo
contrario podria constituir una merma en el poder democratico del legislador por restringir de
forma excesiva su discrecionalidad en el disefio de su politica legislativa. El valor en cuestion es
simplemente el que resulta de la fijacion de un indicador mas a ponderar en un juicio de
proporcionalidad de la intervencién normativa en el derecho de propiedad atribuyéndole el peso
que le corresponde segun las circunstancias concretas del caso.

En definitiva, las cargas urbanisticas propiamente filoclimaticas o las cargas tradicionales en
virtud de la ordenacién filoclimatica de la ciudad deben cumplir, en todo caso y para que no se
vea vulnerado el derecho de propiedad del art. 33 CE con el principio de proporcionalidad -
tienen que ser idoneas, necesarias y estrictamente proporcionales al fin que se persigue-. Para
enjuiciar esta proporcionalidad, ademés de los criterios ordinarios que la jurisprudencia ha ido
empleando, este trabajo ha propuesto un criterio cuantitativo indicativo de la proporcionalidad
de la carga urbanistica filoclimatica impuesta. Este criterio cuantitativo, que parece mas adecuado
utilizarlo en las construcciones ya existentes -eso quiere decir en los casos de la ciudad
consolidada que debe ser reformada- se eleva al 50% del valor de reposicién o sustitucion de un
inmueble -con las ponderaciones internas de costes y amortizaciéon de beneficios que deben
realizarse-. Si el coste de la carga urbanistica filoclimética impuesta a los propietarios no excede
de este valor, puede presumirse -aunque habrd que tomar otros pardmetros también en
consideraciéon- la proporcionalidad de la medida y encajarla en lo que se ha denominado como
una delimitacién del derecho de propiedad no indemnizable. El criterio cuantitativo del 50%
parece servir, asi, como indicador mas para estimar si la incorporaciéon de las intervenciones
filocliméticas resulta antieconémica y desproporcionada para la propiedad. Ahora bien, es
posible que el coste de la carga filoclimética que se imponga al propietario exceda del 50% del
valor de reposicion del inmueble. Este hecho no convierte la carga urbanistica inmediatamente en
una vulneracion del contenido esencial del derecho de propiedad dado que éste dltimo puede
seguir siendo recognoscible como tal. Simplemente indica la posibilidad de que se trate de una
delimitacion del derecho de propiedad desproporcionada que habria que ser compensada. Esta
delimitacion encajaria en la categoria dogmatica de delimitacion del derecho de propiedad
indemnizable pero no necesariamente vulneradora del contenido esencial del derecho en si.

43



InDret 3/2017 Sofia Simou

iii) Criterio cualitativo para enjuiciar una violacion del “contenido esencial” del derecho de
propiedad filoclimatica: la recognoscibilidad

El dltimo escaldén del test propuesto que debe pasar la medida/intervencién filoclimética para
enjuiciar su compatibilidad constitucional con el derecho de propiedad del art. 33 CE radica en lo
siguiente: examinar si la técnica filocliméatica deja intacto el “contenido esencial” del derecho de
propiedad en su vertiente subjetiva. Se ha sostenido con anterioridad que el “contenido esencial”
en su vertiente subjetiva es un limite infranqueable y absoluto a la regulacién de la propiedad por
los poderes publicos. Aunque la funcién socioclimatica de la propiedad delimita el “contenido”
del derecho de propiedad y, al menos, es parte integrante del mismo, no debe llevar a la
anulacion de cualquier utilidad econémica del objeto de dominio para su propietario. La
cuestiéon, por lo tanto, se centra en averiguar, con algin ejemplo ilustrativo extraido de la
realidad: a) la forma en la que la finalidad filoclimatica de las regulaciones puede configurar y
penetrar la propiedad sin llegar a tocar “el contenido esencial” del derecho en su vertiente
subjetiva; b) el margen permisible de la intervencién en el marco de la delimitacién legal del
derecho en suelo urbanizado y en suelo rural; y c) las consecuencias de la violacién del
“contenido esencial” del derecho de propiedad. Se adelanta que el criterio cualitativo que ha
manejado la jurisprudencia constitucional en los tltimos 35 afios para enjuiciar la violaciéon del
“contenido esencial” de la propiedad es el de la recognoscibilidad del derecho, consistiendo tal
recognoscibilidad en la garantia de una rentabilidad econémica exclusivamente individual del

objeto para su propietario (Privatniitzigkeit).

Pues la jurisprudencia constitucional ha identificado, como se ha adelantado, el equilibrio entre la
funcién legal delimitadora y el “contenido esencial” directamente protegido por la Constitucion
(art. 53.1. CE), en que siempre ha de ser recognoscible, en todo derecho de propiedad, una utilidad
individual suficiente. La conciencia social es la que contribuye a determinar en cada momento qué
se entiende por recognoscibilidad y utilidad individual suficiente con respecto al derecho de
propiedad®. En puridad, la jurisprudencia constitucional se sirve del test de “recognoscibilidad”
como criterio cualitativo en su enjuiciamiento sobre el respeto del “contenido esencial” /vertiente
individual del derecho de propiedad, delimitado por las leyes o por el planeamiento.

Como se ha puesto de relieve en la parte introductoria del presente estudio, el urbanismo
filoclimatico perfilado en esta propuesta se realiza en torno a dos ejes: a) la asignacién de usos
directamente estipulados como filoclimaticos al suelo; y b) la ordenacién urbanistica respetuosa
con el clima del conjunto de la ciudad. Es verdad que el primer tipo de urbanismo puede suscitar
dudas desde la perspectiva de la propiedad porque supone la imposicion de una carga
filoclimética adicional a la situacién patrimonial de los propietarios existente hasta el momento.
El segundo tipo no parece cuestionable al moverse en un contexto mas amplio de promocion y
materializacion de politicas publicas que no incide directamente en la situaciéon patrimonial de
los individuos. Al menos no lo hace con més intensidad de lo que lo esta haciendo en virtud del
urbanismo convencional. Es una opcién y propuesta politica de ordenacion de las ciudades,
solamente sujeta al control democrético a través de las elecciones. Solamente puede suscitar

9% SSTC 166/1986, (F] 13) y 48/2005, (F] 4).
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dudas, si el planeamiento configura el entorno mediante la asignacién de usos en suelo urbano o
urbanizable de tal forma que los aprovechamientos lucrativos de los propietarios no tengan suficiente
espacio para materializarse. No obstante, incluso una regulacién legal o reglamentaria de estdndares
minimos muy generosa con los espacios libres, verdes o colectivos -que dejara menos espacio
para la materializacion de los aprovechamientos individuales lucrativos-, si se combina con una
edificabilidad relativamente alta, hace casi imposible la violacién del “contenido esencial” de la
propiedad en su vertiente subjetiva porque siempre garantizard un aprovechamiento subjetivo

minimo.

Mas analiticamente y visto de forma sintética cudl es el significado general del “contenido
esencial”, como contenido facultativo del derecho de propiedad, que en todo caso han de respetar
tanto las leyes como los planes, hay que plantearse en qué medida la asignaciéon de usos
filoclimaticos al suelo y la ordenacion filoclimética de las ciudades respetan dicho “contenido
esencial”. Esto es, si la fijacion de usos globales residenciales y terciarios filocliméaticos y sus
variaciones pormenorizadas respetan el ntcleo duro del derecho. Se adelanta que la respuesta
debe ser afirmativa pero con matices. Estos usos no tienen por qué afectar al “contenido esencial”
del derecho de propiedad de forma distinta de lo que estaba sucediendo hasta ahora con la
asignacion tradicional de usos al suelo. En este sentido, los distintos tests que la jurisprudencia y
doctrina espafiolas e internacionales han desarrollado para asegurar la intangibilidad del
“contenido esencial” del derecho de propiedad se verdn, en principio, superados sin mayores
dificultades.

Pues la imposicion de limites, obligaciones o cargas derivadas de la funcién social -
socioclimatica- de los derechos patrimoniales mediante los dos tipos de medidas urbanisticas
(asignacion de usos filocliméticos al suelo edificable y pluralizaciéon de espacios libres y redes de
transporte), debe sujetarse al test de recognoscibilidad del derecho en cada momento historico
(STC 11/1981, FJ 2)%. Las pautas establecidas por la jurisprudencia para sostener la
recognoscibilidad del derecho de propiedad -un tanto superfluos puesto que no remiten a
cualidades concretas que harfan identificable el derecho- son los siguientes: a) la esencialidad o
absoluta necesariedad del contenido del derecho; b) la evitacién de limitaciones que hacen
impracticable el derecho, lo dificultan mas alla de lo razonable o lo despojan de la necesaria
proteccion (STC 11/1981, FJ 8); y ¢) la utilidad meramente individual del derecho, que queda
desprotegida cuando ocurre una “[p]érdida esencial, o vaciamiento, de la utilidad econémica”*s.

Un test parecido y con criterios similares efecttia también la jurisprudencia estadounidense para

enjuiciar si el ejercicio de la potestad administrativa genérica de conformacién y limitacién de las

97 En relacién con la evolucién de la regulacién de algunos derechos de tipo patrimonial y su analisis histérico por
la jurisprudencia: (STC 178/1989, FJ 9 [sobre las incompatibilidades de los funcionarios]; STC 227/1988, FJ 6
[sobre propiedad privada y costas]; STC 89/1994, F] 5 [sobre arrendamientos urbanos]; y la STC 204/2004, FJ 6
[sobre la atribucién al Estado de la titularidad de algunos bienes inmuebles abandonados]).

9% SSTC 37/1987, (F] 2); 170/1989, (F] 8); 89/1994, (FJ 3); 204/2004, (F] 5); y 112/2006, (FJ 10). Un comentario
extenso sobre la STC 37/1987 puede encontrarse en PAREJO ALFONSO, 1981, pp. 169 y ss.
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facultades urbanisticas se convierte en ablacion del derecho de propiedad (expropiacion-
regulatory taking) por ser caprichosa, arbitraria e irrazonable (arbitrary and capricious). Es mas, la
jurisprudencia estadounidense también identifica y asimila a una expropiacién susceptible de
indemnizacién aquellos casos en los que la regulacién es tan severa que no permite al propietario
aprovechamiento econémico alguno®.

Estos elementos, que se han desarrollado por la jurisprudencia espafiola para sostener la
recognoscibilidad del derecho, tienen como objetivo que los intereses juridicamente protegibles -
individual y social filoclimatico en el caso del que se ocupa este estudio- que dan vida al derecho,
resulten real, concreta y efectivamente protegidos. Pues, en este sentido, la asignaciéon de un uso
filoclimatico al suelo no perjudica a la esencialidad o absoluta necesariedad del contenido del
derecho. Es mas, materializa la perspectiva filoclimatica de la funcién social del derecho
haciéndola compatible con la utilidad individual. Asimismo, no hace impracticable el derecho, ni
lo dificulta o despoja de la necesaria proteccion, siempre que las cargas que conlleve la asignacion de
un uso filoclimdtico al suelo no sean excesivas en términos econdmicos. Finalmente, la utilidad
meramente individual o el aprovechamiento suficiente del derecho, como limite infranqueable en
la configuraciéon de cada concreto derecho de propiedad, se garantiza en el urbanismo
filoclimético tanto como en el urbanismo convencional. El propietario goza de las facultades
inherentes de la naturaleza del suelo que posee. Esto significa que para los terrenos para los que
la clasificacion y calificacion del suelo han garantizado un aprovechamiento lucrativo -aunque
sea configurado de forma filoclimatica- no habrd una “pérdida esencial, o vaciamiento de la
utilidad econémica”. El uso filoclimatico (residencial por ejemplo) puede ser inicialmente menos
lucrativo, por la inversién filoclimatica requerida, pero a medio plazo la inversion se amortizara
y los beneficios netos serdn mayores por comparaciéon con un uso no filoclimatico. Ademas, en
suelo rural donde no se prevén usos edificatorios especialmente lucrativos, en aras de la
preservacion de los valores paisajisticos, ambientales, agricolas etc., la naturaleza del suelo hace
que su valor consista exactamente en estos valores no evaluables econémicamente. Es mads, es
posible que la supuesta pérdida econémica, que supone la prohibiciéon de edificacion lucrativa en
esta categoria de suelo, se convierta en una ventaja econémica si se aprovecha con el
emplazamiento de por ejemplo centros de educacion ambiental, exploracién forestal, etc.

El test anterior muestra que tanto la construccion filoclimatica directa de la ciudad (a través de la
imposicion de cargas especificas filoclimaticas a la urbanizacién), como la ordenacion
filoclimética indirecta de la ciudad (a través de su planificacién intensiva y concentrada; la
reserva de espacios libres y verdes; la previsiéon de dotaciones/sistemas generales y locales para
la construcciéon de carriles bici y otros medios de transporte filoclimaticos etc.) no privan, en
principio, a los propietarios del suelo de un aprovechamiento individual suficiente de sus derechos. El
urbanismo filoclimatico es solamente una variacién del urbanismo convencional y como tal
presenta las dificultades ordinarias identificadas hasta el momento. Ahora bien, puede darse el

9 La falta de utilidad econémica para el propietario desprendida de la delimitacion de la propiedad se ha venido
calificando como expropiacion inversa (inverse condemnation). Véase JUERGENSMEYER Y ROBERTS, 2007, pp. 410 y ss.
Por todas, las Sentencias: Lingle v. Chevron, 544 US 528, 2005 y Lucas v. South Carolina Coastal Council, 505 US
1003, 1992.
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caso de que las cargas urbanisticas filoclimaticas supongan una inversion para los propietarios -o
promotores- excesivamente costosa que resulte materialmente expropiatoria. Esta se daria cuando el coste
de las cargas filoclimdticas supere, iguale o, al menos, se aproxime al beneficio neto que los propietarios
adquiririan por la transformacion de sus terrenos. Esta inversion filoclimatica puede que no quiebre el
principio de igualdad porque se repercutiria a través del mecanismo de equidistribuciéon sobre
todos los propietarios de un dmbito de actuacién urbanistica por igual. Anula, no obstante, de
entrada casi cualquier utilidad economica individual del derecho de propiedad. Este seria solamente el
supuesto en el que la recognoscibilidad del derecho se pondria en juego y, la compensacion del
propietario resultaria necesaria por vulneraciéon del “contenido esencial” del derecho en su
vertiente subjetiva. En este caso ya no se tratarfa de una delimitacién de la propiedad no
indemnizable, sino de una intervencién materialmente expropiatoria que deberia ser
indemnizada por via del art. 33.3. CE (STC 111/1983, FJ 8).

Antes de llegar a estos supuestos de compensacion/indemnizacién, por exceso en las cargas
filoclimaticas que violan el “contenido esencial” del derecho de propiedad en su vertiente
subjetiva, seria posible la inclusién legal de la compensacién de las cargas filoclimaticas excesivas
en la fase del planeamiento o de la ejecucion. Un precepto incluido en el Real Decreto Legislativo
1/1992, de 26 de junio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre el Régimen del
Suelo y Ordenacion Urbana (BOE n° 156 de 30.06.1992) (en adelante, TRLS 1992) preveia la
compensaciéon de determinadas actuaciones en los municipios cuando la actuacién en
determinadas unidades de ejecucion delimitadas en suelo urbano no fuera presumiblemente
rentable, por resultar excesivas las cargas en relacién con el escaso aprovechamiento previsto
para las zonas edificables. En estos casos, el Ayuntamiento podia autorizar, sin modificar las
determinaciones del plan, una reduccién de la contribucién de los propietarios a las mismas o
una compensacion a cargo de la Administracién, procurando equiparar los costes de la actuacion
a los de otras analogas que hayan resultado viables (art. 153 TRLS 1992, declarado
inconstitucional por la STC 61/1997). La inclusion de esta prevision ex novo en las legislaciones
urbanisticas autondémicas -trasladable también al suelo urbanizable- podria resultar de utilidad
en los casos en los que las cargas filoclimaticas excesivas anularan la rentabilidad de los terrenos
para sus propietarios. De esta forma, no se veria vulnerado el “contenido esencial” en su
vertiente individual.

Otra opcioén, para estos supuestos, seria la contenida por ejemplo en el art. 176 LSCAM que prevé
la compensacion con los bienes de patrimonio publico a quienes resulten con defecto de
aprovechamiento por las operaciones de equidistribucién o limitaciones singulares. En este
sentido, si el derecho de propiedad, en un caso concreto, se convierte por la imposicion de cargas
filocliméaticas excesivas en irreconocible -al no garantizarle ninguna utilidad econémica-, debe
presumirse la existencia de un defecto de aprovechamiento. La Administracién podria
compensar tal defecto con los bienes destinados al patrimonio publico, para que la utilidad
individual de los derechos de los propietarios, aunque des- o relocalizada, no se vea perjudicada.
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b) Parametros constitucionales de control: el principio de igualdad material (arts. 9.2 y 14 CE)
i) Introduccién al principio de igualdad en el urbanismo

La igualdad es un principio relativo en el sentido de que necesita un término de referencia o
comparacién para que se constate una discriminacion indebida de una persona o su situacién
juridica frente a otros. A principios del siglo XX se sostuvo por la doctrina alemana mas ilustre en
la materia que la igualdad en todas sus formas nunca puede llegar a tener como contenido una
pretension individual. Es un derecho objetivo y su eficacia en la esfera juridica individual es un
mero efecto reflejo'®. La jurisprudencia constitucional espafiola también admitié que la igualdad
per se no existe juridicamente, puesto que su contenido viene establecido siempre respecto de
otras relaciones juridicas concretas (STC 76/1983, FJ 2). No obstante, tanto en el ordenamiento
juridico espafiol como en el alemédn, se ha debatido con mucha intensidad sobre la posibilidad de
calificar el principio de igualdad como un verdadero derecho subjetivo - y asi, finalmente, lo ha
calificado en alguna ocasién la jurisprudencia constitucional espafola (STC 49/1982, FJ 2)-101,

Fuera de cualquier debate doctrinal sobre la naturaleza de la igualdad garantizada en el art. 14
CE, lo que tradicionalmente ha protegido el urbanismo espafiol -y también debe realizarlo el
filocliméatico- es que a cada propietario le quede garantizada una cierta utilidad individual al amparo del
art. 33.1 CE. Esto es muy distinto de que, al relacionar el art. 14 CE -que proclama la igualdad de
todos ante la ley- y el propio art. 33.1 CE, se sostenga que entre todos los propietarios debe haber
necesariamente una utilidad individual igual. El principal argumento es que la situacién y las
caracteristicas naturales de cada propiedad resultan por definicion muy distintas vy,
consecuentemente, la desigualdad es un elemento inherente al propio derecho de propiedad.
Ahora bien, el hecho de que la asignacién de usos al suelo por decisiones normativas -destinados
algunos a redes o sistemas generales de nulo aprovechamiento lucrativo y otros a residenciales
con aprovechamientos lucrativos altos- ubica a unos propietarios de un ambito de actuacion
urbanistica en una situaciéon mas ventajosa y lucrativa frente a otros. Esto ha conducido a que las
leyes urbanisticas espafiolas -y sin que sea una exigencia directa derivada de los arts. 9.2 y 14 CE-
establezcan técnicas equidistributivas o indemnizatorias para hacer frente a esta desigualdad patrimonial
creada por el planeamiento urbanistico -la conocida como loteria del planeamiento- (infra pag. 47 y
ss.). Antes de la entrada en vigor del planeamiento urbanistico o la asignaciéon de usos, el
propietario no tiene derecho a ningtin aprovechamiento derivado de su propiedad. Sin embargo,
después de la aprobacién del planeamiento urbanistico, le corresponde un aprovechamiento
subjetivo que es su garantia de igualdad frente a la desigualdad que el planeamiento ha creado
entre propiedades de caracteristicas similares. Las técnicas equidistributivas -inspiradas en el
principio de justicia distributiva- tienen, asi, como objetivo el aseguramiento de un trato parecido
a propiedades que por sus caracteristicas naturales son similares. Pero mas que de una igualdad
absoluta, de lo que aqui se trata es de que la propiedad no se trate de forma arbitraria e

100 JELLINEK, 1905, p. 135.

101 BANO LEON, 1987, pp. 180 y ss. Igual en Alemania, DURIG, Comentario al articulo 3 GG, 1983.

48



InDret 3/2017 Sofia Simou

irrazonable y la utilidad individual que deba garantizarse sea similar a otra de naturaleza
parecida. Prueba también de lo anterior es que la técnica de distribuciéon de beneficios y cargas,
eje vertebrador de todas las técnicas urbanisticas'??, se ha centrado entre propietarios de un
mismo espacio de actuacion reducido (4drea homogénea, dmbito de actuacién, unidad de
ejecucion) perteneciente siempre a la misma clase de suelo. La distribucién de beneficios y cargas
entre clases nunca se ha planteado con seriedad hasta el momento!%. El urbanismo espafol y su
configuracion infraconstitucional estd mas enfocado hacia una igualdad relativa entre
propiedades similares (situaciones juridicas) que entre todos los objetos de propiedad urbanistica
con independencia de su ubicacién o clasificacion.

La STC 164/2001 (FJ 18) admite que estd vedado al legislador conceder un trato distinto a
personas que se encuentran en la misma situaciéon'®. No obstante, en un juicio concreto de
constitucionalidad del entonces vigente art. 13 de la Ley 6/1998, de 13 de abril, sobre régimen del
suelo y valoraciones (BOE n° 89 de 14.04.1998) (en adelante, LRSV) -que establecia el estatuto
juridico de la propiedad en el suelo urbano diferencidandolo de aquél del suelo urbanizable-
estim6 que tal diferenciacién no trataba de forma desigual a las personas en razén de su
condicién; no seleccionaba una circunstancia personal o social de los individuos para anudar a
ello consecuencias juridicas diferenciadoras. Para el Tribunal, lo que habia alli era una regulacion
objetiva de la propiedad del suelo al margen de toda condicién o circunstancia personal o social.
Esta claro que la regulacion del art. 13 LRSV no excluia que alguna persona pudiera disfrutar de
los derechos a completar la urbanizaciéon y a edificar en suelo urbano; tampoco se concedian
aquellos derechos a ningin sujeto en razén, precisamente, de sus caracteristicas personales o
sociales. Quién sea titular en cada momento de los derechos a urbanizar y edificar en suelo
urbano es una circunstancia ajena a los estatutos juridicos de propiedad que disponen las leyes. Y
por lo mismo, no se puede trabar un juicio de discriminacioén ex art. 14 CE, ya que en el ambito
urbanistico ninguna contravencién del derecho a la igualdad (art. 14 CE) se puede localizar en un
precepto que carece de toda referencia subjetiva (STC 164/2001, F] 51).

En el &mbito de la ordenacidn filoclimatica, la declaracion por el planeamiento urbanistico de un
ambito de actuacion u drea homogénea en suelo urbano o urbanizable como filoclimético -en el
marco de las leyes urbanisticas que en general incluyen el desarrollo sostenible entre sus
objetivos (supra pag. 22 y ss.)- no discrimina, al menos en principio, a concretos sujetos por
circunstancias personales o sociales. Lo que en todo caso debe garantizarse, como se ha reiterado
en el presente trabajo, es una utilidad individual (econémica) suficiente para el propietario de las
fincas incluidas en estos espacios y similar a las propiedades de caracteristicas semejantes. Para

esto, las leyes urbanisticas autonémicas acuden al establecimiento de técnicas equidistributivas

102 BANO LEON, 2009, p. 35.

103 Critico con la falta de igualdad en todas las clases de suelo es: DOMENECH PAscUAL, 2014, p. 2, en

http:/ /www.uv.es/gadopas/2014.plusvalias.urbanisticas.pdf (tltima entrada, el 1 mayo de 2017).

104 Entre otras: SSTC 75,1983, (F] 3); 31/1984, (FJ 10); STC 144,/1988, (FJ 1); 24/1993, (F] 3); 181,/2000, (FJ 11).
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como deberes de los propietarios!®® que intentan conseguir lo propuesto en un dmbito de
actuacion lo mas extenso posible, siempre dentro de una tnica clase del suelo. Pero estas cuotas
de igualdad material son las establecidas a nivel legal y no constituyen parametros de control
constitucional de las cargas urbanisticas filoclimaticas que se impongan.

ii) La exigencia constitucional de motivaciéon de la imposicién normativa de las cargas

urbanisticas filoclimaticas para la consecucion de la igualdad material

Hacer urbanismo filoclimatico, asegurando un tratamiento similar a todas las propiedades de
caracteristicas naturales similares que se verdn afectadas por las cargas filoclimaticas especiales,
es relativamente sencillo en el ordenamiento juridico espafiol por la sofisticaciéon de los métodos
equidistributivos que se han establecido a nivel legal. El sistema urbanistico espafiol se basa en
un régimen de propiedad estatutario (art. 11 TRLS 2015). El propietario de una finca ubicada en
una determinada clase de suelo y con un uso asighado predeterminado, se vincula, para el
disfrute de los beneficios, a la asunciéon de distintas cargas y deberes -entre ellos, los
filoclimaticos-. La progresiva adquisicién de facultades, cuando el propietario cumple con los
deberes legalmente establecidos segtn el tipo de suelo que se trate, conduce de forma ineludible
a afirmar que el derecho a edificar no forma parte del contenido esencial de la propiedad, sino
que sencillamente es un ahadido que le da el plan a la propiedad!%. Esta concepcién guarda
cierta coherencia con el pronunciamiento de la jurisprudencia constitucional que disocia la
propiedad del suelo del derecho a edificar (STC 61/1997, F] 10). Es mas, se admite que la facultad
de edificar es una creacién del plan urbanistico que no solamente condiciona su ejercicio sino que
nace a raiz del mismo. El art. 4 TRLS 2015 dispone “[l]a ordenacion territorial y la urbanistica son
funciones publicas no susceptibles de transaccién que organizan y definen el uso del territorio y
del suelo de acuerdo con el interés general, determinando las facultades y deberes del derecho de
propiedad del suelo conforme al destino de éste. Esta determinacién no confiere derecho a exigir
indemnizacién, salvo en los casos expresamente establecidos en las leyes”. En este sentido, una
propiedad ubicada en suelo rural “filoclimatico” destinado al uso agricola sostenible, no atribuye,
en principio, derecho al propietario de esta finca a exigir indemnizacién. Si se aceptara, por lo
contrario, que el derecho de edificar formara parte del derecho de propiedad, como ocurre en
Alemania (Baufreiheit)1%7, la intervencion en el ejercicio del derecho de propiedad por motivos
filocliméticos resultaria mas complicada. La necesidad de motivar mas detalladamente o resarcir
al propietario por el condicionamiento del ejercicio de su derecho dominical surgirian, asi, con
mas intensidad.

Es llamativo que en Estados donde el derecho a edificar forma parte del contenido del derecho de
propiedad (como Alemania o Estados Unidos), su regulaciéon urbanistica no prevé un mecanismo

105 Arts. 44 y 117 TRLUG; art. 91 LSCAM,; art. 51 Ley 7/2002, de 17 de diciembre, de Ordenacion Urbanistica de
Andalucia (BOE N° 12 de 14.01.2003) (en adelante, LOUA); arts. 25y 26 de la Ley 2/2006, de 30 de junio, de Suelo
y Urbanismo (en adelante, LSUPV).

106 GALLEGO ANABITARTE, 2006, p. 140.

107 RODRIGUEZ DE SANTIAGO, 1998, pp. 30 y ss.
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parecido a la técnica compleja de la equitativa distribucién de beneficios y cargas -la denominada
equidistribucién- para repartir los aprovechamientos diferenciados que resultan de la distinta
asignacion de usos al suelo, como sucede en Espafa. La explicacion estd en los muy distintos
fundamentos o puntos de partida en los que se basan los diferentes sistemas. Si el plan
urbanistico se encuentra frente a un existente derecho a edificar -como en Alemania-, lo
imprescindible es justificar mediante una adecuada ponderaciéon de los intereses publicos y
privados en juego (Abwigungsgebot -mandato de ponderacion- impuesto por el BauGB) las
limitaciones que se imponen a ese derecho preexistente y con proteccién constitucional. Asi, la
exigencia de motivacion de las decisiones administrativas o planificadoras por declarar un
ambito de actuacién como filoclimatico o por cargar algunas propiedades con deberes
filocliméaticos, resulta méas intensiva. El interés filoclimatico es en este caso un interés mads a
ponderar durante la configuraciéon del planeamiento (BauGB). El principio de igualdad apenas
aparece en este contexto. Lo fundamental es la justificacion y motivacion de las decisiones del plan,
que por definicién satisfacen las exigencias del principio de igualdad, que no prohibe tratar
desigual a los desiguales, mediando una justificacién razonable. Si, por el contrario, el plan se
enfrenta a la nada juridica (un inexistente derecho a edificar, como en Espafia) parece evidente
que tiene que situarse en un primer plano, como fundamental, el respeto al principio de igualdad
como parte del derecho de propiedad en ese reparto de aprovechamientos urbanisticos, cargados
de deberes filoclimaticos, a los propietarios, que la Administracién impone a través del plan
urbanistico. La justificacion de las determinaciones filoclimaticas del plan -sin estar ni mucho
menos excluida- pasa, sin embargo, a un segundo plano, frente al peso capital que se otorga a la
igualdad entre propiedades similares en un espacio de actuacion predefinido por el
planeamiento!®. En los otros ordenamientos juridicos de andlisis, por lo tanto, el peso en el
urbanismo no recae sobre un método parecido al de la equidistribucién, un proceso exhaustivo y
ordenado a la milésima, sino a la apertura hacia la combinaciéon de distintos mecanismos de
naturaleza polivalente. La igualdad como principio cae en un segundo plano, frente a la
ponderacion, la eficiencia y la flexibilidad. El sistema urbanistico espafiol, al final, resulta mas

estricto que los otros sistemas.

La siguiente cuestion que debe plantearse es si los distintos sistemas urbanisticos son excluyentes
y alternativos entre si, o si, por el contrario, aunque basados en distintos fundamentos, pueden
proporcionar una proteccion mas integral del derecho de propiedad configurado de forma
filoclimatica. Es mas, lo que se trata de averiguar es en el marco de qué sistema es mas facil y
eficiente hacer urbanismo filoclimatico. Parece que la respuesta pasa por la complementariedad de
los sistemas y su ejecucion en las distintas fases de la transformacién de la propiedad urbanistica.
La ponderacion como método de contraposicion de los intereses publicos y privados y el deber
de motivaciéon deben tener lugar en el momento de decisiéon del planificador de asignar
determinados usos filocliméticos al suelo, convirtiendo algunos de ellos en los predominantes (x
metros cuadrados de uso residencial filoclimatico en el municipio). La equidistribucién se pone
en marcha a partir de aquel momento para compensar las diferencias en términos de valoracion
de las distintas propiedades resultantes.

108 RODRIGUEZ DE SANTIAGO, 1998, pp. 29 y ss.
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Ahora bien, dicho lo anterior, cualquier decision normativa que imponga cargas filoclimdticas y
asegura beneficios diferenciados a los propietarios cuyos terrenos tengan caracteristicas similares
debe seguir siendo motivada y razonable. Y esto es una exigencia constitucional derivada de la
combinacién arts. 9.2 y 14 CE vy la consecucion de la igualdad material en todos los dmbitos de
actividad publica. En este sentido y aunque del principio constitucional de la igualdad no deriva
de forma inmediata la obligaciéon del legislador de establecer técnicas equidistributivas a nivel
legal, el deber de motivacion de las opciones normativas por las que se opta en cada momento -
que pueden generar trato desigual entre situaciones subjetivas similares- sigue siendo
fundamental e inquebrantable en un Estado social de Derecho. Otra cosa distinta es que si en un
nivel posterior el legislador haya optado por configurar en las leyes las técnicas de
equidistribucion y este deber de motivacién se cumple también a nivel legal a través también de
las dltimas (infra pag. 47 y ss.). En otras palabras, las cuotas concretas de igualdad que se
establezcan en el plano de legalidad a través de la estipulacién del método de equidistribucién no
derivan del deber de motivacién que se extrae del principio constitucional de la igualdad
material. La virtualidad de este tltimo se agota en la obligaciéon de motivar la desigualdad creada
por la ley. Si la ley o norma se motiva adecuada y razonablemente, a partir de alli los
instrumentos de planeamiento deberdn respetar las técnicas equidistributivas en un juicio de
aplicacion de la ley.

¢) Otro escalén adicional en el test como parametro de legalidad de la intervencion
filoclimatica en el derecho de propiedad: el principio de equidistribucién y la adaptaciéon de los
coeficientes de ponderacién a los objetivos filoclimaticos

Sentadas las bases anteriores debe observarse como el sistema urbanistico espafiol (y su
mecanismo basado en la igualdad entre propiedades) puede condicionar o solucionar los posibles
problemas derivados de la propiedad filoclimética. La equidistribucion (justa distribucion de los
beneficios y cargas derivadas del planeamiento) tiene como finalidad préctica la traduccion de la
propiedad en una atribucién de aprovechamiento urbanistico. Cada uno de los propietarios de
suelo -en la medida en que participe en la actuacién de transformacion urbanistica- tiene derecho
a que los beneficios obtenibles y las cargas soportadas tras la ejecucion del planeamiento sean
proporcionadas por comparaciéon con los derechos y obligaciones correspondientes a otros

propietarios o participantes afectados por la actuacion.

En el TRLS 1976, el principio de equidistribucion se realizaba solamente dentro de cada dambito
del suelo urbanizable programado. A partir del TRLS 92 su virtualidad se ha extendido dentro de
cada &rea de reparto -en suelo urbanizable o urbano no consolidado-. La consecuciéon de la
igualdad a través de la equitativa distribuciéon de cargas y beneficios se centraba en un &mbito de
transformacion urbanistico més acotado que ha ido amplidndose a la vez que el principio
alcanzaba mayor grado de sofisticacion!®. Ademas, la equidistribucién, que al principio era

109 Sobre la técnica de equidistribucion y su aplicacién en Espafia: SANTOS DiEz, Y CASTELAO, 2012, pp. 683 y ss.;
TEJEDOR BIELSA, 1998a, pp. 39 y ss; y MENENDEZ REXACH E IGLESIAS GONZALEZ, 2004, pp. 170 y ss. Sin constituir
objeto del estudio de Derecho comparado en el marco del presente trabajo resulta interesante citar el libro de
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solamente interna (dentro de un dmbito de actuacién o 4rea de reparto), ha ido extendiéndose,
bajo la técnica de equidistribucién externa, para cubrir mas cuotas de igualdad en areas mas
grandes (entre sectores de la misma clase de suelo). No obstante, el justo reparto de beneficios y
cargas se ha concentrado siempre en el seno de una clase de suelo (urbano o urbanizable), pero
no se ha expandido hacfa una aplicacién de tal principio entre las distintas clases. La realidad
ambiental actual impone un replanteamiento de esta técnica y la posibilidad de su aplicacion, para la
internalizacion de los costes ambientales y urbanisticos de utilizacion del suelo (externalidades),
entre clases (suelo urbano, urbanizable y no urbanizable). De esta forma, la bisqueda de la
igualdad entre propietarios, tan inspiradora del sistema urbanistico espafiol, encontraria su
realizacion absoluta.

Pues bien, la finalidad de este trabajo no es abordar en detalle las peculiaridades, virtudes y
desventajas de este principio fundamental del Derecho urbanistico espafiol, sino relacionarlo con
el objetivo de la ordenacion filocliméatica de usos, principalmente, en suelo urbanizable y urbano.

El ambito urbanistico se ha revelado, como se ha mencionado anteriormente, como uno de los
mas dificiles donde conseguir la igualdad relativa entre propiedades siendo este objetivo una
meta que el legislador espafiol ha impuesto a si mismo. La desigualdad deriva: a) de la distinta
clasificacién del suelo y las distintas cargas y obligaciones de los propietarios en cada clase; y b)
de una rentabilidad econémica distinta a raiz de la asignacion diferenciada de usos entre
propietarios de terrenos con la misma clasificacion.

El planeamiento, al clasificar y calificar el suelo, ya esta definiendo sus posibilidades de caracter
objetivo. Define la realidad fisica y funcional de la construccion que se puede realizar sobre cada
terreno y el uso al que se destinara el mismo. La desigualdad de estas posibilidades objetivas que
derivan de una decisién administrativa del planificador reclama que se desarrollen técnicas que
corrijan tales desigualdades. En el caso contrario, la Administracion incurrird en arbitrariedad o
irracionalidad. Estas disposiciones son las denominadas determinaciones objetivas o
aprovechamiento objetivo o real establecidos en el plan10.

El aprovechamiento objetivo de referencia -ya se llame aprovechamiento tipo o medio segtn la
normativa que lo haya previsto- se ha manifestado insuficiente por si solo para conseguir la
efectiva materializacion del derecho a la equidistribucién. La explicacion reside en que no es
infrecuente que dentro de un mismo ambito coexistan usos o tipologias edificatorias con
rentabilidades econdmicas distintas (usos lucrativos de distinto grado de rentabilidad:
residencial, terciario, industrial y usos no lucrativos: espacios verdes, libres, equipamientos
dotacionales etc.)!11.

TEJEDOR BIELSA, (1998b), sobre el Derecho urbanistico francés que aborda también la falta de la técnica de
equidistribucién en este ordenamiento.

110 SANTOS DIEZ Y CASTELAO RODRIGUEZ, 2012, p. 458.

111 SERRANO PARDA Y PALAU NAVARRO, 2012, p. 16.
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En este sentido, el Derecho urbanistico ha introducido una correccién, clave también para la
ordenacién filoclimatica de usos, que son los coeficientes de ponderacion u homogeneizacién. Una
definicién universal de esta técnica no se ha dado hasta el momento. No obstante, algunos de sus
caracteres bdsicos se pueden encontrar en la doctrina, jurisprudencia y leyes urbanisticas
autonémicas. Los coeficientes correctores —~de ponderaciéon u homogeneizacién- son una técnica
urbanistica para la concrecion del aprovechamiento tipo, cuya aplicacién no es obligatoria —para
las viviendas de proteccién publica si lo es- sino que dependera de que en el &mbito del sector
existan usos o tipologias edificatorias con una rentabilidad diferente!'2. Su objetivo es suavizar
las desigualdades en el aprovechamiento individual que se generan por la diferente calificacion,
localizacién etc., que el planeamiento otorga a las distintas clases de suelo. Para el calculo del
aprovechamiento objetivo estos coeficientes constituyen un presupuesto fundamental'’3. La
introducciéon de esta técnica en el sistema de equitativa distribuciéon de beneficios y cargas
persigue claramente una finalidad: la homogeneizacién de los distintos usos que el plan atribuye
al suelo para alcanzar la igualdad maxima entre los propietarios afectados en un espacio
determinado. Es una forma de compensacién de las desigualdades patrimoniales causadas por la
actuacion urbanistica.

Los coeficientes de ponderacién no son un instrumento de politica sectorial (social, ambiental
etc.). Algo asi podria deducirse por ejemplo del art. 38.3.b) LSCAM que establece que esos
coeficientes fijan las relaciones de ponderaciéon u homogeneizacién entre todos los usos
pormenorizados atendiendo a los objetivos urbanisticos perseguidos (por el municipio). La STS]
de Madrid 1209/2007, de 14 de septiembre, ha ido mas alla del tenor literal del art. anterior al
argumentar que “[1]os coeficientes de ponderacién no tienen por que atender a las relaciones de
valor en venta, sino que el propio art. 38.3.b) LSCAM establece que se pueden fijar atendiendo a
los objetivos urbanisticos perseguidos” (FJ 4). La aceptaciéon de esta afirmacién privaria por
completo a los coeficientes de ponderacién de su efecto ttil y de su propia finalidad, que es la
compensacion de la propiedad en el proceso de justa distribucion de beneficios y cargas. Si el
municipio desea mas metros cuadrados de usos filoclimaticos o de vivienda social o de zonas
verdes, esto es algo que tiene que ponderar en el momento de asignaciéon de los usos, pero no en
el momento de asignacién de los coeficientes de ponderacion. Estos coeficientes estdin tinicamente
dirigidos a compensar las desigualdades patrimoniales y no pueden convertirse en instrumentos de politicas
ptiblicas. La correcta asignacion de estos coeficientes pasa por su minuciosa evaluacion técnico-
econdmica, teniendo como tnico criterio el valor del mercado. Por lo contrario, se convierten en
complices de la arbitrariedad del planeamiento, cuando lo que deben promover es la

homogeneizacion en la asignacion de usos de rentabilidad diferenciada.

Asi definidos los coeficientes de ponderacién, la clave de la compensaciéon de las cargas
urbanisticas adicionales que supone la asignacion de usos filoclimaticos al suelo o la mayor

necesidad de espacios libres y publicos es una cuestién técnica. A la hora de establecer los

112 Art. 74.1 LUV; arts. 38.3 y 39 LSCAM,; art. 35.4 LUSPV.

113 TEJEDOR BIELSA, 1997, p. 80.
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coeficientes debe realizarse un estudio econémico sobre las inversiones iniciales obligatorias
inherentes a la caracterizacién filoclimatica del uso y los beneficios obtenidos en términos de
futuro ahorro. En todo caso, un uso filoclimético parece ser menos lucrativo que su homénimo
sin las cargas urbanisticas adicionales, lo cual llevaria a la asignacién de un coeficiente menor. A
modo totalmente ejemplificativo se podria sostener que si al uso residencial de la vivienda
plurifamiliar en manzana cerrada se le asigna un coeficiente de ponderacién igual al 1, al uso
residencial filoclimatico plurifamiliar en bloque abierto deberia asignarse un coeficiente menor
para internalizar los costes filoclimaticos (del orden del 0,7 por ejemplo).

Estd claro que en suelo urbanizable/rural la ciudad esta todavia por hacer y los propietarios no
gozan de derechos adquiridos protegibles por el principio de confianza legitima. En estos
espacios, el problema de afectacion a la propiedad privada por la asignaciéon de usos
filoclimaticos al suelo puede solucionarse mediante una correcta prevision de los coeficientes de
ponderacién. Lo mismo se puede decir en suelo urbano no consolidado. Asi, se internalizan, por
un lado, de forma relativamente facil los costes filoclimaticos adicionales que supone la
asignacion directa de estos usos al suelo. Por otro lado, se garantiza la igualdad en el urbanismo
filoclimatico, puesto que las cargas filoclimaticas se distribuyen entre todos los propietarios que
participan en el proceso de transformacién urbanistica.

En suelo urbano consolidado, aun si se admite la posibilidad de equidistribucion, el sistema
resulta poco eficiente para la incorporacién de objetivos respetuosos con el clima. El cambio
préctico que supone la intervencion planificadora en la realidad existente es muy complicado y la
técnica de equidistribucion se enfrenta a muchos condicionantes. El principio de igualdad entre
los propietarios que deberian asumir las nuevas cargas filocliméticas en este tipo de suelo puede,
sin embargo, garantizarse de forma eficaz sin tener que poner en marcha el mecanismo de
equidistribucién de nuevo. La recuperacion de las plusvalias generadas por las nuevas actuaciones
urbanisticas se podria hacer por via fiscal. Esta técnica parece mas idénea, inmediata y eficaz para
la consecucién de objetivos filocliméticos en esta clase del suelo. En este sentido, para que las
cargas urbanisticas filoclimaticas que se impongan a esta clase de suelo no afecten a la propiedad
y al principio de igualdad, la compensacién econémica podria alcanzarse o a través de
deducciones en el IBI u otros tributos; o a través de la concesién de ayudas ptiblicas siempre bajo
las estrictas condiciones que la legislacion europea e interna les imponen.

Finalmente, la posible transferencia de aprovechamientos urbanisticos (como los transfer
development rights en EE.UU. o los TAU en la Comunidad Valenciana (art. 78 LUV) es una técnica
alternativa potente para la incorporaciéon de medidas filocliméticas en las ciudades. Ademas,
permite garantizar el cumplimiento del principio de igualdad en un entorno mas amplio puesto
que afectaria a los propietarios de todos los suelos, incluso los que tengan que soportar la carga
ambiental de tener propiedades en espacios protegidos o suelo no urbanizable. Esta técnica se
basa en la creaciéon de un gran mercado de aprovechamientos urbanisticos. La Administracion
distribuye previamente todos los derechos de aprovechamiento entre todos los propietarios de
suelo no urbanizado de un determinado dmbito territorial. A continuacién les asigna a titulo
gratuito una cantidad que guarda una relacién directamente proporcional con la superficie de los
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terrenos de su propiedad. Y, una vez asignados, tales derechos serian libremente transmisibles!4.
Si alguien quisiera construir, segin lo establecido por el planeamiento urbanistico, deberia
adquirir el numero de derechos conforme al volumen e intensidad de la edificacién pretendida.

Curioso y hasta un punto inspirador para el ordenamiento juridico espafol es que en Estados
Unidos, la compensacioén de los propietarios por las desigualdades relativas que se desprenden
del planeamiento urbanistico se resuelven a través de técnicas de caracter negocial entre los
propietarios, o entre los propietarios y la Administracion: convenios urbanisticos (development
agreements), instrumentos fiscales (development fees, mitigation fees, land taxes y special assessments),
porcentajes de aportaciones (exactions) y adquisiciéon de suelo o de servidumbres sobre el suelo o
la edificacién (purchase of easements o development rights). No existe una técnica parecida a la
equidistribuciéon y lo mds similar a ella (pero para un espacio de actuacién urbanistica muy
acotado, igual que en Alemania) es la reparcelacion (Umlegung, subdivision requirements). De lo
que se desprende de lo anterior, es que en EEUU la fiscalidad inmobiliaria no es un mero
instrumento recaudatorio. Es una herramienta ttil para la consecucion de objetivos urbanisticos.
Por extension, también podria utilizarse como instrumento para alcanzar objetivos urbanisticos
filoclimaticos. Las contribuciones especiales!!> también se usan como formas de recuperacion fiscal
de plusvalias y de los gastos de la Administracion generados en el proceso de ejecucion del planeamiento.
En Espafia algo asi podria ser posible a través de la modulacién del IBI o los impuestos de

compraventa.

3. Conclusiones

1. La lucha contra el cambio climético, tanto en su vertiente de mitigacion como de adaptacion, es
un interés social. También lo es la ordenacion del espacio. Los gobiernos locales gozan de
competencias suficientes -atribuidas por la legislaciéon sectorial urbanistica y medioambiental-
para ordenar la ciudad conforme a criterios respetuosos con el clima. Las posibles modalidades
de promociéon de un modelo urbanistico filoclimatico por los gobiernos locales son,
minimamente, dos: la creacién especifica de nuevos usos de asignacion al suelo que incorporen
criterios de proteccion climatica (imponiendo cargas de distinta indole a los propietarios como la
introduccién de la eficiencia energética en la edificacién a través de la instalacién de paneles
solares, sistemas de riego eficientes, aislamientos térmicos etc.); y la ordenacién del conjunto de la
ciudad conforme a esta categoria de criterios (reserva de espacios para redes de energias
renovables o de valorizacion energética de residuos, carriles bici, prohibicién de construcciones
previo estudio de inundabilidad etc.). La creaciéon de una nueva categoria de usos combinados
junto con la ordenacién general de la ciudad conforme a la racionalidad filoclimatica suponen un
gravamen directo sobre la situaciéon patrimonial de los propietarios que deben asumir, por lo

114 DOMENECH PASCUAL, 2014, p. 9; BRUENING, 2008, pp. 424 y ss.

115 La constitucionalidad de las contribuciones especiales ha sido puesta de manifiesto en muchas ocasiones por la
jurisprudencia siempre que la valoracién para su imposicién se haya efectuado en el tiempo de materializacion de
la mejora del inmueble. En este sentido, Weitz v. Davis, 4 Ariz. App 209, 1996; Citizens for underground quality
v. Seattle, 6 Wash. App. 338, 492 P.2d 1071, 1972.
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general, los costes adicionales de esta forma de hacer urbanismo. No obstante, también debe
admitirse que la propiedad filoclimitica debe partir en la actualidad de un concepto dominical amplio
y abierto a su configuracion socio-ambiental (funcion social).

2. En todos estos casos de ejemplos de planificaciéon urbanistica filocliméatica se restringen varios
aspectos asociados al ejercicio del derecho dominical. El propietario no es libre para ejercer su
derecho de propiedad de la forma que le pareceria oportuna. La intervencién planificadora al
derecho va, en este sentido, mucho maés alla de la tradicional prohibicién del uso antisocial del
derecho de propiedad. Configura el derecho individual a la propiedad privada partiendo de un
fuerte componente socioclimatico (funcién social del derecho en el que se inserta el interés
climatico). Esta modulacién del derecho de propiedad, en mayor medida, sucede por decisiones
administrativas -por el plan urbanistico y, complementariamente, por las ordenanzas locales-. Su
constitucionalidad, dada la flexibilizacion de la reserva de ley en materia de propiedad urbanistica y
la naturaleza de la actuacién, parece dificil de cuestionar siempre que se dé la siguiente condicién
para poder afirmar el cabal cumplimiento de reserva de ley. La condicion reside en que la
actuacion del planificador se ampare en una habilitacién previa legal por muy general que sea
esta tltima. Esta condicion, tal y como se ha expuesto, se cumplird, en gran medida, cuando en la
ley se prevean al menos unos minimos de regulacién material y de procedimiento.

3. Aceptado, en principio, el cumplimiento de reserva de ley en materia de planificacién
urbanistica filoclimética, lo siguiente que se ha examinado en este estudio es la compatibilidad de
las medidas urbanisticas que promueven la proteccion climdtica con el derecho de propiedad del art. 33 CE
y, complementariamente, con el principio de igualdad del art. 14 CE. Para eso, se ha propuesto
un test escalonado que opera en dos niveles. A nivel constitucional, las decisiones normativas
filoclimaticas que imponen cargas adicionales a los propietarios, para que quede garantizado el
derecho de propiedad del art. 33 CE, deben ser acordes con: a) el “interés general” que
normalmente con una motivacién suficiente se verd cumplido; b) el principio de
proporcionalidad. Para que la medida urbanistica filoclimética no constituya una delimitacién
indemnizable del derecho de propiedad, la carga adicional que se imponga al propietario debe
ser idonea, adecuada y estrictamente proporcional a la finalidad perseguida. En este punto, cobra
especial relevancia el mandato de ponderacion. La peculiaridad de algunas de las medidas
filocliméticas que se imponen al propietario -sobre todo en el d&mbito urbano y urbanizable
porque determinan la forma en la que debe construirse o renovarse un edificio- reside en que el
coste inicial elevado que debe asumirse por el propietario se amortiza a corto o medio plazo por
el ahorro energético que se consigue. Como criterio cuantitativo e indicativo que puede guiar el
enjuiciamiento de la proporcionalidad de la medida, en el estudio se ha propuesto el 50% del
valor de restitucion del inmueble inspirado tanto en el deber de conservacién en el ambito
administrativo como en el mismo porcentaje que se valora en el ambito tributario para
determinar la confiscatoriedad de una medida; y c) el “contenido esencial” del derecho de
propiedad como limite absoluto al legislador y al planificador (art. 53.1 CE). La recognoscibilidad
del derecho de propiedad a través de la garantia de una minima rentabilidad econémica del
objeto de dominio para su propietario es el criterio cualitativo que se maneja para determinar la
vulneracién del nicleo duro del derecho. En el caso en que la decisién normativa filoclimatica
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haga irreconocible el derecho de propiedad, segin la clase del suelo de la que se trate, - por
ejemplo, cuando se asignen usos al suelo que anulan de entrada cualquier rentabilidad
econdmica para el propietario, habria que compensar al propietario (o a través de la puesta en
marcha de la institucién de la expropiacion forzosa, si asi lo prevé la norma, o a través del
instituto de la responsabilidad patrimonial).

4. Asimismo, es importante que las cargas diferenciadas que se impongan a los propietarios sean
acordes con el principio constitucional de igualdad material. Para eso, estas decisiones
normativas deben ser razonables y justificadas debidamente como ordena el deber de motivacion
para que los poderes publicos no incurran en arbitrariedad.

5. De otro lado y a nivel legal, las decisiones normativas filoclimaticas deben ser acordes con el
principio de equidistribucion orientado a garantizar, entre los propietarios de un ambito de
actuacion urbanistica, la igualdad relativa. En este sentido, juegan un papel muy importante los
coeficientes de ponderaciéon. Su correcta asignaciéon puede, por una parte, conseguir la
internalizacion de los costes adicionales que suponen las medidas filoclimaticas en la
construccion y, por otra parte, posibilita que las operaciones se hagan de forma respetuosa con el
principio de equidistribucion. Asimismo, en el texto se ha hecho referencia a la posible
articulacién de otras técnicas que pueden dotar con mas flexibilidad el ordenamiento urbanistico
en aras de la consecucién de objetivos respetuosos con el clima. Asi, sobre todo, en suelo urbano
puede acudirse a la recuperacion de las plusvalias via fiscal, a la compensacion de los déficits de
aprovechamiento urbanistico por bienes de patrimonio ptublico y a la compensacién de los
propietarios con bonificaciones en los impuestos locales.
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