DICTAMEN ELABORADO EN RELACION CON LA CONSULTA FORMULADA
POR EL AYUNTAMIENTO DE BUENAVISTA DEL NORTE SOBRE MODELO DE
CONVENIO URBANISTICO PRESENTADO POR GESTUR S.A. PARA LA
SUSTITUCION DEL APROVENCHAMIENTO LUCRATIVO DE CESION
OBLIGATORIA POR SU EQUIVALENTE EN METALICO.

CONSIDERACIONES JURIDICAS

Primera: Sobre el instituto juridico del aprovechamiento medio urbanistico. Su régimen
general en el contexto de la normativa canaria:- La propiedad inmobiliaria es un bien escaso
susceptible de uso alternativo; los Poderes Publicos no pueden incrementar la superficie
territorial de Espafia, y deben planificar y gestionar la utilizacion racional del suelo y de sus
recursos naturales. Es ese marco resulta evidente que resulta inconcebible la configuracion de
la propiedad inmobiliaria como un derecho subjetivo absoluto o ilimitado en los términos
dispuestos en el articulo 350 del Codigo Civil de 1889. La propiedad inmobiliaria esta
constitucionalmente llamada a cumplir una funcion social, tal y como reza el articulo 33 de la
Constitucion Espafiola. En esa misma linea de principio, el articulo 128.1 de la Constitucién
dispone que toda la riqueza del pais en sus distintas formas y sea cual fuere su titularidad esta
subordinada al interés general, coincidiendo con lo dispuesto en el articulo 14.2 de la Ley
Fundamental de Bonn: “La propiedad obliga. Su uso debe servir al mismo tiempo al bien
comun’.

Asi en el marco de la Constitucion los derechos subjetivos de los ciudadanos no crean
espacios de ilimitada soberania en los que su titular pueda actuar con absoluta libertad y de
forma arbitraria o caprichosa

En el derecho urbanistico se produce una separacion entre la realidad material y tangible de
una cosa inmueble como es el suelo, y el aprovechamiento urbanistico como derecho
incorporal. El propietario del suelo que el planeamiento clasifica como urbanizable tiene la
“legitima expectativa” de llegar a patrimonializar el aprovechamiento urbanistico; pero para
llegar a adquirir ese derecho subjetivo al aprovechamiento tiene que seguir los pasos
procesales que establece el ordenamiento juridico y levantar las cargas que le impone la Ley,
transformando los “deberes genéricos” de cesion en “obligaciones concretas” que permiten
materializar los correlativos derechos subjetivos de la Administracion actuante.

En la LS /1990 y el TRLS/1992 se establecia una doble disociacion entre la propiedad del
suelo y el aprovechamiento urbanistico, y entre la propiedad de la parcela y el derecho a
edificar. Efectivamente, en esas normas legales el derecho a edificar no deriva de la
titularidad del suelo sino del planeamiento urbanistico. La propiedad del suelo confiere un
interés legitimo para promover la urbanizacién de los terrenos, pero no contiene el derecho a
la edificacion de construcciones con valor economico en el mercado inmobiliario. Es el plan
el que crea y atribuye el derecho a la edificacion de construcciones con valor econdémico en el
mercado inmobiliario, y por lo tanto es aquél el que crea y atribuye el derecho a construir una
cuota determinada de metros cuadrados de techo edificable. En este sentido, el



aprovechamiento urbanistico es la cantidad de metros cuadrados de techo edificable para el
uso predominante del sector que corresponden al propietario de unos terrenos. En la
actualidad se ha abandonado esa rigida bifurcacion entre la titularidad del suelo y la
titularidad del aprovechamiento que regulaba el TRLS/1992 y la normativa estatal
LRSV/1998 volvio a vincular el aprovechamiento urbanistico con la titularidad del suelo. Lo
mismo sucede en la vigente legislacion estatal: “En el suelo urbanizado a los efectos de esta
Ley que tenga atribuida edificabilidad, el deber de uso supone el de edificar en los plazos
establecidos en la normativa aplicable “(articulo 9.1 Ley del Suelo 8/2007, de 28 de mayo).

La cesion del aprovechamiento medio tiene como objetivos, de manera general: a) facilitar
la gestion urbanistica y la consiguiente preparacion de suelo, ofreciendo a los dérganos
gestores la posibilidad de disponer gratuitamente de todo el suelo correspondiente a las
infraestructuras y al equipo urbano, por el mecanismo de la compensacion en suelo edificable
a los propietarios afectados; b) rescatar una parte de las plusvalias urbanisticas en forma de
suelo edificable, que constituya ademads la base de los patrimonios municipales del suelo y
facilite a su vez la financiacion de las obras de infraestructura primaria y equipo urbano.

En el ambito de la Comunidad Auténoma de Canarias, los articulos 71.3.c) y 72.2.c), del
Decreto Legislativo 1/2000, de 8 de mayo, por el que se aprueba el Texto Refundido de las
Leyes de Ordenacion del Territorio de Canarias y de Espacios Naturales de Canarias
(TRLOTENC), establecen, respectivamente, en el régimen del suelo urbanizable programado
y urbano no consolidado, el siguiente deber para los propietarios: “Ceder obligatoria y
gratuitamente al Ayuntamiento, en parcelas urbanizadas y en concepto de participacion de la
comunidad en las plusvalias, la superficie del suelo precisa para la materializacion del 10
por ciento del aprovechamiento del sector. Esta cesion podra sustituirse por el abono en
dinero al Ayuntamiento de una cantidad que, en ningun caso, serd inferior al valor del
mercado”, “Ceder obligatoria y gratuitamente al Ayuntamiento, en parcelas urbanizadas, y
en concepto de participacion de la comunidad en las plusvalias, la superficie del suelo
precisa para la materializacion del 10 por ciento del aprovechamiento urbanistico del ambito
correspondiente ( a partir del concepto especificado en el articulo 60 del TRLOTENC). En los
supuestos previstos en este Texto Refundido, esta cesion podrad sustituirse por el abono en
dinero al Ayuntamiento de una cantidad que, en ningun caso, serd inferior al valor del
mercado”.

Segunda: Sobre los convenios urbanisticos. Convenios urbanisticos para la sustitucion del
aprovechamiento lucrativo de cesion obligatoria, su régimen juridico en la normativa general
de la Comunidad Auténoma de Canarias

A.-Concepto. Naturaleza juridica: Los convenios urbanisticos han adquirido una gran
importancia en los ultimos tiempos, convirtiéndose en practica habitual y formula para la
gestion de funciones publicas. El urbanismo, tal y como senala Tolivar Alas (DERECHO
URBANISTICO ESTATAL Y AUTONOMICO) “...ha proporcionado un marco ideal para
impulsar la actividad convencional de la Administracion con los particulares. En primer
lugar, por la propia naturaleza de las actuaciones que implica, en segundo lugar, por las
insuficiencias de la normativa, sobre todo en materia de ordenacion y gestion, que llevan a
espacios carentes de regulacion en los que los acuerdos constituyen una via valida para
colmar las lagunas...”. En el mismo sentido, Fuensanta Gémez Manresa (EL PARTICULAR




EN LA GESTION URBANISTICA): “...La tarea de gestion urbanistica se lleva a cabo,
pues, en el marco del correspondiente convenio, medio de colaboracion entre la
Administracion y los particulares que llega a asentarse plenamente en la prdctica
convirtiéndose en un modo normal de hacer urbanismo, con el objetivo principal...de adaptar
situaciones urbanisticas incorrectas a los nuevos postulados legales...Puede entonces,
afirmarse que el convenio urbanistico se configura como un tercer genero junto a las
categorias tradicionales de contrato administrativo y privado de la Administracion,
introduciendo en el campo negocial el ejercicio de potestades administrativas y de
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competencias atribuidas ex lege...”.

En tultima instancia, un amplio sector doctrinal, considerando los términos en los que se
pronuncia la normativa autonémica y estatal, asi como la jurisprudencia, ha acufiado dos
conceptos genéricos de convenio: uno amplio y otro estricto. En un sentido amplio, se define
como un acuerdo de voluntades entre Administraciones Publicas o entre éstas y sujetos
publicos o privados que tiene por objeto la ejecucion urbanistica. En sentido restrictivo, y en
su acepcion mas frecuente en la legislacion y la doctrina, es un acuerdo de voluntades entre la
Administracion y el particular, a efectos de la asuncion por éste —tenga o no la condicion de
propietario- de la gestién urbanistica, de modo exclusivo o conjuntamente con aquélla.

De igual forma el convenio urbanistico ha sido definido por nuestra jurisprudencia como un
“instrumento de accion concertada” entre la Administracion y el particular, en la medida que
asegura a los entes publicos una actuacion urbanistica eficaz, para la consecucion de objetivos
concretos en beneficio del interés general, posibilitando el acuerdo de las partes afectadas por
el planeamiento, eliminando puntos de friccion y los obstdculos que pueda ocasionar una
determinada actuacion urbanistica. La mencionada participacion del particular es posible dado
que existen aspectos concretos susceptibles de acuerdo entre la Administracion y aquél, sin
perjuicio de la irrenunciabilidad de las competencias juridico publicas que se ejercen por
organos que las tienen atribuidas como propias , y que han de actuarse siempre en aras del
interés general y los principios de buena administracion.

Esta naturaleza convencional de los convenios, entendida como proceso de negociacion de
soluciones, se encuentra referida en la STSJ del Pais Vasco, de 26 de mayo de 1999, que los
define como “acuerdos suscritos entre la Administracion y los particulares afectados por la
actuacion urbanistica que complementan las determinaciones legales y al poner de acuerdo a
todas las partes afectadas, contribuyen a facilitar la gestion, eliminando “ab initio” los
puntos de friccion y allanando los obstaculos que habitualmente suelen encontrarse”. En el
mismo sentido se manifiesta la STSJ de Castilla y Ledn, de 3 de octubre de 2000.

No obstante, pueden encontrarse resoluciones judiciales en las que se ha declarado, ademas
de su naturaleza juridico-administrativa (de forma que las cuestiones relativas a su
cumplimiento, interpretacion, efectos y extincion serdn competencia del orden jurisdiccional
contencioso-administrativo), el caracter contractual de los convenios urbanisticos, sefialando
que la finalidad de los mismos “no puede ser distinta de la legalmente predeterminada para
la actividad de planeamiento urbanistico”, pues en caso contrario, ‘“si los objetivos
perseguidos por los intervinientes van mas alld de los objetivos que la Administracion tiene
encomendados, la causa se torna ilicita y, con ello, el convenio queda viciado”. En la STS,
de fecha 7 de noviembre de 1990, se alude a la aplicacion supletoria, a aquéllos, de la



legislacion sobre contratos de las Administraciones Publicas, siempre que su contenido lo
permita. En efecto, a través del instrumento convencional puede facilitarse la gestion
urbanistica pero, en ningln caso, puede articularse un nuevo sistema de gestion al margen de
los legales ni implicar, en beneficio de la Administracion o de particulares, una derogacion de
las normas de caracter imperativo, ni condicionar el ejercicio de una potestad publica de
caracter indisponible. En este sentido, puede afirmarse que la jurisprudencia ha mantenido la
actividad urbanistica como una competencia propia de la Administracién.

La distincion entre contrato y convencién se encuentra, de manera especialmente
clarificadora, en la STS de 24 de junio de 2000 al establecer que “/a distincion doctrinal entre
contrato y convencion resulta ilustrativa al respecto, participando el convenio urbanistico de
la naturaleza de la segunda figura, en cuanto no contiene solo un juego de obligaciones
reciprocas o entrecruzadas (contraprestaciones) sino también compromisos paralelos (...)
dirigidos a un fin coincidente y comun (...). Tales compromisos, paralelos o convencionales,
tratan de fijar el régimen de una situacion futura que puede tener relieve para terceros, lo
que favorece la tesis de la impugnabilidad del convenio”. De otro lado, la STS de 28 de
septiembre de 1998 reitera la doctrina de la Sala que admite tanto convenios de gestion
urbanistica, para la ejecucion del planeamiento ya aprobado, como convenios de
planeamiento, que “constituyen una manifestacion de una actuacion convencional frecuente
en las administraciones Publicas y tienen por objeto la preparacion de una modificacion o
revision del planeamiento en vigor”. Mas aun, en la citada Resolucién se reconoce
expresamente que el ejercicio de la competencia juridico publica del urbanismo “no excluye la
participacion y colaboracion de los administrados dado que existen aspectos concretos
susceptibles de compromiso o acuerdo entre la Administracion y los particulares ™.

Existen por otra parte Sentencias que distinguen a la hora de valorar la naturaleza juridica
entre los convenios de gestion urbanistica y los de planeamiento, asi en la STSJ de Andalucia,
Malaga, de 19 de septiembre de 2003, todo convenio incorporado a un determinado plan pasa
a adquirir la naturaleza normativa de aquél. Por consiguiente, los convenios de planeamiento
no tienen naturaleza contractual, en la medida en que dependeran de un procedimiento
administrativo de aprobacion. Resulta interesante la consideracién de que el convenio o acto
convencional, en tanto que dirigido a preparar una alteracion del planeamiento, constituye una
realidad o acto sustantivo independiente del procedimiento de modificacion o revision del
mismo, no pudiendo de este modo ser considerado como acto de tramite a efectos de su
posible impugnacioén. En efecto, la categoria de los actos de tramite es interpretada con
caracter restrictivo, en aras a favorecer la tutela judicial efectiva, para posibilitar el
enjuiciamiento de toda cuestion de fondo que suscite la actuacién administrativa. En
consecuencia, -segun el planteamiento de esta Sentencia- el convenio de planeamiento
concluido no constituiria ni un contrato, a diferencia del de gestion, ni un acto de tramite, sino
simplemente el acto de terminacidon de un procedimiento preparatorio de la modificacion de
un plan, enjuiciable en el orden contencioso-administrativo; sin perjuicio de que, como se
dispone en la STS de marzo de 1997 “en el futuro sea asimismo enjuiciable la modificacion
revision del planeamiento que, en su caso, se adopte, sin que sea oponible en tal momento la
excepcion de cosa juzgada por el enjuiciamiento del convenio preparatorio anterior”. Y ello
es asi, porque en el instrumento convencional se establecen compromisos que tratan de fijar el
régimen de una situacion futura que puede tener efectos respecto de terceros no intervinientes
en el mismo.



En la normativa autonomica canaria el articulo 236.1 del TRLOTENC, establece: “La
Administracion de la Comunidad Autonoma, los Cabildos Insulares y los Municipios, asi
como sus organizaciones adscritas y dependientes y las demas organizaciones por ellos
creadas conforme a este Texto Refundido, podran suscribir, conjunta o separadamente, y
siempre en el ambito de sus respectivas esferas de competencias, convenios con personas
publicas o privadas, tengan éstas o no la condicion de propietarios de los terrenos,
construcciones o edificaciones correspondientes, para la preparacion de toda clase de actos
y resoluciones en procedimientos instruidos en el ambito de aplicacion de este Texto
Refundido, incluso antes de la iniciacion formal de éstos, asi como también para la
sustitucion de aquéllas resoluciones...”. Por ultimo el legislador canario de forma expresa se
pronuncia sobre la naturaleza juridica del convenio, al precisar en el articulo 239 del
mencionado Texto Refundido: “Los convenios regulados en este capitulo (de gestion
urbanistica y planeamiento) tendran a todos los efectos cardacter juridico administrativos”.

B. -Limites: La técnica convencional en materia de urbanismo, aunque positiva en cuanto
que permite la participacion de los particulares en la toma de decisiones y evita, en buena
medida, la discrecionalidad que las normas entregan en esta materia a la Administracion,
reviste igualmente una serie de peligros que han sido advertidos por la doctrina y
jurisprudencia. Por ello, no se puede entender que en el ambito urbanistico cualquier
contenido sea negociable entre la Administracion y los particulares, cualquier solucion es
valida por el hecho de estar consensuada, porque ello podria llevar a ignorar el interés general
que debe de estar presente en toda actuacion urbanistica como funcion publica. Ni la Ley de
1975, ni posteriormente la Ley de 1990 acertaron a definir unos margenes, fuera de los cuales
la negociacidon no podria tener lugar. Por otro lado, aunque los limites eran escasos muchas
veces, tal y como sefiala la doctrina no fueron respetados, unas en beneficio de la
Administracion, que hacia valer en la negociacion su poder unilateral, otras a favor de los
intereses de los particulares, que utilizaban la negociacion como clara via especulativa,
ignorando que los convenios urbanisticos no puede celebrarse de espaldas a la legalidad
vigente, ni a las potestades administrativas, ni a los derechos fundamentales de los ciudadanos
(como puede ser el derecho a la tutela judicial efectiva, conculcado en ocasiones, al pretender
la renuncia de los particulares al ejercicio de acciones judiciales como contraprestacion hacia
la Administracion).

Son varias las cuestiones que se pueden plantear respecto a los convenios. En primer lugar,
hay que sefialar que durante bastante tiempo los convenios urbanisticos se han producido sin
que exista una norma habilitante para ello, cuestion que ha sido resuelta por las normas
autonomicas que si han reconocido de forma expresa la posibilidad de estos convenios, asi
como su régimen juridico y sus limites, y, ademads, desde la promulgacion de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, el articulo 88 habilita la existencia de los mismos,
aunque se remita en cada caso a la disposicion que los regule, en cuanto al régimen juridico
(pero no en cuanto a su existencia), recogiendo igualmente unos limites generales que deben
ser respetados.

Los convenios urbanisticos no pueden ser contrarios al ordenamiento juridico, ni pueden
versar sobre materias no susceptibles de transaccion, lo que implica que no pueden incidir



sobre potestades publicas indisponibles e irrenunciables por via contractual, entre las que
habria que incluir la potestad de planeamiento (STS 13 de febrero de 1992, 15 de abril de
1992, 15 de febrero de 1994, 28 de septiembre de 1998). En este sentido, las regulaciones
autonomicas han sido contundentes en sus redacciones, asi en el contexto autonémico canario
el Texto Refundido de las Leyes de Ordenacion del Territorio de Canarias y de Espacios
Naturales de Canarias, en el articulo 236, punto 5 establece: “...Serdn nulas de pleno derecho
las estipulaciones de los convenios que contravengan, infrinjan o defrauden objetivamente en
cualquier forma normas imperativas o reglamentarias, incluidas las del planeamiento de
ordenacion, en especial las reguladoras del régimen urbanistico objetivo del suelo y del
subjetivo de los propietarios de éste....”. Ademas, en relaciobn a los convenios de
planeamiento se establece una importante limitacion en el articulo 236.5, segundo parrafo, del
Texto Refundido al indicar: "Las estipulaciones previstas en la letra b) del numero 3 solo
tienen el efecto de vincular a las partes del convenio para la iniciativa y tramitacion de los
pertinentes procedimientos para la modificacion o revision del planeamiento o instrumento
del que se trate sobre la base del acuerdo sobre la oportunidad, conveniencia y posibilidad
de una nueva solucion de ordenacion ambiental, territorial o urbanistica. En ningun caso
vincularan o condicionaran el ejercicio por la Administracion Publica, incluso la firmante
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del convenio, de la potestad de planeamiento o de aprobacion del pertinente instrumento”.

En segundo lugar, los convenios deben tener como objeto satisfacer el interés publico que
tiene encomendado la Administracion, en este caso, en materia de urbanismo. Por ello, los
convenios no pueden contener o alcanzar una solucion que sea contraria al interés publico,
aunque ello suponga el fin de un conflicto, e igualmente los convenios tiene como limite la
desviacion del poder, no podra firmar convenios que no busquen la satisfaccion del interés
publico e igualmente no puede perseguir con los convenios urbanisticos fines distintos a los
fijados por el ordenamiento urbanistico. Esta exigencia, como se expusiera en el parrafo
precedente se recoge en el articulo 88 de la LRJPAC y también en la legislacion de contratos
que senala que los contratos, pactos y condiciones que concierte la Administracién , no
pueden ser contrarios al interés publico, al ordenamiento juridico o a los principios de buena
administracion, debiendo de ser cumplidos a tenor de los mismos (art 4 LCAP).

En tercer lugar, los convenios urbanisticos se deben ajustar a los principios de publicidad y
transparencia, que se materializa normalmente por la existencia de un Registro o Archivo de
Convenios, que podra ser consultado por cualquier ciudadano, pudiendo obtener copias de los
mismos; asi el articulo 236.2 del TRLOTENC indica que “La negociacion, la celebracion y el
cumplimiento de los convenios a que se refiere el numero anterior se regiran por los
principios de transparencia y publicidad...”, y el articulo 238 del mismo Texto Refundido
expresa: “En las Consejerias competentes en materia de ordenacion territorial y urbanistica,
medio ambiente y conservacion de la naturaleza y en todos los Cabildos Insulares y los
Ayuntamientos existird un registro y un archivo administrativo de convenios administrativos
urbanisticos, en los que se anotaran éstos y se custodiara un ejemplar completo de su texto
definitivo y, en su caso, de la documentacion anexa al mismo. El ejemplar custodiado en los
archivos a que se refiere el numero anterior dara fe, a todos los efectos legales, del contenido
de los convenios. Cualquier ciudadano tiene derecho a consultar los registros y los archivos
a que se refiere este articulo, asi como a obtener, ...certificaciones y copias de las
anotaciones practicadas y de los documentos custodiados en los mismos .



En cuanto a las exigencias y limites procedimentales , los convenios urbanisticos una vez
negociados y suscritos deben someterse a informacion publica, mediante anuncio publicado
en el Boletin de la Comunidad Auténoma y en, al menos, uno de los diarios de mayor
difusioén. Cuando se trate de convenios de planeamiento, la informacion publica del convenio
sera coincidente con la existente en el procedimiento de aprobacion del Plan que se trate de
modificar. Por otro lado, el texto definitivo debe ser aprobado y ratificado por el Pleno del
Ayuntamiento o por el Consejo de Gobierno de la Comunidad Auténoma (en estos casos
muchas veces previo informe de las Comisiones de Urbanismo); una vez aprobado el texto
definitivo se notifica a los particulares interesados para que procedan a la firma del mismo y
una vez firmado, se debe proceder al registro del mismo. En el ambito concreto de la
Comunidad Auténoma de Canarias, el articulo 237.1 y 3. del TRLOTENC preceptua: “...Una
vez negociados y suscritos los convenios sustitutorios de resoluciones, deberan someterse,
cuando el procedimiento en el que se inscriban no prevea el tramite de informacion publica,
mediante anuncio publicado en el Boletin Oficial de la Comunidad o en el de la Provincia,
segun proceda, y en al menos uno de los periodicos de mayor difusion en ésta, a informacion
publica por un periodo minimo de veinte dias. En otro caso deberan de figurar entre la
documentacion sometida, en el procedimiento, a la informacion publica propia de éste...Tras
la informacion publica, el organo que hubiera negociado el convenio deberd, a la vista de las
alegaciones, elaborar una propuesta de texto definitivo del convenio, de la que se dara vista
a las personas que hubieran negociado y suscrito el texto inicial para su aceptacion, reparos
o, en su caso, renuncia. El texto definitivo de los convenios, salvo el de los previstos en la
letra b) del numero 3 del articulo anterior (convenios de planeamiento) y todos aquéllos para
los que este Texto Refundido contenga una habilitacion especifica, deberan de ratificarse: a)
Por el Consejo de Gobierno, previo informe en todo caso de la Comision de Ordenacion del
Territorio y Medio Ambiente de Canarias, cuando hayan sido suscritos inicialmente por
cualquiera de los organos de la Comunidad, con excepcion de la Agencia de Proteccion del
medio Urbano y Natural. b) Por el Consejo Rector de la Agencia de Proteccion del Medio
Urbano y Natural, cuando hayan sido suscritos inicialmente por el director ejecutivo de ésta.
c¢) Por el Pleno del Cabildo Insular y del Ayuntamiento, cuando se hayan suscrito
inicialmente en nombre o representacion del Cabildo y del Municipio respectivamente. d) Por
el maximo organo colegiado de la organizacion publica de que se trate, cuando hayan sido
suscritos inicialmente en nombre de la misma. El convenio debera firmarse dentro de los
quince dias siguientes a la notificacion de la aprobacion del texto definitivo a la persona o
personas interesadas, privadas o publicas. Transcurrido dicho plazo sin que tal firma haya
tenido lugar, se entendera que renuncian a aquél...”. Sobre la perfeccion de los convenios, el
articulo 237.4 del Texto Refundido establece: “Los convenios se perfeccionan y obligan desde
su firma, en su caso tras la aprobacion de su texto definitivo en la forma dispuesta en el
numero anterior.”.

C.-Tipologia.- Aunque la tipologia de los convenios es muy amplia, tradicionalmente se
suele distinguir , entre tipicos y atipicos si se atiende a su regulacion, realizados entre distintas
Administraciones o interadministrativos y entre aquéllas y los particulares si se toma en
consideracion el elemento subjetivo. Pero sin duda alguna la principal clasificacion, tanto
desde el punto de vista legislativo como jurisprudencial y doctrinal, es la que toma como
referencia su objeto, y distingue entre a.-convenios de gestion urbanistica, para la ejecucion y
gestion del planeamiento ya aprobado, b.- los convenios de planeamiento, que tienen por



objeto la preparacion de un planeamiento ya en vigor y c.- los convenios expropiatorios y en
el ambito de la responsabilidad patrimonial.

Los convenios de gestion urbanistica han sido admitidos como instrumentos para resolver
las cuestiones que surjan entre la Administracioén y los particulares a la hora de acometer la
ejecucion de un plan. Entre los aspectos de esa ejecucion que pueden dar lugar a convenios
podemos mencionar la realizacion del justo reparto de beneficios y cargas urbanisticas, el
establecimiento de estipulaciones para concretar los deberes y plazos de ejecucion, la
prevision de la construccion de viviendas para realojar a residentes en el area de actuacion, la
posibilidad de transmision a los propietarios de los excesos de aprovechamiento, la
concrecion del pago de las indemnizaciones y expropiaciones de terrenos...Estos convenios
no suponen modificacion o alteracion del planeamiento, pudiendo detallar en el convenio el
estatuto de ejecucion, que podré incluso apartarse de los sistemas de actuacion regulados en la
Ley. Cuando existan este tipo de convenios los terceros adquirentes de parcelas o inmuebles
deberan subrogarse en los compromisos asumidos, dentro de estos convenios suelen incluirse
aquéllos en los que se acuerde el cumplimiento del deber legal de cesion del aprovechamiento
urbanistico no susceptible de apropiacion mediante el pago de cantidad sustitutoria en
metalico.

Los convenios urbanisticos de planeamiento, a diferencia de los anteriores, si implican
posibles modificaciones del planeamiento en vigor, bien directamente, o bien por resultar
necesarias para dar cumplimiento a los convenios de gestion, aunque algunas legislaciones
admiten también convenios previos a la aprobacion del planeamiento. Este tipo de convenios
solo producen el efecto de vincular a las partes para la iniciacion y tramitacion de los
pertinentes procedimientos de modificacion del planeamiento, sobre la base del acuerdo
alcanzado y siempre que se considere oportuna y conveniente la nueva solucion de ordenacion
alcanzada, sin que en ninglin caso vinculen o condicionen el ejercicio por la Administracion
Publica de la potestad de planeamiento (ya se examind en apartados precedentes como el
legislador canario establece tal limitacion a dichos convenios en el articulo 236.5, parrafo
segundo del TRLOTENC). La jurisprudencia ha reiterado que “cualquier intento de vincular
el planeamiento a los convenios urbanisticos celebrados estd destinado a fracasar, ya que los
convenios se interpretan conforme al planeamiento, desde el punto de vista urbanistico es el
planeamiento aprobado el que constituye la base, fundamento y cobertura de los pactos
insertos en el convenio urbanistico” (STS, de 10 de mayo de 1999). Los convenios de
planeamiento son, por ello, convenios preparatorios de una modificacion futura del
planeamiento que, en cuanto tales, tienen una sustantividad propia incluso a efectos de su
impugnacion en via contenciosa. Cualquiera que sea el contenido de los acuerdos a los que un
Ayuntamiento llegue con los administrados, la potestad de planeamiento que se ejerza con
caracter posterior ha de actuarse siempre en aras del interés general y seglin principios de
buena administracion, para lograr la mejor ordenacion urbanistica posible, sin perjuicio, de las
consecuencias indemnizatorias que pueda desencadenar , en su caso, el apartamiento por parte
de la Administraciéon o de los administrados de los convenios urbanisticos previos o
preparatorios de un cambio de planeamiento (STS, de 28 de septiembre de 1998). Otra
afirmacién presente en los pronunciamientos jurisdiccionales es que los convenios
urbanisticos en si mismos carecen de fuerza obligatoria, pero en cuanto que se incorporan a
un Plan y son aprobados adquieren la fuerza y eficacia de aquél (STS, de 15 de diciembre de
1993). Asimismo la jurisprudencia mayoritaria reconoce el derecho de los particulares (o en



su caso de la Administracion) en caso de incumplimiento de los convenios, a ser
indemnizados, si no reciben las contraprestaciones estipuladas a través de convenio (STS de 5
de abril de 1991).

En tercer lugar podra hacerse referencia a los convenios entre la Administracion y los
particulares en materia de expropiaciones urbanisticas y en el ambito de la responsabilidad
patrimonial. La legislacion urbanistica prevé que las Administraciones puedan satisfacer el
justiprecio, por acuerdo del expropiado, mediante la adjudicacion de terrenos de valor
equivalente.

En la normativa canaria, sin perjuicio de otros supuestos especificos de convenios, (por
ejemplo tal es el previsto en al articulo 119 del Texto Refundido sobre ejecucion empresarial),
con caracter general y atendiendo a su objeto se distingue entre los convenios de gestion y
planificacion, en el articulo 239.3, que en concreto establece. “Los convenios se
diferenciaran, por su contenido o finalidad, segun que su objeto: A) No afecte en absoluto a
la ordenacion ambiental, territorial y urbanistica que esté en vigor, limitandose, cuando se
refieran a la actividad de ejecucion de la referida ordenacion, a la determinacion de los
téerminos y las condiciones de la gestion y la ejecucion del planeamiento y demds
instrumentos existentes en el momento de su celebracion. Del cumplimiento de estos
convenios en ningun caso podra derivarse o resultar modificacion, alteracion, excepcion, o
dispensa alguna de la ordenacion de los recursos naturales, territorial o urbanistica. B)
Incluya o pueda tener como consecuencia o resultado posibles modificaciones del
planeamiento de ordenacion en vigor, bien directamente, bien por ser éstas precisas en todo
caso para la viabilidad de lo estipulado. Estos convenios solo podrdn ser preparatorios de
las resoluciones procedentes.”

El legislador canario, en el articulo 236.4 del Texto Refundido, regula de forma
particularizada los convenios del tipo examinado en el presente supuesto, aludiendo a su
posible integracion en las dos categorias mencionadas en el apartado precedente: “Los
convenios en los que se acuerden los términos del cumplimiento del deber legal de cesion del
aprovechamiento urbanistico no susceptible de apropiacion mediante el pago de cantidad
sustitutoria en metdlico, deberan incluir, como anexo, la valoracion pertinente, practicada
por los servicios administrativos que tengan atribuida tal funcion, con cardcter general, en la
correspondiente Administracion. Aquellos que por su objeto, sean subsumibles en la letra b)
del numero anterior deberan, ademds, cuantificar todos los deberes legales de cesion y

)

determinar la forma en que éstos seran cumplidos.”.

CONCLUSIONES

I.- Deberian explicitarse en el exponendo cuarto los preceptos generales que le resultarian
de aplicacion (articulos 236 al 239 del TRLOTENC), asi como en la clausula sexta el articulo
237. 1 y 3 del mismo Texto, de aplicacion en cuanto a la tramitacion, publicidad y
transparencia de este tipo de Convenios.



II.- En el mismo sentido de la conclusion anterior, en el modelo de convenio no existe una
referencia expresa a la aplicacion de los articulos 238 y 239 del TRLOTENC, a la vez que se
observa una falta de remision supletoria a la normativa administrativa, atendida su naturaleza,
como se expuso detalladamente en la consideracion segunda.

III.- En el texto del modelo, en particular en la cldusula segunda, deberia concretarse, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 236.4 del TRLOTENC, que la tasaciéon o
valoracion pertinente sera “practicada por los servicios administrativos que tienen atribuida
tal funcion, con cardcter general”, en ese Ayuntamiento.

IV.- No es posible la materializacion de los aprovechamientos urbanisticos ni su conversion
en metalico cuando su uso sea residencial, salvo el caso excepcional del previo acuerdo del
Ayuntamiento Pleno declarando expresamente que estan cubiertas las necesidades de vivienda
protegida en su territorio competencial, y en consecuencia, el caracter innecesario de dicho
destino (art. 76.2 del TRLOTENC, en su redaccion dada por la Ley 1/2006, de 7 de febrero).”

Santa Cruz de Tenerife, a 15 de febrero de 2008.
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