Tribunal Superior
de Justicia de Andalucia'

IX. DERECHO ADMINISTRATIVO ECONOMICO

Espacio radioeléctrico. Choque entre competencias estatales y potestades normativas
municipales. Criterios.

Constituye el objeto del presente recurso la Ordenanza Municipal para la re-
gulacion de la ubicacion, instalacién y funcionamiento de Sistemas de Comu-
nicacién Radioeléctricas, aprobada por acuerdo plenario del Ayuntamiento
de Gelves de 15 de julio de 2013, y publicada en el Boletin Oficial de la Pro-
vincia de Sevilla de 14 de agosto de 2013.

Se interesa en la demanda como pretension principal por parte de Telefonica
Moviles Espana, S.A.U. la declaracion de nulidad de la totalidad de la Orde-
nanza sin otro motivo que el de tener el Estado competencia exclusiva sobre
las telecomunicaciones.

Esta alegacion no puede prosperar: A este respecto, la sentencia del Tribunal
Supremo de 12 de abril de 2016 (Seccion Cuarta, recurso 2300/2014) re-
cuerda la jurisprudencia creada en recursos en los que se ha planteado, como
aqui, que las ordenanzas municipales invadian competencias estatales, la cual
puede resumirse en los siguientes puntos:

“1°) El Estado tiene competencia exclusiva sobre el régimen general de las
Telecomunicaciones -articulo 149.1.21* de la Constituciéon - lo que se cir-
cunscribe a los «aspectos propiamente técnicos». Se estd asi ante un titulo
competencial sectorial.

2') Este titulo ni excluye ni anula las competencias municipales para la gestion
de sus respectivos intereses que son de configuracion legal. Tales intereses se
plasman en unos titulos competenciales transversales (la ordenacion del terri-
torio y urbanismo, protecciéon del medio ambiente), cuyo ejercicio se concreta
en las condiciones y exigencias que imponen para ubicar y establecer instala-
ciones e infraestructuras de telefonia movil.

' Subseccién preparada por JOSE LUIS RIVERO YSERN. Catedratico de Derecho
Administrativo. Universidad de Sevilla.
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3) Se estd asi ante titulos competenciales de distinta naturaleza, uno secto-
rial de titularidad estatal y otros transversales de titularidad municipal que
concurren o convergen en el mismo ambito fisico entendido como territorio
-suelo, subsuelo y vuelo-, con objetos distintos y hasta a veces con distintas
intensidades.

4°) La Sala ha aplicado la Sentencia del Tribunal Constitucional 8/2012,
referida a la concurrencia competencial de la normativa estatal y autoné-
mica, pero ha entendido que su doctrina es extrapolable al ejercicio por los
municipios de su potestad reglamentaria. De esta Sentencia cabe deducir que
los titulos antes citados se limitan y contrapesan reciprocamente; no pueden
vaciarse mutuamente de contenido y han de ejercerse con pleno respeto a las
competencias sobre otras materias que pueden corresponder a otra instancia
territorial.

5" Como criterios de delimitaciéon competencial el Tribunal Constitucional
ha dicho, por ejemplo, que de entrecruzarse e incidir en el mismo espacio
fisico una competencia estatal sectorial con una competencia horizontal, ésta
tiene por finalidad que su titular -en esa sentencia, las Comunidades Auto-
nomas- formule una politica global para su territorio, con lo que se trata de
coordinar las actuaciones publicas y privadas que inciden en el mismo y que,
por ello, no pueden ser obviadas por las distintas Administraciones incluida
la estatal.

6") La competencia sectorial como la ahora contemplada condiciona el ¢jer-
cicio por los municipios de sus competencias, lo que lleva a que se acuda a
la coordinacién, consulta, participacién, o concertaciéon como formulas de
integracion de estos ambitos competenciales concurrentes. Aun asi, si esas
féormulas resultan insuficientes, la decision final correspondera al titular de la
competencia prevalente.

7") De esta manera, como la Sala ha declarado que la competencia estatal en
materia de telecomunicaciones no excluye las municipales, los Ayuntamientos
en sus ordenanzas pueden establecer condiciones para las nuevas redes de
telecomunicaciones y contemplar exigencias para sus instalaciones.

8°) Estas exigencias impuestas por los municipios en atencién a los intereses
cuya gestion les encomienda el ordenamiento, deben ser conformes a ese or-
denamiento y no pueden suponer restricciones absolutas al derecho de los
operadores a establecer sus instalaciones, ni pueden suponer limitaciones.

9°) Esto ha llevado a la Sala a fijar como doctrina que el enjuiciamiento de
los preceptos impugnados en cada caso se haga desde principios como el de
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proporcionalidad, lo que implica un juicio sobre la idoneidad, utilidad y co-
rrespondencia intrinseca de la limitacién que se haga al derecho al operador
y el interés publico que se intenta preservar”.

Esto dicho, esta misma Sala y Seccién en su recurso num. 483/2013, cono-
ciendo del que interpuso la entidad mercantil France Telecom Espafia S.A.
contra la misma Ordenanza Municipal de Instalaciéon y Funcionamiento de
Infraestructuras Radioeléctricas en el municipio de Gelves, dict6 sentencia
el 18 de junio de 2014, que ha ganado firmeza, declarando la nulidad de los
articulos 6.2; art. 10 excepto el apartado 8 del citado articulo; 12.2; 22.2.c);
22.3y 25.

Examinaremos, pues, ahora los preceptos impugnados por la aqui recurrente,
Telefonica Moviles Espana, S.A.U. Alega ésta, primeramente, la nulidad radi-
cal del inciso del art. 1 de la Ordenanza “con todas las garantias de seguridad
y salubridad para los ciudadanos” por invadir las competencias del Estado
sobre proteccion de la salud publica en relacion con los limites de emision
radioeléctrica y distancias minimas.

Dicho precepto enuncia cudl es el objeto de la Ordenanza: La regulacion de
“las condiciones urbanisticas y medioambientales a las que deben someterse
la ubicacién, instalacién y funcionamiento de las infraestructuras radioeléc-
tricas de telecomunicacion en el término municipal de Gelves a fin de que su
implantacion se realice con todas las garantias de seguridad y salubridad para
los ciudadanos”.

Asi redactado el precepto, que no incide en aspectos técnicos, no entra en
contradiccion con la normativa estatal en la materia.

En segundo lugar se interesa la nulidad de la exigencia de un plan de implan-
tacion como condicién para la autorizacion municipal del establecimiento
de las instalaciones, por supeditarse a las necesidades del Ayuntamiento y no
recabar de la Administracién del Estado el preceptivo informe del Ministerio
de Ciencia y Tecnologia sobre las necesidades de redes pablicas de comunica-
ciones electronicas en el ambito territorial al que se refieran.

Con la sentencia del Tribunal Supremo de 1 de octubre de 2013 (recurso
3420/2010 ), debemos decir que “un plan de implantacién del conjunto de
la red dentro del término municipal, con el que se pretende la localizacion de
las distintas instalaciones titularidad del operador, y asi conjugar su impacto
paisajistico y ambiental con la adecuada cobertura territorial, obedece a una
medida relacionada con materias estrechamente vinculadas a la proteccion
de intereses municipales, no resultando desproporcionada la exigencia de di-
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cha planificaciéon”. Por tanto, no procede la declaraciéon de nulidad de los
arts. 3y 8 de la Ordenanza.

En cambio, el art. 10, como bien alega la recurrente, en sus n°l a 4 establece
una regulacion de los limites de exposicion, y en sus n’ 6 y 7 determina un
establecimiento de areas preferentes y de distancias a suelo urbano y centros
sensibles, asi como en el art. 25.1, a su vez, establece que la Comisién Local
de Nuevas Tecnologias asume “las competencias de inspeccion de las antenas,
con participacion de la ciudadania”.

Pues bien, la misma STS de 1 de octubre de 2013 se pronuncia al respec-
to asi: “Tal como declara la Sentencia del Tribunal Constitucional 8/2012,
de 18 de enero , el Estado, por medio del Real Decreto 1066/2001, «en el
ejercicio de sus competencias en materia de sanidad y telecomunicaciones
esta configurando un procedimiento para la determinacién de los niveles de
emision radioeléctrica tolerable, para su actualizacion conforme al progreso
cientifico, asi como para el control del cumplimiento por los operadores de
estos niveles de emision a través de un sistema de autorizacion, seguimiento,
inspeccion y control en el que se entrelazan aspectos sanitarios y aspectos
de telecomunicaciones». «En efecto, la regulacién de los niveles de emision
persigue una uniformidad que responde a un claro interés general no solo
porque los niveles tolerables para la salud han de serlo para todos los ciuda-
danos por igual, sino también porque los mismos operan como presupuesto
del ejercicio de las competencias estatales en materia de telecomunicaciones
y, concretamente, del ejercicio de las facultades de autorizacion, seguimiento
e inspeccion de las instalaciones radioeléctricas. Es mas, correlativamente,
esos niveles de emision fijados por el estado funcionan, también, como un
elemento determinante del régimen juridico de los operadores de instalacio-
nes de radiocomunicacion, asi como de la funcionalidad del mercado de las
telecomunicaciones, asegurando su unidad. En definitiva, a través del Real
Decreto 1066/2001, el Estado ha establecido una regulacion que ofrece, para
todo el ambito nacional, una solucién de equilibrio entre la preservacion de
la proteccion de la salud y el interés publico al que responde la ordenacion del
sector de las telecomunicaciones».

El Pleno de esta Sala del Tribunal Supremo, en la sentencia de 11 de febrero
de 2013 (recurso de casacion 4490/2007) ha venido a depurar determinados
desajustes apreciados en los criterios mantenidos por las Secciones Cuarta y
Quinta de la propia Sala al respecto de las regulaciones contenidas en orde-
nanzas o planes urbanisticos que incidian en las instalaciones e infraestruc-
turas de las telecomunicaciones. Serd obligado, pues, referirnos ahora a ese
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pronunciamiento por contener, en definitiva, la doctrina aplicable, con la que
se da respuesta al primer motivo de casacion.

Al igual que sucedia en el caso examinado en la sentencia del Pleno de 11 de
febrero de 2013 , para establecer las limitaciones impuestas el Ayuntamiento
carece de titulo habilitante, porque el Estado ya ha intervenido aplicando el
principio de precaucion con una reglamentacion que, atendido el estado de la
ciencia, tiene una pretension de exclusividad, por lo que representa un ambi-
to en el que las Corporaciones Locales tienen impedida cualquier posibilidad
de regulacion.

Deciamos entonces y repetimos ahora que «el ejercicio por el Estado de sus
competencias en relaciéon con la adopcion de las pertinentes medidas sanita-
rias frente a los riesgos derivados de la exposicién de la poblacion a emisiones
radioeléctricas representa para los Ayuntamientos un limite al ejercicio de las
que a ellos, en este campo, podrian corresponder en virtud de lo dispuesto en
los articulos 25.2 h y 28 LRBRL ». A ello anadiamos que «N1 el principio de
autonomia municipal que garantiza el articulo 140 de la Constitucion ni el
principio de subsidiariedad de la accion de los entes locales que reconoce el
articulo 28 LRBRL entre otros campos en el de la sanidad, puede invocarse
cuando el Estado en el ejercicio de sus competencias y velando por los inte-
reses generales que a €l le corresponden, ha establecido una regulacién sobre
la misma materia a la que sin duda alguna puede atribuirse una vocacion de
exclusividad, como sucede con el R.D. 1066/2001, de 28 de septiembre, en
el que no solo se establecen mas limites de exposicion al pablico en general
a los campos electromagnéticos procedentes de emisiones radioléctricas sino
que se contienen especificas previsiones sobre la afectacion de la poblacion
en esos espacios calificados como “sensibles”, que agotan las medidas que
en este campo puedan adoptarse basadas en el principio de precaucion e
impiden cualquier actuacion municipal adoptada con base en el mismo titulo
habilitante».

Con este criterio queda claro que las Corporaciones Locales no pueden re-
gular y exigir, en este caso mediante un Plan Especial, normas adicionales
de proteccién de la salud publica mas estrictas que las fijadas por la nor-
mativa estatal basica -Real Decreto 1066/2001, de 28 de septiembre-, en
relacién con las prohibiciones de ubicacién, distancias a los espacios sensibles,
y emplazamiento de las instalaciones. En el caso examinado, aunque las nor-
mas del Plan no contienen limites de emisiones radioeléctricas distintos de
los contenidos en el Reglamento, las medidas impugnadas contenidas en los
preceptos que ahora examinamos obedecen a razones de salud, con lo que se
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produce una invasion por extralimitacién de la competencia exclusiva estatal
ex articulo 149.1.16- de la Constitucién por mas que se considere que las
previsiones son totalmente compatibles con las del Real Decreto 1066/2001.
A decir verdad, en algunos extremos la compatibilidad seria mas que dudosa,
como es el caso de la prohibicion de instalacion de elementos en el interior de
parcelas que alberguen equipamientos considerados sensibles contenida en el
Plan, cuando el Real Decreto lo que establece es una directriz de minimizar
en los espacios sensibles los niveles de exposicion del pablico a las emisiones
radioeléctricas, sin olvidar que el articulo tercero de la Orden CTE /23/2002
obliga a presentar un Estudio de niveles de exposicién con las solicitudes de
autorizacion de estaciones radioeléctricas cuando en un entorno de 100 me-
tros existan espacios considerados sensibles.

Tampoco es atendible que algin precepto (como ocurriria con el articulo
4.1.1) se haya limitado a clarificar y a traducir a lenguaje juridico-urbanistico
la relacion de “espacios sensibles” que establece el articulo 8-7 d) del Real
Decreto 1066/2001 , pues el Ayuntamiento no puede arrogarse competen-
cias de desarrollo o clarificaciéon en una materia que compete en exclusiva al
Estado.

En definitiva, el Estado ha ejercitado sus competencias exclusivas en esta ma-
teria y el Ayuntamiento no puede adicionar condiciones o restricciones afla-
didas a las ya establecidas”.

Se interesa la nulidad del art. 5.2.d) de la Ordenanza en cuanto exige in-
formar al Ayuntamiento de las caracteristicas técnicas de la estacion, zona
estimada de cobertura, caracteristicas del sistema radiante y calculo de ex-
posicion, y ademas, previamente a la instalacion, por entender la recurrente
que es una informaciéon de aspectos de caracter técnico ajeno al estrictamente
urbanistico, que es el que debe guiar la planificacion exigida.

Sin embargo, la peticién de informacién concerniente a tales caracteristicas
no constituye ninguna invasion de las competencias exclusivas que el Estado
tiene en la materia, por lo que este alegaciéon no se puede estimar (véase en
igual sentido el fundamento juridico décimo quinto de la STS del 24 de febre-
ro de 2015, rec. 2273/2013).

En cuanto a la impugnacién del art. 6.1.b), referido a los criterios para la
instalacion de los equipos, establece dicho precepto que “en el caso de infraes-
tructuras radioeléctricas sobre cubierta de edificios, sus titulares procuraran
instalar el sistema emisor de manera que el haz principal no incida sobre el
propio edificio, terraza o atico”. También se impugnan los tres Gltimos parra-
fos del art. 7 de la Ordenanza, relativos a la actualizacién y modificacion del
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plan de implantacién, en cuanto al deber de los operadores de “comprobar
que la suma de niveles de energia radiada es inferior al minimo establecido”
y la de “justificar adecuadamente (necesidad de cobertura, calidad de ser-
vicio, etc.) la necesidad de nuevas Estaciones de base o reubicacion de las
existentes para poder obtener la autorizacién por parte del Ayuntamiento”.
En realidad, estos aspectos técnicos constituyen materia de la exclusiva com-
petencia del Estado, aun cuando no vulnerasen lo dispuesto en el Real De-
creto 106672001, de 28 de septiembre, por el que se aprueba el Reglamento
que establece condiciones de proteccién del dominio publico radioeléctrico,
restricciones a las emisiones radioeléctricas y medidas de proteccién sanitaria
frente a emisiones radioeléctricas, pues, como ya se dijo, el Ayuntamiento no
puede atribuirse competencias de desarrollo o de clarificaciéon en una materia
que compete en exclusiva al Estado, por lo que procede estimar esta preten-
sibn actora.

También se impugna el art. 6.2 de la Ordenanza, segtn el cual “en las insta-
laciones se deberd utilizar la solucién constructiva técnica y econémicamente
viable que mejor contribuya a la minimizaciéon del impacto visual y medioam-
biental”. De igual modo esta redactado el art. 22.2.c) de la Ordenanza.

La sentencia del Tribunal Supremo de 12 de abril de 2016 (recurso 2300/2014)
estima el recurso contra la sentencia que entendia que “las caracteristicas de
las instalaciones no son extrafias a la competencia municipal sobre seguridad
y ornato de edificaciones, proteccion del paisaje o entorno, luego tal exigen-
cia es proporcional para la protecciéon de los intereses publicos cuya tutela
corresponda al Ayuntamiento en el ejercicio de sus competencias en esas ma-
terias; tampoco invade las competencias estatales del articulo 149.1.21- de la
Constitucion”.El motivo aducido por la recurrente era en ese caso que “la
obligacion de justificar que el operador va a emplear la tecnologia mas avan-
zada para minimizar el impacto visual debe exigirse bajo el cumplimiento del
principio de neutralidad tecnolégica, por el cual se deja a las operadoras la
libertad de elegir las soluciones tecnologicas que mas les convengan. Los pre-
ceptos impugnados se extralimitan en sus competencias al adentrarse de lleno
en el ambito de las telecomunicaciones y cita asi las sentencias de esta seccion
de 24 de abril de 2012, de 31 de mayo , 7 y 12 de junio de 2013 (recursos de
casacion 159872007 , 4398/2011 y 4689/2010 respectivamente) en relacion
con el articulo 149.1.21* de la Constitucion , porque la Sentencia impugnada
no menciona expresamente el respeto a los parametros técnicos fijados por el
Estado”. El Alto Tribunal “estima este motivo pues aunque no se hace una
critica al razonamiento de la sentencia, sin embargo las sentencias de esta
Sala y Seccion antes citadas sustentan la anulacién de la exigencia de la justi-
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ficacién de la mejor tecnologia cuando la Ordenanza en cuestién no salva los
criterios fijados por el Estado respecto del nivel tecnologico, que es a quien
compete establecer un régimen uniforme en esta materia; esa falta de preci-
sion genera incertidumbre, cosa que no ocurriria st la Ordenanza impugnada
se fundase claramente en la normativa estatal, lo que no es el caso, razén por
la que se estima en este punto el recurso de casacion”.

Se impugna el art. 10.7.c) -por error se invoca el apartado e)- en cuanto a la
exigencia de aportar autorizacion de la comunidad propietaria del emplaza-
miento, asi como el art. 9.4 en cuanto impone la “obligacion de los vecinos
arrendadores de solicitar al Ayuntamiento informe favorable sobre los usos
relativos a la instalacion de antenas”.

Esta pretension se ha de acoger. La STS de 5 de junio de 2013 (recurso
6562/2008), invocada por la recurrente, ya recuerda como el Alto Tribunal
se ha “pronunciado sobre esta cuestion en nuestra STS de 23 de noviem-
bre de 2010, rec. 4780/2006 , en la que se citan otras anteriores de 6 y 27
de abril de 2010 (rec. 4450/2007, rec. 4801/2006, respectivamente), donde
nos planteabamos la conformidad a derecho de disposiciones que entre la
documentacién a presentar por el operador para la obtenciéon de la licencia
de instalacion era la que acreditara la conformidad del titular del terreno o
finca sobre la que se habria de ubicar la instalacion. Esta exigencia se consi-
der6 nula por cuanto limita el derecho de los operadores a la ocupacion de
la propiedad privada, tal y como aparece recogida en la legislacion estatal de
telecomunicaciones -articulo 28LGTel-.

En todo caso, la disponibilidad por los operadores de los terrenos sobre los
que pretenden asentar sus redes, bien se obtengan dichos terrenos de forma
forzosa o voluntaria, es una situaciéon ajena al limitado ambito de control que
pueden ejercer los Ayuntamientos”.

En igual sentido se pronuncia la STS de 17 de marzo de 2016 (recurso
1876/2014).

Se impugna el Gltimo parrafo del art. 22.5 de la Ordenanza, que establece
textualmente respecto del deber de conservacion: “En los supuestos de cese
definitivo de la actividad o existencia de elementos de la instalacion en desuso,
el titular de la licencia o, en su caso, el propietario de las instalaciones debera
realizar las actuaciones necesarias para desmantelar y retirar los equipos de
radiocomunicacion o sus elementos, restaurando el estado anterior del terre-
no, la construcciéon o edificio que sirva de soporte a dicha instalacion, en un
plazo maximo de tres meses”. El ltimo parrafo anade: “Seran responsables
subsidiarios de esta obligacion, a excepcion del deber de revision, el promotor
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de la obra o de la actividad, el que hubiere realizado la instalacién y el propie-
tario o comunidad de propietarios del inmueble donde se ubican. Por lo que
hace a la responsabilidad subsidiaria, ha de recordarse que el articulo 130.3
de la Ley 30/1992 establece: “Seran responsables subsidiarios o solidarios por
el incumplimiento de las obligaciones impuestas por la ley que conlleven el
deber de prevenir la infraccién administrativa cometida por otros, las perso-
nas fisicas y juridicas sobre las que tal deber recaiga, cuando asi lo determinen
las leyes reguladoras de los distintos regimenes sancionadores”.

Atendiendo a lo establecido en la Ley 7/2002, de 17 de diciembre, de Orde-
nacién Urbanistica de Andaluciay en la Ley 7/2007, de 9 de julio, de Gestién
Integrada de la Calidad Ambiental, ha de concluirse que el Gltimo parrafo
del art. 22.5 de la Ordenanza, en la determinacion de los responsables subsi-
diarios, excede de lo que contemplan estas Leyes citadas, pues no hacen una
determinacién de responsables subsidiarios de la comision de las infracciones.
Este parrafo, por lo tanto, ha de ser anulado, sin perjuicio de la posibilidad
de exigir la responsabilidad por la comision de infracciones a los sujetos que
puedan resultar responsables con arreglo a lo previsto en dichas leyes.

A igual conclusion llega la sentencia de la Sala de Granada de este T.S.J. de
Andalucia de 9 de julio de 2007 (recurso 1578/2002).

Se impugna también el art. 10.7.d) de la Ordenanza que exige para la autori-
zacién de antenas suscribir una péliza de responsabilidad civil que cubra los
dafios a personas y cosas.

Esta alegacion hay que estimarla. La cuestion no es tanto la exigibilidad sino
quién puede exigir dicha obligacién, siendo la jurisprudencia del Tribunal
Supremo clara en este punto (cf. sentencias de 8 de marzo y 17 de mayo de
2013, recursos de casacién 5778/2005 y 3177/2006 , respectivamente) sena-
lando la segunda de las citadas que no existe normativa sectorial especifica
que exija a los operadores la constitucién de seguro de responsabilidad civil
por los dafios que pueda producir la actividad, maxime st el estado actual de
conocimientos y la autorizacién y control del Estado y a su vez de organismos
internacionales no determinan que deba existir una garantia especial para
afrontar posibles perjuicios.

Se impugna la imposicion de la obligacion de “comparticion” de infraestruc-
turas establecida en el art. 10.8 y en el art. 15 de la Ordenanza.

Al respecto ya nos pronunciamos en nuestra sentencia de 18 de junio de 2014
(recurso 483/2013) en los siguientes términos: “En la lambién reciente sentencia
de 14 de_febrero de 2012 -recurso niim. 3830-2010 obtenemos el criterio jurisprudencial
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aplicable al uso compartido de instalaciones que derwa del apartado 8 del articulo 10 y del
15 de la Ordenanza, expresindose en los siguientes términos:

“El Tribunal Supremo en sentencia de 27 diciembre 2007, sefiala que en “el momento en
que se estd imponiendo un uso compartido para instalaciones a una determinada distancia
se estd contraviniendo lo dispuesto en la normativa estatal, que no establece esas prohibi-
clones ni limitaciones al nitmero de infraestructuras , menos aiin con cardcter general para
todos los supuestos sin tener en cuenta las peculiaridades de cada situacion concreta, y se
estd cercenando la competencia que esa legislacion atribuye a la Comuision del Mercado de
Telecomunicaciones para adoptar la resolucion final con base en la viabilidad econdmica de
la coutilizacion, las obras adicionales que hayan de realizarse. N razones urbanisticas ni
medio ambientales permiten una limitacion tan general” En el mismo sentido la sentencia de
13 noviembre 2007, “Es claray tajante la normativa estatal vigente respecto al “fomento”
que no ‘tmposicion’ de la comparticion™.

En el caso que nos ocupa, tanto el apartado 8 del articulo 10 como el articulo 15 no infrin-
gen la LG'T. El articulo 30 de la Ley 32/2003, de 3 de noviembre dispone que “al regular
la ubicacion compartida y uso compartido de la propiedad piblica o privada, dispone, en
primer término, que las Administraciones piblicas fomentardn la celebracion de acuerdos
voluntarios entre operadores para la ubicacion compartida y el uso compartido de infraestruc-
turas situadas en bienes de titularidad piiblica o privada; después, que cuando los operadores
lengan derecho a la ocupacion de la propiedad piblica o privada y no puedan eercitar por
separado dichos derechos, por no existir alternativas por motwos justificados en razones de
medio ambiente, salud piiblica, seguridad piblica u ordenacion urbana y territorial, la Ad-
ministracién compelente en dichas materias, previo trdmite de informacion piblica, acordard
la utilizacion compartida del dominio piblico o la propiedad privada en que se van a esta-
blecer las redes piiblicas de comunicaciones electronicas o el uso compartido de las infraes-
tructuras en que se vayan a apoyar tales redes, segin resulte necesario; y a continuacion, que
el uso compartido se articulard mediante acuerdos entre los operadores interesados. A falta de
acuerdo, las condiciones del uso compartido se establecerdn, previo informe preceptivo de la
citada Admanistracion compelente, mediante Resolucion de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones. Dicha resolucion deberd incorporas; en su caso, los contenidos del infor-
me emitido por la Admanistracion competente interesada que ésta califique como esenciales
para la salvaguarda de los intereses publicos cuya tutela tenga encomendado.

En el caso que nos ocupa, los preceptos de la Ordenanza que se refieren a la comparticion
de infraestructuras no infringen la Ley, pues los criterios que establecen no son imperati-
vos: en el art. 10.8 se emplea la expresion “siempre que sea posible™, y en el art. 15 “se
promoverd siempre y cuando sea viable” con lo que parece favorecer los acuerdos entre las
operadoras para compartir ubicaciones que establece el art. 30 de la Ley General de “Tele-
comunicactones.
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Se impugnan los arts. 11, 12 y 13 de la Ordenanza en cuanto imponen de-
terminadas condiciones que inciden sobre los elementos técnicos de las ins-
talaciones.

Esta alegacion se ha de estimar porque el art. 11.1 se refiere a las condiciones
aplicables a las edificaciones normalizadas (casetas u otros contenedores), el
art. 12.2 alas condiciones aplicables a los sistemas radiantes (antenas) y el art.
13.3 a las condiciones de aplicacion a los mastiles y torres, apreciandose una
extralimitacion de la competencia del Ayuntamiento al introducir exigencias
técnicas en edificaciones, antenas y mastiles.

Se impugna el art. 23 de la Ordenanza segun el cual “estaran sujetas a los
mismos requisitos establecidos en la presente ordenanza para la primera ins-
talacion la renovaciéon o sustituciéon completa o parcial de una instalaciéon y
la reforma de las caracteristicas de la misma que hayan sido determinantes
para su autorizacion (sistemas radiantes, estructuras portantes, balizamientos,
potencia de emision, caseta, aires acondicionados, equipos de suministro eléc-
trico, trazado de cableado exterior, etc.), asi como la sustitucion de cualquiera
de sus elementos por otro de caracteristicas diferentes a las autorizadas. La
razon de la impugnacion es que se pretende fiscalizar y controlar la renova-
c16n o sustitucion de elementos técnicos de las instalaciones.

Sin embargo, que la renovacion o sustituciéon completa o parcial de una insta-
lacién esté sujeta a los mismos requisitos validos que se exigen en la primera
instalacién no supone una indebida invasiéon de competencia estatal por parte
del Ayuntamiento.

Si se ha de anular el parrafo primero del art. 14 de la Ordenanza, también
impugnado, que establece que “las infraestructuras radioeléctricas deberan
senalizarse y, en su caso, vallarse, de acuerdo con lo establecido en el art. 8.2
del R.D. 1066/2001”, pues el Estado en el ejercicio de sus competencias regu-
la sobre esta materia, como ya se dijo, con vocacion de exclusividad.

Se interesa la nulidad de los arts. 9.3 y arts. 16 a 21, sobre exigencia de so-
metimiento a informacién publica y licencias de apertura, de actividad y de
funcionamiento, por contradecir la regulacion estatal introducida en la Ley
12/2012, de 26 de diciembre, de medidas urgentes de liberalizacion del co-
mercio y de determinados servicios.

Por lo que respecta al art. 9.3 de la Ordenanza se establece en él la “intervencién
activa de los ciudadanos en la Comision de Telecomunicaciones que ha de contro-
lar la puesta en funcionamiento y realizar el seguimiento y control pertinentes, de
cada antena, previo los informes técnicos correspondientes en cada caso”.
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Como expresa la sentencia del T.S,J. de Murcia de 17 de mayo de 2013 (re-
curso 423/2008 ), el motivo debe ser desestimado “pues el derecho que la
Ordenanza concede a los ciudadanos de acceder a la informacion de los Pla-
nes, y el sometimiento a informacién publica de los Planes de Despliegue de
antenas para alegar sobre ubicacién y caracteristicas, no supone ninguna in-
tromision de competencias ejercidas por el Estado (a través del Ministerio de
Industria, Turismo y Comercio) en el procedimiento de control e inspeccién
de las instalaciones de telecomunicaciones. A través de este derecho el Ayun-
tamiento no ejercita una competencia que no le corresponda, ni se produce
vulneracion del RD 106672001, tal y como se denuncia. Ni ello supone una
intromisién en la relacién contractual entre operadoras y particulares. En
realidad, permitir a los ciudadanos formular alegaciones sobre estas materias,
no implica alterar ninguna de las competencias en la materia, ni el hecho de
que el conocimiento de las mismas precise conocimientos técnicos impide el
uso de tal derecho”.

Por su parte, en lo que respecta al “régimen juridico de las licencias” conte-
nido en los arts. 16 a 21 de la Ordenanza, la disposicion adicional tercera de
la Ley 12/2012, de 26 de diciembre , de medidas urgentes de liberalizacion
del comercio y de determinados servicios, establece que “las disposiciones
contenidas en el Titulo I de esta Ley se aplicaran a las estaciones o instala-
ciones radioeléctricas utilizadas para la prestacion de servicios de comunica-
ciones electronicas disponibles para el publico, a excepcion de aquéllas en
las que concurran las circunstancias referidas en el articulo 2.2 de esta Ley
-las actividades desarrolladas en establecimientos que tengan impacto en el
patrimonio histérico-artistico o en el uso privativo y ocupacion de los bienes
de dominio publico-, ocupen una superficie superior a 300 metros cuadrados,
computandose a tal efecto toda la superficie incluida dentro del vallado de la
estacion o instalaciéon o, tratandose de instalaciones de nueva construccion,
tengan impacto en espacios naturales protegidos. La presente disposicion se
entiende sin perjuicio de la aplicaciéon a dichas instalaciones de lo establecido
en la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones y su
normativa de desarrollo”.

Pues bien, los preceptos contenidos en el Titulo I de la Ley 12/2012 recogen
la inexigibilidad de licencia previa de instalaciones, de funcionamiento o de
actividad, asi como de otras similares o analogas, que seran sustituidas por
declaraciones responsables, o bien por comunicaciones previas.

Por tanto, se ha de estimar esta alegacion de la recurrente y declarar nulos
los arts. 16 a 21 de la Ordenanza, que han de entenderse ademas derogados
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por el art® 34.6 de la Ley 9/2014, de 9 de mayo, General de Telecomunica-

ciones .

Se impugnan también los arts. 22.3 y 25 de la Ordenanza. Ya nos pronun-
ciamos en nuestra sentencia de 18 de junio de 2014 (recurso 483/2013 ) del
siguiente modo: Asimismo se solicita la anulacion del articulo 22.3 de la Ordenanza,
el cual establece que “lras la concesion de licencia de_funcionamiento del equipo de teleco-
municacion se deberdn presentar ante el Delegado de Economia y Hacienda y Relaciones
Institucionales, con periodicidad semestral, certificado expedido por entidad colaboradora
independiente oficialmente autorizada acerca de que la instalacion sigue cumpliendo los
nweles mdximos de exposicion a campos electromagnélicos que le_fueron autorizados”. El
motivo debe prosperar pues las cuestiones sobre inspeccion y certificacion de las instala-
clones radioeléctricas competen en exclusiva al Estado conforme a la ya reiterada STS de
24/04/2012, y ello debe determinarla nulidad del articulo 25 de la Ordenanza “Inspec-
cion y Disciplina” por las mismas razones.

Incluido, por supuesto el apartado 8 de este art. 25, que dispone que “el Ayun-
tamiento de Gelves, por razones de interés publico, podra exigir en cualquier
momento la modificacion de la ubicacion de las instalaciones o de cualquiera
de sus elementos, siendo esta modificacion obligatoria para la empresa auto-
rizada”. Como bien dice la recurrente, esas razones de interés pablico quedan
en un grado de indefinicién e incertidumbre tales, que el precepto pugna con
el principio constitucionalmente consagrado de seguridad juridica que ha de
presidir las relaciones de la Administracién con los operadores econémicos.

Se alega también la nulidad del régimen sancionador contenido en el art. 27
de la Ordenanza.

En principio cabe recordar con la STS de 12 de junio de 2013 (recurso
4689/2010), “que las entidades locales pueden establecer un régimen de in-
fracciones y sanciones en las Ordenanzas -potestad sancionadora, articulo
4.1. 1) LBRL-, puesto que asi se vino a regular en los articulos 139 y ss LBRL
a partir de la reforma operada por la Ley 57/2003 de 16 de diciembre, de
Medidas para la modernizacion del gobierno local, que entre otros aspectos,
introduce un nuevo titulo a la Ley de Bases de Régimen Local, el XI, referen-
te a la “Tipificacion de las infracciones y sanciones por las Entidades Locales
en determinadas materias”, pero con los condicionantes recogidos en ese ar-
ticulado”. Por eso anade dicha ST'S, invocada por la recurrente, que se ha de
proceder a un examen mas pormenorizado del precepto impugnado, en este
caso el aludido art. 27 de la Ordenanza, para comprobar si tipifica conductas
u omisiones que responden al legitimo ejercicio de las competencias urba-
nisticas y de ordenacién del territorio que le corresponden, o no, en el caso
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que invadan o desconozcan la competencia del Estado sobre la inspeccién,
control y subsiguiente sancién del funcionamiento de la actividad fuera de las
previsiones del RD 1066/2001, de 28 septiembre, porque si el Ayuntamiento
no puede regular ni exigir limites adicionales de proteccién, tampoco puede
reaccionar y restablecer el orden juridico vulnerado mediante un régimen
sancionador, por cuanto carece de competencia para ello; los articulos 50.7 y
58 LGTel 32/2003 atribuyen esta potestad al Estado.

El articulo 27.1.1.A) de la Ordenanza recoge entre las infracciones muy gra-
ves: “La instalacion sin las correspondientes licencias de las infraestructuras
radioeléctricas”.

El articulo 27.1.2 de la Ordenanza tipifica como infracciones graves:

13

A) El funcionamiento de la actividad con sus equipos de telecomunicaciones
sin respetar las condiciones que figuren incorporadas a la licencia concedida.

B) El incumplimiento de los deberes de conservacion, revision y retirada de
las instalaciones radioeléctricas.

C) El incumplimiento de los plazos de adecuacion de las instalaciones existen-
tes establecidos en la presente Ordenanza”.

Estos preceptos deben ser anulados porque, de un lado, carece el Ayunta-
miento de competencia para imponer condiciones al funcionamiento de la
actividad en la licencia, como se alega por la recurrente; y de otro, porque
no responden al ejercicio de competencias urbanisticas sino se basan en una
pretendida competencia para proteger la salud ptblica que ya hemos dicho
que no ostenta.

Por altimo, el articulo 27.1.3 de la Ordenanza dispone que son infracciones
leves: “Aquellas otras acciones y omisiones, de escasa entidad y perjuicio a los
intereses generales, no contempladas en los apartados anteriores, que vulne-
ren lo dispuesto en lo referente a las instalaciones radioeléctricas”.

Este precepto infringe el principio de tipicidad al no establecer ni describir de
manera concreta qué acciones son merecedoras de una sancion. La sentencia
de del Tribunal Supremo de 16 de enero de 2012 se pronuncia asi:”(.../...) la
falta que nos ocupa tipifica como infraccion leve aquellos actos no contem-
plados como infraccién grave o muy grave que “vulneren lo dispuesto en lo
referente a las instalaciones radioeléctricas”, sin acotar de ninguna mane-
ra aquello que consista en “lo referente a las instalaciones”, de manera que
haga discernible la conducta objeto de reproche. Es igualmente doctrina del
Tribunal Constitucional y de este Tribunal Supremo la que indica que ha
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de flexibilizarse la exigencia de ley para la regulacién de las infracciones y
sanciones en cuanto se refiere a las Ordenanzas municipales, siempre que
se apruebe por el Pleno del ayuntamiento (en este caso la aprobacién inicial
por la comisién de urbanismo del Ayuntamiento devino definitiva por falta
de reclamacion), “aunque esta flexibilidad no sirve, con todo, para excluir de
forma tajante la exigencia de ley” (asi la Sentencia del Tribunal Constitucio-
nal 161 y 193/2003 ). Dicho todo esto, el recurso cuestiona la anulacion del
articulo 20.1.3 de la Ordenanza por cuanto dice que por tratarse la que nos
ocupa de una relacion de sujecion especial, ha de considerarse que el titular
de una instalacion radioeléctrica tiene suficiente conocimiento de las concre-
tas obligaciones que tiene en tal cualidad, como de la calificacién de sus in-
cumplimientos, de lo que desprende que se respeta el principio de seguridad
juridica. En dichos términos, se ha entendido la modulacién del derecho a la
legalidad sancionadora en el ambito de ciertas relaciones administrativa, en
tanto en cuanto que la naturaleza o contenida de esta categoria administra-
tiva permita una mas facil prediccién de aquellas conductas y sanciones, asi
en relacién con un preso (Sentencia del Tribunal Constitucional 2/1987), un
Policia Nacional (Sentencia del Tribunal Constitucional 69/1989) o un Ar-
quitecto colegiado (Sentencia del Tribunal Constitucional 219/1989), si bien,
en palabras de las Sentencia del Tribunal Constitucional 69 y 219/1989,
“incluso en el ambito de una “relacion de sujecion especial” una sancion ca-
rente de toda base normativa legal resultaria lesiva del derecho fundamental
que reconoce el articulo 25.1 de la Constitucion “. Asimismo, en Sentencia
del Tribunal Constitucional 132/2001 , reiterada en Sentencia del Tribunal
Constitucional 161/2003 y 232/2006, en orden la sancién establecida en una
Ordenanza municipal respecto una relacion de sujecion especial, como fue
en la ocasion la prestacion de servicios de transporte en autotaxi, declaré que
“en el caso que nos ocupa ningun precepto constitucional prevé, ni explicita
ni implicitamente la limitacién de derechos constitucionales en un ambito de
actividad econémica privada, aunque esté intervenida y reglamentada, como
es. Tampoco ninguna ley vigente al tiempo de la infraccién sancionada mo-
dulaba el disfrute de los derechos fundamentales de quien hoy pide nuestro
amparo, portante, y con independencia de como se denomine la relacion
que une al titular de la licencia de autotaxi con su Ayuntamiento, no hay
fundamento alguno para que la sancién impuesta al recurrente carezca de la
cobertura legal que, con caracter general, exige el articulo 25.1 de la Consti-
tucion . El articulo 25.1 de la Constitucion obliga al legislador (Sentencia del
Tribunal Constitucional 305/93 , 6/94) a regular por si mismo los tipos de
infraccién administrativa y las sanciones que le sean de aplicacion, sin que
sea posible que a partir de la Constitucion se puedan tipificar nuevas infrac-
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ciones ni introducir nuevas sanciones o alterar el cuadro de las existentes por
una norma reglamentaria cuyo contenido no esté suficientemente predeter-
minado o delimitado por otra con rango de Ley”. En lo que nos ocupa, el
recurso a pesar de afirmar que la relacién de la operadora con el municipio
supone una situacioén de sujecion especial, es lo cierto que no identifica qué
fundamento constitucional o legal habilita al ayuntamiento la modulacién
del principio de legalidad en materia sancionadora al destinatario potencial
del régimen sancionador previsto en la Ordenanza, fuera del que resulta del
ejercicio de la actividad de telecomunicaciones que compete al Estado; sien-
do asi, es la consecuencia de la relajacion de la tipificacién que se permite el
articulo 20.1.3 que impide a sus destinatarios la predecibilidad de lo que en
el ambito que compete al municipio constituya la conducta infractora, con-
forme expresa la sentencia impugnada, que lo es para la desestimacion del
motivo del recurso”.

En cuanto a las sanciones, la Ordenanza establece en el mismo art. 27.2 que
“la determinacién de las sanciones que corresponde imponer por la comisiéon
de las infracciones tipificadas en esta ordenanza se realizara en la forma si-
guiente:

2.1. La comision de las infracciones leves a que se refiere esta ordenanza se
sancionaran con multa de 1% al 5% del valor de la instalacion.

2.2. La comisiéon de las infracciones calificadas como graves en la presente
ordenanza seran sancionadas con multa del 15 al 30% del valor de la instala-
cion.

2.3. La comision de las infracciones muy graves se sancionara con multa del
30 al 50% del valor de la instalacion.

La recurrente alega que carece este precepto de toda cobertura legal, lo que
ni siquiera se discute de adverso. La alegacion de la demandante, pues, tam-
bién se ha de acoger.

Se impugnan las disposiciones transitorias de la Ordenanza. Sobre este par-
ticular ya nos pronunciamos en nuestra sentencia de 18 de junio de 2014
(recurso 48372013 ) en los siguientes términos:

“Disposicion 1-: Instalaciones existentes.

1.1. Las instalaciones existentes en el momento de entrada en vigor de esta Ordenanza que
dispongan de las licencias exigibles de acuerdo con el planeamiento u Ordenanzas vigentes en
aquella fecha, deberdn adecuarse a esta Ordenanza en el plazo de 1 afio.

1.2. Las instalaciones existentes en el momento de entrada en vigor de esta Ordenanza que
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no dispongan de las licencias que fueran preceptivas antes de dicha entrada en vigor; deberdn
cumplir con las obligaciones determinadas en esta ordenanza en los plazos que fije la norma-
twa urbanistica, ambiental o sectorial de telecomunicaciones de la Comunidad Auténoma o
en su caso, en el plazo méaximo de 1 afio desde la entrada en vigor de la presente Ordenanza.

2. 8¢ las instalaciones no cumplieran con lo establecido en el apartado I, el Ayunta-
muento podrd suspender cautelarmente la actividad de las citadas instalaciones hasta que se
proceda a la referida adecuacion, y podrd ordenar su clausura st transcurrido un mes desde la
suspension, no se hubiera presentado la solicitud de las licencias que correspondan y el Plan
de Implantacion de las Instalaciones.

3. Los plazos establecidos en apartado 1 no impedirdn el ejercicio de la potestad inspec-
lora y sancionadora por parte del Ayuntamiento, en los términos establecidos en el articulo
30 de esta Ordenanza .

Disposicion 2-: Solicitudes en tramate.

Las solicitudes de licencia, presentadas antes de la entrada en vigor de esta Ordenanza de
acuerdo con el planeamiento u Ordenanzas vigenles en aquella fecha, deberdn adecuarse a
esta Ordenanza, para lo cual los solicitantes dispondrdn de un plazo de 6 meses quedando
suspendida la tramitacion del expediente hasta la presentacion de la nueva documentacion.

Sobre este particular, compartimos el criterio de la STST de Murcia de 17 de mayo de 2013
que expresé ante disposiciones transilorias del mismo tenor:

“Como ha sefialado la Sala en otras ocastones (Sentencia 54/2013), tal motwo de impug-
nacién no pude prosperas; pues estas disposiciones no tienen una eficacia retroactiva incompa-
tible con la prohibicion establecida en el art. 9.3 de la Constitucion . No se trata de una dis-
posicidn sancionadora o restrictiva de derechos en el sentido estricto en que acoge este concepto
la Furisprudencia del Tribunal Constitucional, sino que mds bien persigue la adecuacion de
las antenas a la nueva regulacion que por su cardcter uniforme requiere el establecimiento de
un régimen general. ‘I éngase en cuenta que nos encontramos ante actiidades amparadas por
una autorizacion por funcionamiento que han de adecuarse a las circunstancias de cada mo-
mento, mds ain en un campo en que nos movemos en un dmbito de incertidumbre cientifica
en el que se aplica el principio de precaucion, y resulta exigible una adaptacion permanente a
las tltimas innovaciones cientificas, para la consecucion de los fines cuya garantia st incumbe
al Ayuntamiento. Como sefialan las sentencias del Tribunal Supremo de 28 de marzo y 21
de noviembre de 20006 al confirmar el criterio mantenido por esta misma Sala respecto de
Disposiciones Transitorias cupa redaccion es semejante a la que nos ocupa, de acuerdo con la
doctrina del “Iribunal Constitucional, que arranca de la sentencia 6./1983, y se recoge en la
Furisprudencia del Tribunal Supremo , ha de distinguirse entre una retroactividad de grado
mdximo “cuando se aplica la nueva norma a la relacion o situacion basica creada bajo el
tmperio de la norma antigua y a todos sus efectos consumados o no™, una retroactividad de
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grado medio “cuando la nueva norma se aplica a los efectos nacidos con anterioridad pero
aun no consumados o agotados™, y una retroactividad de grado minimo “cuando la nueva
norma sélo tiene efectos para el _futuro aunque la relacion o situacion bdsica haya surgido
conforme a la anterior”.

Esta retroactividad de cardcter minimo es excluida por el Tribunal Constitucional y por el
Tribunal Supremo de la retroactividad en sentido propio, ya que la norma afecta a situa-
ctones o relaciones juridicas actuales no concluidas ( sentencias del Iribunal Constitucional
42/1986 , 99/1987, 227/1988 , 210/1990 y 182/1997, entre otras, y sentencias
del Tribunal Supremo de 18 de marzo de 1995, 15 de abril de 1997 y 17 de mayo de
1999, entre otras muchas).

El examen de las disposiciones transitorias de la Ordenanza cuestionada proyecta su eficacia
al_futuro, tratando de que las antenas instaladas cumplan las exigencias por ella estable-
cidas para el otorgamiento de las correspondientes licencias, concediendo un plazo para la
obtencion de aquéllas y para la modificacion de las condiciones de las ya instaladas con
swjecion a los nuevos requisttos. Esto supone, a lo sumo, una retroactividad de grado minimo
(aplicacion de la nueva norma a efectos derivados de una situacion anterior pero surgidos con
posterioridad a su entrada en vigor)”.

Por tltimo, se impugna la disposicion final tercera de la Ordenanza, segin la
cual: “Si pasados seis meses no se ha presentado el programa de desarrollo
por parte de la operadora de telefonia, se procedera a la retirada inmediata
de la instalacién de radiocomunicacion de telefonia moévil, mediante procedi-
miento de ejecucion subsidiaria”.

El fundamento de la impugnacién es que dicha disposiciéon vulnera el art.
183 de la Ley 7/2002, de 17 de diciembre, de Ordenacion Urbanistica de
Andalucia , que prevé que procedera adoptar la medida de reposiciéon de la
realidad fisica alterada cuando las obras sean manifiestamente incompati-
bles con la ordenacién urbanistica, se inste la legalizacién y ésta haya sido
denegada, o se haya instado la legalizaciéon en el plazo concedido al efecto
y de las actuaciones de instruccién realizadas en el procedimiento resulte la
improcedencia legal de dicha legalizacion por disconformidad de los actos
con las determinaciones de la legislacion y de la ordenacién urbanistica
aplicables.

El Ayuntamiento demandado no discute tampoco este alegato; en consecuen-
cia, se ha de declarar la nulidad de dicha disposicion final tercera, asi como,
por igual motivo, del art. 26.3 de la Ordenanza.

Procede, pues, la estimacion parcial del recurso anulando los preceptos de
la Ordenanza que se citaran; debiéndose publicar el fallo de esta sentencia
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(exart. 72.2 L.J.C.A.), en el mismo periddico oficial en que lo hubiera sido la
disposicién anulada.

De conformidad con el articulo 139.1 de la L,J , no procede la condena de
ninguna de las partes al pago de las costas causadas.

(St. de 7 de septiembre de 2016. Sala de Sevilla. Ponente Valpuesta Bermudez)

XI. DERECHOS FUNDAMENTALES Y LIBERTADES PUBLICAS

Expulsion de extranjeros. Articulo 57 de la Ley de Extranjeria a la luz del articulo 12
de la Directiva 2003/a09 en relacion con la sancion de expulsion automatica.

La resolucion judicial apelada desestima el recurso del recurrente, titular de
permiso de residencia y trabajo de larga duracién, contra la resolucion de la
Subdelegacion del Gobierno en Coérdoba indicada, que acuerda su expul-
sibn como consecuencia de la condena a pena privativa de libertad superior
a un aflo por la comisién de delito doloso, conforme al articulo 57.2 de la
Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafia y su integracion social: “2. Asimismo, constituira cau-
sa de expulsion, previa tramitaciéon del correspondiente expediente, que el
extranjero haya sido condenado, dentro o fuera de Espaiia, por una conducta
dolosa que constituya en nuestro pais delito sancionado con pena privativa de
libertad superior a un aflo, salvo que los antecedentes penales hubieran sido
cancelados.”

En concreto fue condenado por un delito de lesiones, de violencia doméstica,
de homicidio en grado de tentativa, de atentado a la autoridad y lesiones,
sumando un total de trece afios, veintidos meses y dos dias de prision.

Expone la sentencia que mas alla del arraigo laboral del recurrente, que es
consustancial al permiso del que ha sido titular y que ahora se revoca, carece
de arraigo familiar en Espana.

El recurso de apelaciéon combate la resolucion apelada insistiendo en la exis-
tencia de relaciones con residentes en Espafia que justifican el arraigo fa-
miliar. Asi como el trabajo continuado del recurrente, como lo acredita su
cotizacién laboral.

Sobre esta medida de expulsion, y el automatismo en su aplicacion, se ha
pronunciado ya esta misma Sala, entre otras en sentencia de 17 de octubre de
2013 (recurso de apelacion 362/2013 ), en que la senalamos: “Ya la sentencia
de la Seccion Cuarta de esta Sala de 26 de abril del corriente afio conociendo
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de una apelacién en la que la sentencia recurrida razonaba que, tratandose
de un residente de larga duracién, conforme al articulo 57.5 en la redaccién
introducida por la Ley Organica 2/2009 , no cabia acordar su expulsion sin
atender a las circunstancias personales y de arraigo que alli se dicen, argu-
mentaba de este modo: “La apelacion se funda en que, tal como resulta del
texto del precepto, la excepcion soélo se aplica en aquellos supuesto en los que
la expulsion es una sancién como alternativa a la de multa, lo que no es el
caso del articulo 57.2 de la Ley de Extranjeria , donde la expulsién se impo-
ne imperativamente como unica consecuencia legal prevista. Ciertamente el
argumento resulta sugerente, sin embargo no debe olvidarse que la modifica-
ci6n introducida por la Ley Organica 2/2009 pretende la transposicion de la
Directiva 109/2003, relativa al estatuto de los nacionales de terceros paises
residentes de larga duracién; y alli se habla de expulsion sin distincion alguna
entre sanciéon o medida de otra naturaleza. Por tanto, a la expulsién sin dis-
tinciones se extiende la proteccion reforzada establecida por dicha directiva.
Y, conforme a ello, una medida de expulsién s6lo puede ser acordada en las
condiciones del articulo 12 de la directiva, que son las sefialadas en el precep-
to que aplica la sentencia apelada. En consecuencia, sin esa decision indivi-
dualizada tomando en consideracion la duracion de la residencia, la edad de
la persona, las consecuencias para el y su familia, la vinculaciéon con el pais
de residencia o la ausencia de vinculos con el pais de origen, no puede con-
siderarse valida la decision. Asi, en el articulo 32.5 de la Ley de Extranjeria ,
sobre extincion de la residencia de larga duracion, se habla sin mas de orden
de expulsion adoptada conforme a la Ley, y esto es conforme al articulo 9 de
la Directiva, que so6lo prevé la extincion cuando se adopte una orden de ex-
pulsion en los términos del articulo 12. Por tanto, comoquiera que la orden de
expulsion se ha adoptado sin consideracion alguna a las circunstancias dichas,
se ha adoptado con infracciéon del precepto citado por la sentencia apelada,
con lo que su declaraciéon de nulidad es perfectamente ajustada a derecho”.

En efecto, el criterio actual de la Sala, como se razona en las sentencias de la
Seccion Segunda de 20 y 26 de septiembre ultimo, es que en relacion a los
extranjeros con residencia de larga duracion se ha de colegir la imposibilidad
de interpretar el citado articulo 57.2 de la forma automatica que pretende la
Administracién sino de conformidad, ahora, con el articulo 12 de la Directiva
20037109, con cita de la sentencia del T.S,J. de Cantabria de 23 de diciembre
de 2011 (rec. 197/2011).

Dicha sentencia se expresa asi: “(...) Invoca la parte recurrente la Directiva
2003/109/CE del Consejo, de 25 de noviembre de 2003, relativa al esta-
tuto de los nacionales de terceros paises residentes de larga duracion y, en
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concreto, los articulos 9 y 12 de dicho texto. El primero de los citados pre-
vé expresamente que los residentes de larga duracién pierdan su derecho a
mantener el estatuto de residente de larga duraciéon cuando sea adoptada
una medida de expulsion. Medida que el articulo 12 permite tomar cuando
«represente una amenaza real y suficientemente grave para el orden publico
o la seguridad publica», tomando en consideracién los elementos siguien-
tes: a) la duracion de la residencia en el territorio; b) la edad de la persona
implicada; c) las consecuencias para ¢l y para los miembros de su familia; d)
los vinculos con el pais de residencia o la ausencia de vinculos con el pais de
origen. Y en este supuesto no se habria realizado valoracién alguna de estos
elementos. TERCERO.- Partiendo de que el precepto aplicado por la Admi-
nistracion es el 57.2, conviene recordar la efectiva condena del Tribunal de
Justicia, ahora de la Unién Europea, a Espaia mediante Sentencia 15-11-
2007, num. C-59/2007 , por falta de adaptaciéon del Derecho espaiiol a la
Directiva 2003/109, dada la respuesta que el Reino de Espafia dio mediante
escrito de 11 de septiembre de 2006, de encontrarse «preparando las medidas
necesarias». La Ley Organica 2/2009, de 11 de diciembre, de reforma de la
Ley Organica 4/2000 mencionada, expresamente incorpora dicha Directiva.
A dicha fecha el precepto del Consejo General del Poder Judicial aplicado,
articulo 57.2 , preveia ya la expulsion administrativa como consecuencia de
la comision de un delito con pena de prision superior a un afo. Prevision que
fue examinada por el Tribunal Constitucional para concluir su adecuacién a
la Constitucion. En sentencia del Pleno num. 236/2007, de 7-11 , valido la
constitucionalidad de dicho precepto introducido en la anterior regulacion
descartando la vulneracion del principio « ne bis in idem » pues «la condena
y la expulsion estan orientados a la proteccién de intereses o bienes juridicos
diversos pues ya hemos precisado que la pena se impone en el marco de la
politica criminal del Estado, mientras la expulsion del territorio nacional ha
sido acordada en el marco de la politica de extranjeria, que son dos ambitos
que atienden a intereses publicos netamente diferentes (ATC 331/1997, de
3 de octubre , IJ 6). Es decir, sin mayores matices, podemos convenir en que
el fundamento de la pena reside en la proteccién de bienes juridicos a través
de los efectos preventivos asociados a su naturaleza aflictiva. En cambio, la
medida de expulsion obedece a objetivos propios de la politica de extranjeria
que, en todo caso, estan relacionados con el control de los flujos migratorios
de cara a procurar una integracion y convivencia armonicas en el territorio
del Estado». En efecto, la expulsion contemplada en el precepto impugnado
consiste en una medida que se acuerda legitimamente por parte del Estado
espaiiol en el marco de su politica de extranjeria, en la que se incluye el esta-
blecimiento de los requisitos y condiciones exigibles a los extranjeros para su
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entrada y residencia en Espana, que no es un derecho fundamental del que
aquéllos sean titulares con fundamento en el art. 19 CE ( STC 72/2005, de
4 de abril , FJ 8). De ahi que la misma Ley Organica 4/2000 establezca los
requisitos para la entrada en el territorio espanol (art. 25 ), asi como las causas
de prohibicién de dicha entrada, que son las “legalmente establecida(s) o en
virtud de Convenios internacionales en los que sea parte Espana” (art. 26.1,
redactado conforme a la Ley Organica 8/2000 ). Al respecto, merece desta-
carse la normativa europea relativa al estatuto de los nacionales de terceros
paises residentes de larga duracion (Directiva 2003/109/CE, del Consejo, de
25 de noviembre de 2003), que autoriza a los Estados miembros a denegar
dicho estatuto por motivos de orden ptiblico o de segundad publica mediante
la correspondiente resolucion, tomando en consideracién “la gravedad o el
tipo de delito contra el orden ptblico o la seguridad pablica” ( art. 6). Asimis-
mo, la normativa europea relativa al reconocimiento mutuo de las decisiones
en materia de expulsién de nacionales de terceros paises (Directiva 2001/40/
CE del Consejo, de 28 de mayo de 2001 ), contempla la expulsion basada en
una amenaza grave y actual para el orden publico o la seguridad nacionales
que puede adoptarse en caso de “condena del nacional de un tercer pais por
el Estado miembro autor a causa de una infraccion sancionable con una pena
privativa de libertad de al menos un ano” ( art. 3). Es, por tanto, licito que
la Ley de Extranjeria subordine el derecho a residir en Espaia al cumpli-
miento de determinadas condiciones, como la de no haber cometido delitos
de cierta gravedad. Conclusiéon que se ve corroborada por la Jurisprudencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos que, sin dejar de recordar que
los Estados europeos deben respetar los derechos humanos plasmados en el
Convenio de Roma, no ha dejado de subrayar la amplia potestad de que
disponen los poderes publicos para controlar la entrada, la residencia y la
expulsion de los extranjeros en su territorio (SSTED caso Habdulaziz, 28
de mayo de 1985 EDJ1985/6983 ; caso Berrehab, 21 de junio de 1988; caso
Moustaquim, 18 de febrero de 1991, y caso Ahmut, 28 de noviembre de
1996). (ATC 331/1997 , FJ 4)». Pero no es el problema del bis in idem el que
aqui se plantea sino la consideracién de las circunstancias personales, mas
bien su ausencia, para adoptar la medida en cuestion, que la Administracién
considera automatica. Cuestién que excede de la competencia del Tribunal
Constitucional en cuanto a su compatibilidad con el derecho de la Unién,
que goza de efecto primacia frente al nacional.

En este marco, el articulo 57.2 de aplicacion no resulta en si incompatible con
la Directiva 2003/109/CE. Pero su aplicacion exige adecuarla a las directri-
ces jurisprudenciales del Tribunal de Justicia. Los articulos 9 y 12 de la nor-
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mativa comunitaria referida (por todas, STJ 8-12-2011, nam. C-371/2008,
caso Ziebell) prevén que «el residente de larga duracion de que se trate sélo
puede ser expulsado cuando represente una amenaza real y suficientemente
grave para el orden publico o la seguridad publica. Seguidamente, se afir-
ma que la decisiéon de expulsién no podra justificarse por razones de orden
econémico. Por tltimo, se precisa que, antes de adoptar tal decision, las au-
toridades competentes del Estado miembro de acogida deberan tomar en
consideracion la duracion de la residencia del interesado en el territorio de
ese Estado, su edad, las consecuencias de la expulsién para la persona afec-
tada y para los miembros de su familia, y los vinculos de esa persona con el
Estado de residencia o la ausencia de vinculos con el Estado de origen». Y la
excepcion basada en el orden publico en materia de libre circulacién de los
trabajadores nacionales de los Estados miembros de la Unioén... debe ser in-
terpretada de forma restrictiva y cuyo alcance no puede ser determinado por
los Estados miembros unilateralmente (véase, en particular, la sentencia de 22
de diciembre de 2010, Bozkurt, antes citada, apartado 56 y jurisprudencia
citada). Cierto es que una condena como la examinada puede, en principio,
ser considerada para denegar el estatuto de residente de larga duraciéon por
motivos de orden publico o de seguridad publica tomando en consideracién
“la gravedad o el tipo de delito contra el orden publico o la seguridad puabli-
ca”. Pero no lo es menos que, como ha indicado expresamente el Tribunal de
Justicia, «la existencia de una condena penal sélo puede apreciarse en la me-
dida en que las circunstancias que dieron lugar a dicha condena pongan de
manifiesto la existencia de un comportamiento personal que constituya una
amenaza actual para el orden publico (véanse, en particular, las sentencias de
27 de octubre de 1977, Bouchereau, 30/77, Rec. p. 1999, apartado 28; de 19
de enero de 1999 , Caifa, C-348/96 , Rec. p . I- 11, apartado 24, y de 7 de ju-
nio de 2007 , Comisién/Paises Bajos, C- 50/06 , Rec. p. I-0000, apartado 41).
El Tribunal de Justicia siempre ha destacado que la reserva de orden puablico
constituye una excepcién al principio fundamental de la libre circulacion de
las personas, que debe ser interpretada de forma restrictiva y cuyo alcance
no puede ser determinado por los Estados miembros unilateralmente (sen-
tencias de 28 de octubre de 1975, Rutili, 36/75, Rec. p. 1219, apartado 27 ;
Bouchereau, antes citada, apartado 33 ; de 27 de abril de 2006, Comisiéon/
Alemania, C-441/02 , Rec. p. I-3449, apartado 34, y Comision/ Paises Bajos,
antes citada, apartado 42). Segtin una jurisprudencia reiterada, la utilizacion,
por parte de una autoridad nacional, del concepto de orden publico requiere,
aparte de la perturbacion social que constituye toda infraccion de la ley, que
exista una amenaza real y suficientemente grave que afecte a un interés fun-
damental de la sociedad (sentencias Rutili, antes citada, apartado 27; de 29 de
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abril de 2004, Orfanopoulos y Oliveri, C-482/01 y C-493/01, Rec. p. 1-5257,
apartado 66, y Comisiéon/Alemania, antes citada, apartado 35)». Incluso la
existencia de varias condenas penales carece a estos efectos de relevancia por
si misma (STJ 4-10- 2007, nam. C-349/2006, Murat Polat). En este supuesto,
no es que las circunstancias personales del recurrente se hayan obviado, como
asi han sido. Es que siquiera constan las de la propia condena, por lo que difi-
cilmente se han podido valorar por la Administraciéon. Conforme a esta juris-
prudencia en relaciéon a los extranjeros con residencia de larga duracion, de la
que la citada es s6lo una muestra, cabe colegir la imposibilidad de interpretar
el articulo 57.2 de la forma automatica que pretende la Administracion sino
de conformidad con las exigencias jurisprudenciales y, ahora, con el articulo
12 de la Directiva 2003/109. Normativa que, se aduce por el legislador, es
transpuesta con la tltima reforma de la Ley de extranjeria. Y si con la re-
daccién anterior, conforme a la cual «los residentes permanentes solamente
podran ser expulsados cuando hayan participado en actividades contrarias a
la seguridad exterior del Estado o que puedan perjudicar las relaciones del
Reino de Espafia con otros paises o cuando estén implicados en actividades
contrarias al orden publico previstas como muy graves en la Ley Organica
171992, de 21 de febrero, sobre Proteccién de la Seguridad Ciudadana», el
Tribunal concluy6 que no se habia traspuesto adecuadamente nuestra legisla-
ci6n a la normativa comunitaria, l6gicamente no cabe sino interpretar que el
articulo 57.5.b ) debe ser aplicado en todo caso de expulsién de un extranjero.
No s6lo por razones sistematicas sino porque es la trasposicion del articulo 12
de la Directiva y de la citada jurisprudencia, que en ningin momento hacen
distinciéon respecto de expulsion alguna y la causa que lo genera. Es mas; Se
produce expresamente respecto del supuesto de expulsién como consecuen-
cia de una condena vy, sin entrar en cuestiones de naturaleza juridica en que
pretende escudarse la abogacia del Estado, concluye la necesidad de ese ana-
lisis personalizado que aqui se ha obviado. Conclusién que conlleva la estima-
ci6n parcial del recurso. Apreciando causa de anulabilidad por ausencia de
la valoracion de las circunstancias personales y de los hechos por los que fue
condenado el recurrente necesaria para motivar la decisién de expulsién en
cuanto residente de larga duracion, este defecto resulta subsanable. Y en con-
secuencia, procede retrotraer las actuaciones para que por la Administracién
se valoren éstas de conformidad con el precepto invocado y la jurisprudencia
comunitaria y resuelva en consecuencia”.

Pues bien, en el caso de autos debemos coincidir con el juez a quo a la hora
de negar la existencia de relaciones del recurrente con personas residentes en
Espafia que pudieran constituir arraigo para sustituir la expulsion.
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La intencién de contraer matrimonio, por la fecha de las actuaciones indi-
cadas, es en todo caso posterior al procedimiento administrativo seguido. Y
sin que las alegaciones esgrimidas sean suficientes para desvirtuar por mani-
fiestamente erréneo o ilégico, la conclusion del juez a quo, sobre la falta de
arraigo del recurrente.

Procede la imposiciéon de las costas a la parte apelante.

(St. de 31 de octubre de 2016. Sala de Sevilla. Ponente Jiménez-Jiménez)

XIV. HACIENDA PUBLICA
Condiciéon de empresario a efectos de I'TP en actividad urbanistica.

Se interpone el presente recurso contencioso-administrativo contra la reso-
lucién del Tribunal Econémico Administrativo Regional de Andalucia (Sala
de Granada), de fecha 31 de enero de 2011, dictada en el expediente nimero
187267872009, por la que, estimando la reclamacién econémico-adminis-
trativa interpuesta por la entidad mercantil codemandada, CN, S.L., anulé
la liquidacién girada por la Delegacion en Granada de la Consejeria de Eco-
nomia y Hacienda de la Junta de Andalucia, por el Impuesto sobre Transmi-
siones Patrimoniales por un importe de 14.779,52 euros, devengado por la
compraventa formalizada en la escritura publica otorgada el 28 de diciembre

de 2006.

EI'TEARA, en esencia, entendi6 que la adquisicion de terrenos efectuada por
varias empresas, entre ellas la recurrente, por quintas partes indivisas, estaba
sujeta y no exenta al IVA, porque los vendedores ya habian iniciado la ejecu-
c16n material de las obras de urbanizacion, adquiriendo en consecuencia la
condiciéon de empresarios a los efectos del referido IVA.

La Administracion recurrente postula que la Sala dicte una sentencia por la
que, anulando la resolucion impugnada, declare, en contra de lo resuelto por
el TEARA, que la operacién documentada en la mencionada escritura publi-
ca esta sujeta al ITP, por carecer de la necesaria condicion de empresarios los
vendedores y no estando por ello sujeta la operacion al IVA.

Los terrenos objeto de transmision en la escritura pablica de compraventa de
28 de diciembre de 2006 se describen como rustica, haza de tierra calma en
pago de Ofra, término de Granada con una superficie de 2.359 m? y que esta
integrada en la Unidad de Ejecucién del Plan Parcial Oeste 01/02, ferroca-
rril, habiendo sido aportada al proyecto de reparcelacion de dicha unidad
que se aprobé definitivamente el 22 de diciembre de 2006 con el nimero
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57 y como consecuencia de ese proceso se le han adjudicado como finca de
destino, en sustitucion de la finca de origen, en virtud del principio de subro-
gacion real, dada su equivalencia de valor, las parcelas nimero 2, parcela
RPMC-2, nimero 6 RPBA-3, y nimero 19 ET-1. Las dos primeras parcelas
tenian asignado un aprovechamiento urbanistico, con un uso residencial en
manzana cerrada y en bloque abierto, respectivamente, y la tercera su uso era
de equipamiento terciario y segun el informe de la Gerencia de Urbanismo
del Ayuntamiento de Granada de 31 de diciembre de 2006 esas parcelas eran
suelo urbanizable programado (regular). En la escritura ptablica de compra-
venta cuando se resefiaban las parcelas de adjudicacion se especificaba que
cada una de ellas estaba afecta al pago de distintas cantidades que le corres-
pondian en el saldo de la cuenta de liquidacién provisional por gastos de
urbanizacion. El importe de esas cantidades era en total de 2.575.821 euros.

El TEARA, como ya se ha dicho, concluy6 que la operacion estaba sujeta a
IVA dado que los vendedores, pese a ser personas fisicas, habian alcanzado
la condicién de empresarios, segun se deducia del contenido del certificado
emitido por el Secretario de la Junta de Compensacion, en el que se exponia
que las obras de urbanizaciéon que implicaban una transformacion fisica del
terreno para dotarlo de servicios urbanisticos, empezaron el 19 de julio de
2006 con la firma del acta de replanteo, es decir antes de la fecha de la com-
praventa, que tuvo lugar el 28 de diciembre de 2006, y que las derramas que
se solicitaron a los participes en la Junta de Compensacién para sufragar las
obras de urbanizacion, se produjeron en los meses de septiembre y octubre
de 2006, habiendo ingresado cada uno de los cuatro vendedores la cantidad
de 4.979,39 euros, con destino a atender el pago, entre otras partidas, de las
certificaciones de obra emitidas por la empresa urbanizadora y las empresas
constructoras, todas ellas citadas con su nombre, en los meses de julio y agosto
de 2006 que arrojaban un importe de ejecucion de obra civil de 570.166,05
euros.

Dicho certificado, fechado el 31 de julio de 2009, fué expedido como Secre-
tario de la Junta de Compensacién por quien compareci6 en la escritura de
compraventa como representante legal de una de las empresas que adqui-
rieron los terrenos, concretamente la mercantil PS.L, sin que al mismo se
acompanasen los documentos, imagenes o planos acreditativos de las obras
concretas de urbanizacién que manifiesta se ejecutaron, ni el grado de desa-
rrollo de esa urbanizacion. Tampoco la Administraciéon en el procedimiento
de Inspeccion que culminé con la liquidaciéon que anul6 el TEARA requiri6
ala Junta de Compensacion para que exhibiera las facturas que mencionaba
en su certificado el Secretario de la Junta de Compensacion.
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Quedaria incompleta la anterior resefia si no aiadiéramos que el documento
notarial expresaba en su estipulacién cuarta que todos los gastos y responsa-
bilidades derivadas de la urbanizaciéon que corresponda a la reparcelacion
de la actuacion a desarrollar sobre el denominado Plan Parcial PP-01-02 del
PGOU de 9 de febrero de 2001 de Granada, en el que esta incluida la finca
objeto de esta escritura, seran de cuenta exclusiva de la parte compradora,
incluso los anteriores a este otorgamiento, si los hubiere. Es decir que el im-
porte de todos los gastos y responsabilidades derivadas de la urbanizacién
para la reparcelacion de ese plan parcial serian de cargo de las mercantiles
adquirentes, tanto los que penden de su pago como los que ya abonaron los
transmitentes.

De cuanto antecede se deduce, a criterio de la Sala, que los vendedores no
desarrollaban ninguna actividad empresarial o profesional de la que la trans-
mision de la finca constituyera una manifestacion, sino que eran particulares
que enajenaron esa propiedad. Sentado lo anterior, lo que hay que dilucidar
es si la intervencion de la parte vendedora en las obras de urbanizacion la
dotaba de la condicion de empresario a los efectos del Impuesto sobre el valor
Anadido.

La finalidad del IVA es someter a gravamen la generacién de valor anadido
que tiene lugar en la produccion de bienes y servicios, entendiendo que, cuan-
do lo producido es suelo edificable, esta creacion de valor anadido comienza
con la preparacion material del suelo para la produccion de las edificaciones,
que es cuando se aporta propiamente un valor que no existia, distinguiéndo-
se asi entre el trafico del suelo sin transformacion alguna, prescindiendo de
las transformaciones ideales que hubiera podido experimentar por efecto del
mero planeamiento urbanistico, del trafico de suelo convertido por la accién
del hombre en una superficie susceptible de aprovechamiento constructivo. El
comienzo del proceso de produccién de suelo edificable es lo que determina
que el trafico de terrenos urbanizables salte de un régimen fiscal a otro: mien-
tras el terreno urbanizable permanece virgen se entiende que no hay valor
anadido y su trafico escapa del IVA por via de la exencién del articulo 20.
Uno.20'LIVA | para ir a parar al I'TP, como si fuera trafico civil. Y siendo ésta
la finalidad de la exencion, resulta congruente con ella que, una vez iniciado
el proceso de produccion de suelo edificable y siempre que la transmisiones se
realicen por empresarios profesionales u ocasionales por su labor de urbani-
zacion, la cadena de deducciones no se vea interrumpida por una exencion,
resultando contrario a la misma que, una vez iniciado el proceso de produc-
c16n de suelo urbano por un promotor, posteriores transmisiones empresaria-
les de dicho suelo queden exentas del impuesto. De ahi que el IVA no deba
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gravar operaciones realizadas en fases anteriores al proceso de urbanizacién

que comienza con las obras materiales de urbanizacion, pero si una vez que
zZ i .

ha empezado dicho proceso

De acuerdo con lo dispuesto por el apartado uno del articulo 4 de la Ley
37/1992 de 28 de diciembre del Impuesto sobre el Valor Afiadido, “estaran
sujetas al Impuesto las entregas de bienes y prestaciones de servicios realiza-
das en el ambito espacial del Impuesto por empresarios o profesionales a titu-
lo oneroso, con caracter habitual u ocasional, en el desarrollo de su actividad
empresarial o profesional, incluso si se efecttian en favor de los propios socios,
asociados, miembros o participes de las entidades que las realicen”.

En este sentido, la propia Ley del Impuesto recoge el concepto de empresario
o profesional en su articulo 5, en cuyo apartado uno, letra a) se atribuye tal
condicion, entre otros, a las personas o entidades que realicen las actividades
empresariales o profesionales definidas en el apartado siguiente de ese articu-
lo, segtin el cual son actividades empresariales o profesionales las que impli-
quen la ordenacion por cuenta propia de factores de produccién materiales y
humanos o de uno de ellos, con la finalidad de intervenir en la produccién o
distribucion de bienes o servicios.

Por su parte, el articulo 5, apartado uno, letra d), de la misma norma consi-
dera igualmente empresarios a “quienes que la operacion descrita y comen-
tada esta afecta al Impuesto sobre Transmisiones patrimoniales efectien la
urbanizacién de terrenos o la promocion, construccion o rehabilitacién de
edificaciones destinadas, en todos los casos, a su venta, adjudicacién o cesién
por cualquier titulo, aunque sea ocasionalmente”.

Finalmente, cabe citar el nimero 20 del apartado uno del articulo 20 de la
Ley 37/1992 , que establece la exencién en operaciones interiores de “las
entregas de terrenos rusticos y demas que no tengan la condicion de edifica-
bles, incluidas las construcciones de cualquier naturaleza en ellos enclavadas,
que sean indispensables para el desarrollo de una explotacién agraria, y los
destinados exclusivamente a parques y jardines publicos o a superficies viales
de uso publico.

A estos efectos, se consideran edificables los terrenos calificados como solares
por la Ley sobre el Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana y demas normas
urbanisticas, asi como los demas terrenos aptos para la edificaciéon por haber
sido ésta autorizada por la correspondiente licencia administrativa.

La exencion no se extiende a las entregas de los siguientes terrenos aunque no
tengan la condiciéon de edificables: a) Las de terrenos urbanizados o en curso
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de urbanizacion, realizadas por el promotor de la urbanizacion, excepto los
destinados exclusivamente a parques y jardines publicos o a superficies viales
de uso publico.(...)".

En relacion con la aplicacion de los preceptos senalados a las actuaciones de
urbanizacion y reparcelacion de terrenos por quienes no tenian previamente
a la realizacion de las mismas la condicién de empresarios o profesionales,
existe un consenso juridico general acerca de que los propietarios de los terre-
nos afectados por la unidad de ejecucion no se convierten, por esta sola condi-
ci6n, en empresarios o profesionales hasta que no se les incorporen los costes
de urbanizacién de dichos terrenos. En consecuencia, en tanto la transmisién
del terreno se realice sin incorporar costes de urbanizacion, haciéndose cargo
el adquirente de todos los costes, no cabe considerar que el transmitente ha
urbanizado el mismo, por lo que tal transmisién no estard sujeta al IVA si el
transmitente fuera un particular, ni cabe considerarle urbanizador del terreno
a efectos de la exencion prevista en el articulo 20, apartado uno, namero 20
de la Ley del Impuesto .

Sobre la exencion del IVA que nos ocupa se han pronunciado tanto el
TE.A.C. como los Tribunales de Justicia. Podemos mencionar las siguientes
decisiones:

a) Estan exentas de I.VA. las entregas de terrenos urbanizables programa-
dos, segtin indica la Resolucion del TE.A.C. de 12 de junio de 1996 (JT1028);
y la Resolucion del T.E.A.C. de 30 de enero de 1997 (JT 311) ha incluido en
esta exencion los terrenos urbanizables que no retinan las caracteristicas de
un solar.

b) Las Resoluciones del TE.A.C. de 29 de abril y de 10 de julio, ambas de
1998 (JT 883 y 1678) han entendido que para estar excluido de la exencién
es necesario que en el terreno se hayan iniciado las operaciones materiales de
urbanizacién, sin que sea suficiente que se tenga derecho a la urbanizacion,
que se haya aprobado el plan parcial o que se tenga el proyecto de urbaniza-
cion.

¢) La Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de abril de 2003 (R] 2003,
4010), para respaldar la posicién administrativa, acude a la Exposicion de
Motivos de la anterior Ley reguladora del impuesto, donde se afirma que la
finalidad de las exenciones inmobiliarias no es otra que la de someter a gra-
vamen, exclusivamente, el proceso de produccion de las edificaciones. Dicha
constatacion lleva al Tribunal a afirmar que “ el hecho de que un proyecto de
urbanizacién esté en fase de ejecucion, en el sentido urbanistico del término,
para lo cual es relevante, por supuesto, que exista Junta de Compensacion, no
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es bastante para declarar la exencion, pues ésta lo que prima es la prepara-
ci6n material del suelo para la construccién de viviendas”.

d) La Sentencia del TS] de Castilla La Mancha de 19 abril 1996 (JT 1996,
428) considera aplicable la exencién en un supuesto en el que “la sociedad
adquirente efectud todos los tramites para obtener autorizacion para cons-
truir con posterioridad a la transmision de los terrenos, lo cual significa que
en el momento de la compraventa no existia ni siquiera una licencia provi-
sional para la construcciéon industrial y, por lo tanto, dichos terrenos eran,
con independencia de posteriores autorizaciones, terrenos no edificables y, en
definitiva, por tanto, sujetos y exentos del IVA con la consiguiente aplicacion
del Gltimo parrafo del articulo 7.5 del Texto Refundido del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales”.

e) Lasentencia de esta Salay Seccién, de 30 de marzo de 2009 (recurso nt-
mero 2449/2001 ), se ha referido a los supuestos de sujecién al IVA, asi como
de exclusion de la exencién establecida por la Ley de dicho impuesto, en estos
términos:”... en la medida en que los terrenos objeto de transmision tengan la
condicién de solares, asi como en el caso de que constituyan terrenos en curso
de urbanizacién o urbanizados, en el entendido de que los transmitentes son
los promotores de su urbanizacién, dicha entrega, sujeta al impuesto, queda-
ra excluida del supuesto de exencion que prevé el articulo 20.Uno.20 de la
Ley 37/1992 y procedera la correspondiente repercusion del citado tributo”.

f)  Resulta concluyente la doctrina mantenida en la Sentencia del Tribunal
Supremo, Sala 3-, de 8 de noviembre de 2004, que ha dicho: “Asi planteada
la cuestion, ha de tenerse en cuenta que el referido precepto no contiene una
interpretacién auténtica, ni siquiera por remision, de lo que, a efectos de la
exencion del IVA, ha de entenderse por «terrenos urbanizados o en curso
de urbanizacién». Pero si existe una nocién o interpretacion judicial de los
mismos, reiterada en pronunciamientos de instancia y acogida por esta Sala,
segtn la cual se trata de expresiones con sentido diferente al estrictamente
juridico, de manera que s6lo merecen tal consideracion aquellos terrenos en
los que existen operaciones materiales de transformacién fisica de los terre-
nos. Tuvo esta Sala ocasién de senialar en sentencia de 19 de abril de 2003 ,
la siguiente justificacién de esta doctrina: Es muy reveladora a los efectos del
presente estudio lo que se dice en este aspecto en la Exposicién de motivos
de la Ley 13/1985 del IVA, epigrafe V, Exenciones, en el que se afirma que
siguiendo los criterios establecidos en el articulo 13, B) h) de la Sexta Directiva,
la Ley exonera las entregas de terrenos que no sean inmediatamente aptos
para la edificacion. Con el fin de evitar la ruptura de la cadena de deducciones
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en las fases intermedias del proceso de producciéon de edificaciones, se dispone
que la exencién no se extendera a los terrenos en los que existan edificaciones
en curso de construccién ni a las primeras transmisiones de terrenos urbaniza-
dos. Y al inicio del parrafo siguiente se destaca que la finalidad de esta medida
responde al criterio de someter a gravamen efectivo exclusivamente el proceso
de produccion de las edificaciones, por lo que a continuacion se justifica la
exoneracion de las segundas y ulteriores transmisiones de edificaciones, cuyo
proceso de construccion hubiese concluido, en concordancia con lo estableci-
do en el articulo 13, B) g) de la Sexta Directiva....”

Esta doctrina ha sido reiterada en pronunciamientos posteriores de la misma
Sala, entre otras, en Sentencias de 9 de noviembre de 2004, 2 de noviembre
de 2005 y 29 de noviembre de 2006 .

g) Asimismo, resulta clarificadora la Resolucion de la Direcciéon General de
Tributos de 24 de mayo de 2011, cuando senala lo siguiente: “la entrega de
los terrenos afectos a la actividad empresarial puede realizarse, a su vez, en
tres momentos diferentes siendo sus efectos distintos en cada caso:

1" Antes de iniciar el proceso urbanizador, en cuyo caso, el objeto de la entre-
ga seran terrenos rusticos.

2" Una vez iniciado éste o ya finalizado, teniendo los terrenos transmitidos la
condicién de en curso de urbanizacién o de urbanizados.

3" Por fin, el objeto de la transmisiéon pueden ser solares o terrenos edifica-
bles, que son aquéllos que cuentan con la pertinente licencia urbanistica para
edificar.

En cada uno de los casos, la situaciéon resultante a efectos del Impuesto sera:

1° Si la entrega tiene lugar antes del inicio de la urbanizacién de los terrenos,
la misma estara exenta porque éstos tienen naturaleza rastica, como dispone
el articulo 20.Uno.20". En consecuencia, su entrega estara sujeta pero exenta
al tener por objeto terrenos ruisticos.

A estos efectos, el proceso urbanizador no se entendera iniciado sino cuando
comience la ejecucion de las obras de urbanizacion. Debe considerarse el
proceso de urbanizaciéon de un terreno como aquel que comprende todas las
actuaciones que se realizan para dotar a ese terreno de los elementos previstos
en la legislacién urbanistica, como acceso rodado, abastecimiento y evacua-
ci6n de agua, suministro de energia eléctrica, etc., para servir a la edificacion
que sobre ellos exista o vaya a existir, ya sea para viviendas, otros locales o
edificaciones de caracter industrial.
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Por ello, tal concepto de urbanizacién excluye todos aquellos estadios previos
que, si bien son necesarios para llevar a cabo las labores de urbanizacién, no
responden estrictamente a la definicion indicada: no se considera “en curso
de urbanizacién “ un terreno respecto del que se han realizado estudios o
tramites administrativos, en tanto a dicho terreno no se le empiece a dotar de
los elementos que lo convierten en urbanizado.

Conforme a todo lo indicado, esta Direccion General considera que un te-
rreno no deberd considerarse “en curso de urbanizaciéon “ a efectos del Im-
puesto sobre el Valor Afiadido hasta que no se haya iniciado sobre el mismo
la ejecucion de las obras de urbanizacién, es decir, hasta que no comiencen
las actuaciones anteriormente descritas consistentes en transformar el suelo
rustico en urbanizado.

2° La entrega puede tener lugar, asimismo, una vez iniciado el proceso de
urbanizaciéon o ya concluido éste, pero sin que los terrenos hayan adquirido
la condicién de edificables ni de solares. En este supuesto, el inicio del proceso
de urbanizacion atribuye al propietario la condicién de empresario o profe-
sional y a los terrenos la condicién de terrenos en curso de urbanizaciéon. La
venta de estos terrenos , en tanto que realizada por el promotor de su urbani-
zacion, queda excluida de la exencién aplicable a los terrenos no edificables,
resultando, pues, sujeta y no exenta.

3" Finalmente, la entrega puede tener por objeto solares o terrenos edificables,
que son aquéllos que cuentan con la pertinente licencia administrativa para
edificar.

En este supuesto no se aplica la exencién prevista en el transcrito namero 20°
del articulo 20.Uno de la Ley de este Impuesto por exclusion expresa de la
misma. En consecuencia, su entrega estara sujeta y no exenta”.

En el presente caso, teniendo en cuenta las anteriores consideraciones, hemos
de afirmar que, aunque las parcelas de destino en que se convirtieron los
terrenos de origen fué una prevision del proyecto de reparcelacion del plan
parcial que se iba a desarrollar en esa zona, ello no implica, a criterio de la
Sala, que se hubiera culminado el proceso de transformacion de esos terrenos
con la dotacién completa de todos los servicios necesarios para su considera-
ci6n como solar destinado a albergar la construccion del uso permitido en el
planeamiento, pues no se ha acreditado el alcance de las actuaciones que se
desarrollaron en esa zona y tampoco de su grado de evolucién.

Sobre el punto de la participaciéon en ese proceso de transformacién de un
terreno rastico en suelo urbanizable de la parte vendedora, es claro, que pese
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a que se les asigna las derramas descritas en cuanto propietarios de los terre-
nos que aportaron a la Unidad de Actuacion, lo auténticamente relevante es
si se satisfizo el importe de esas derramas , es decir, st su pago fue a costa de
su peculio, lo que considera la Sala que no se ha producido por cuanto que,
segtn lo pactado en la escritura ptblica, era de cargo de la parte compradora
no solo el pago de lo que ya habian pagado las propietarias del terreno que
ascendia a la cantidad de 19.917,56 euros, sino también el resto que ascendia
a 2. 575.821 euros, para cuyo pago quedaron afectas las parcelas resultantes.

La tarea de urbanizacién y transformacion del terreno de la Unidad de Eje-
cucion en que estaba incluida la finca transmitida la llevo a cabo la Junta de
Compensacion en cuyo seno estaban integrados los vendedores que no consta
hubieran actuado desarrollando directa y personalmente ninguna tarea de
urbanizacion del terreno transmitido, sino que esa labor la hizo la Junta de
Compensacion y que los transmitentes en cuanto miembros de ella sufraga-
ron inicialmente el importe de los gastos de urbanizacién, si bien cuando se
otorga la escritura publica de compraventa se estipula que serda de cuenta
exclusiva de la parte compradora el abono de todos los gastos derivados de la
urbanizacion, incluso los originados antes de la compraventa, lo que supone,
sin mayor esfuerzo interpretativo, que los vendedores no han soportado los
gastos de la urbanizacién que han sido asumidos por la parte adquirente, de
tal manera que la transmision efectuada es una operacion sujeta al Impuesto
sobre Transmisiones Patrimoniales.

Por lo expuesto el recurso debe ser estimado, sin que de conformidad con el
articulo 139 de la LJCA , haya lugar a expresa condena en las costas de esta
Instancia.

(St. de 12 de septiembre de 2016. Sala de Granada. Ponente Lazaro Guil)

XX. RESPONSABILIDAD
Responsabilidad autonémica derivada de servidumbres legales estatales

Es objeto del presente recurso la Resolucion de 19 de octubre de 2010 que
acuerda devolver la documentacién remitida con ocasion de la formulacion
de la reclamacion de responsabilidad patrimonial efectuada por la deman-
dante ante la Consejeria de Vivienda y Ordenacion del Territorio de la Junta
de Andalucia en fecha de 17 de diciembre de 2009. En este acto se sostiene
que la Direccion General de Inspeccién de Ordenacion del Territorio, Urba-
nismo y Vivienda no ha efectuado actuacion alguna que haya tenido como
consecuencia las modificaciones y paralizaciéon de las obras por las que se
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pide la indemnizacién, habiendo sido la Administracién General del Estado
la que las paralizo.

El recurso se amplia a la Resolucién del Consejero del Consejero de Agricul-
tura, Pesca y Medio Ambiente, de fecha 27 de noviembre de 2012, desesti-
matoria de la reclamacién formulada el 17 de diciembre de 2009, con base
en que no existe relacion causal entre el funcionamiento de la Administracion
de la Junta de Andalucia y el dafno alegado en tanto que la Administracion
autonémica no era conocedora del Plan Parcial del Sector Sub-03 en el que
se incluyen las determinaciones de la ordenacién pormenorizada vy, por el
contrario, la empresa reclamante debia conocer las servidumbres aeronau-
ticas existentes, las cuales fueron puestas de manifiesto repetidamente por el
Ministerio de Defensa al Ayuntamiento de Alhendin y a los interesados, y aun
asi se llegd a un acuerdo entre los mismos.

La parte actora fundamenta su pretension indemnizatoria, en sintesis, en que
ha sufrido un perjuicio en sus bienes y derechos a consecuencia de la existencia
de unas servidumbres aeronduticas del Aer6dromo Militar de Armilla (Grana-
da) que impidieron la ejecucion de diversas licencias de edificacion que hubo
obtenido. Imputa a la Junta de Andalucia la sefialada responsabilidad por cuan-
to la misma formé parte de la Comision Provincial de Granada de Ordenacion
del Territorio y Urbanismo que aprob6 la Revision Adaptacion del Plan Gene-
ral de Ordenacion Urbanistica (PGOU) del Término Municipal de Alhendin,
aprobado por el Ayuntamiento el 25 de febrero de 2005, y no formul6 objecién
alguna a la aprobaciéon de un planeamiento que incluia la urbanizacion y edifi-
cacion de la zona que posteriormente se puso de manifiesto estaba afectada por
las servidumbres aeronauticas del aerodromo de Armilla. Aduce que actué am-
parado por la confianza legitima que le generaron las distintas administraciones
competentes, de forma que no pudo conocer la existencia de las limitaciones
senaladas hasta que, una vez iniciadas las obras, el Ayuntamiento puso en su
conocimiento una comunicaciéon del Ministerio de Defensa.

Identifica la recurrente los danos producidos con los costes derivados de los
asesoramientos requeridos, informes y proyectos; costes de realizaciéon de
obras de adecuacion de la pista e instalaciones asociadas a la Base Aérea de
Armilla; mayores costes de obra derivados de la paralizacion; mayores costes
de obras derivados de la necesidad de adaptar las obras a los requerimientos
del Ministerio de Defensa; reduccion del beneficio de la promocién inmobi-
liaria.

Por su parte, la defensa de la administracion demandada se opuso a lo soste-
nido de contrario alegando en primer lugar que concurre causa de inadmisi-
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bilidad del recurso prevista en el articulo 69.b) de la Ley de la Jurisdiccion en
relacion con el articulo 45.2.d) de la misma norma al no haberse acreditado
que el acuerdo para ejercitar la accién se haya tomado por el 6rgano de la
sociedad limitada competente para ello. En cuanto al fondo, aduce que la
actuacion en la que se situa por la demandante la existencia de responsabi-
lidad patrimonial procede también de las administraciones estatal y munici-
pal, pues es el Ayuntamiento el que aprueba el Plan Parcial SUB-03 y quien
otorga las licencias urbanisticas de acuerdo con sus determinaciones, entidad
que tenia conocimiento de las servidumbres aéreas, y el Estado es quien pa-
raliza las obras y posteriormente llega a un acuerdo con la empresa para
continuar las obras previa modificacién del proyecto inicial. Considera que el
dano sufrido no es antijuridico pues la empresa debia conocer la afectacion
de las obras por las servidumbres y debia haber solicitado la correspondiente
autorizacion antes de su inicio, maxime cuando el Ministerio de Defensa puso
todos los medios a su alcance para que se tuviera publico conocimiento de
las mismas. Afirma asimismo que no existe nexo causal entre la actuacién de
la Administracién autonémica y el dano padecido porque en el PGOU de
Alhendin no se contemplan determinaciones referentes a la materializaciéon
de la edificabilidad (alturas) del Sector Sub-03 porque no existe obligacién
de contemplarlas, y que la ordenacién pormenorizada corresponde al Plan
Parcial, cuya aprobacién compete a la Administraciéon municipal, como esta-
blece la Ley 7/202, de Ordenaciéon Urbanistica de Andalucia. Afiade que es
en el Plan Parcial donde se fijan las diferentes alturas de las edificaciones, pues
es en este instrumento donde se fijan las rasantes y alineaciones, altura que
vendria determinada por la existencia de las servidumbres aéreas conocidas
por el Ayuntamiento. Senala que consta informe desfavorable del Delegado
Provincial de la Consejeria de Obras Pablicas y Vivienda en relacién con este
Plan Parcial, asi como que confirma la ausencia de cualquier tipo de respon-
sabilidad por parte de la Junta de Andalucia el hecho de que el Plan Parcial
no fue depositado por el Ayuntamiento de Alhendin en el Registro Autono-
mico de Planeamiento Urbanistico de Instrumentos de Planeamiento, con lo
que no pudo tener conocimiento del mismo.

Por Gltimo alega la extemporaneidad de la accién, que enlaza con el hecho
de que es la Resolucion del Ministerio de Defensa de fecha 10 de diciem-
bre de 2007, por la que se desestimo6 el recurso de reposicion formulado por
la reclamante contra la denegacién de autorizacién militar para realizar las
obras de edificacion, la que a su juicio puso de relieve la necesidad de realizar
las obras de adaptacién que imponian el respeto a las servidumbres aéreas, y
la reclamacién se interpone en fecha 21 de diciembre de 2009, transcurrido
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mas de un ano. Ademas, habiéndose adoptado acuerdo entre la entidad recla-
mante y el Ministerio de Defensa sobre las obras necesarias derivadas de las
servidumbres el 28 de noviembre de 2008, debe considerarse que a esa fecha
ya se conocian todos los elementos evaluadores del dano.

En lo concerniente a la suma reclamada, considera la demandada que es
desproporcionada, asi como que es necesario tener en cuenta que las modifi-
caciones realizadas en la edificacién de las viviendas se hicieron en virtud de
un acuerdo alcanzado con el Ministerio de Defensa que fue voluntariamente
aceptado por la actora.

Procede examinar en primer lugar, por evidentes razones de logica proce-
sal, si concurre la causa de inadmisibilidad invocada por la Administracion
demandada por no haberse aportado acuerdo del 6rgano estatutariamente
competente de la mercantil -una sociedad limitada- para ejercitar la accion
judicial. Se acompafa a la demanda una escritura de poder general para
pleitos en la que don Manuel , en representacion de la sociedad ED.I. S.L.,
otorga poder en favor de, entre otros, la procuradora Sra. E. por medio de
la que comparece, y acta de consignacion de decisiones del Administrador
Unico de la sociedad, de fecha 27 de diciembre de 2010, en la que se adopta
la decision de interponer recurso contencioso-administrativo contra el acto
antes identificado - documento n’ 6-. Motivo por el que debe desestimarse
la causa de inadmisibilidad invocada por la demandada al cumplirse las exi-
gencias impuestas por el articulo 45.2.d) de la Ley de la Jurisdiccion Conten-
cioso-Administrativa .

Centrada en los anteriores fundamentos la cuestion litigiosa, ha de sefalarse
que la responsabilidad patrimonial de la administracién publica se encuentra
regulada por el articulo 139 de la Ley de Régimen Juridico de las Adminis-
traciones Puablicas y del Procedimiento Administrativo Comun (Ley 30/1992,
de 26 de noviembre), preceptos legales que explicitan el principio general
de resarcimiento por las Administraciones Puablicas de los danos y perjuicios
causados por el funcionamiento de los servicios publicos, sancionado consti-
tucionalmente en Espafia en el articulo 106.2 de la Constitucién -que indica
que “Los particulares, en los términos establecidos por la ley, tendran derecho
a ser indemnizados por toda lesién que sufran en cualquiera de sus bienes y
derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesién sea conse-
cuencia del funcionamiento de los servicios pablicos”-.

El régimen legal citado ha sido profusamente aplicado -y, consecuentemente,
desarrollado e interpretado- por la Jurisprudencia (tanto aplicando el actual y
citado articulo 139 de la Ley 30/1.992, como su predecesor, el articulo 40 de
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la Ley de Régimen Juridico de la Administracién del Estado ), formando un
cuerpo de doctrina, dentro del que cabe afirmar que, para la declaracion de
la responsabilidad patrimonial de la Administracion hace falta la concurren-
cia de dos requisitos sustanciales positivos, uno negativo y otro procedimental:

A)- El primero de los positivos es el que exista un dafio efectivo, evaluable
econémicamente e individualizado con respecto a una persona o grupo de
personas, que el interesado no tenga el deber juridico de soportar. Este requi-
sito se incardina dentro de los elementos que han de ser objeto de la prueba,
st bien alguno de sus aspectos se produce o manifiesta dentro del ambito de
la argumentacion de las partes (simplificado por la existencia de un catalogo
de soluciones jurisprudenciales que cabe invocar -y apreciarse mayor disqui-
sicién), como puede ser la extension y naturaleza de los dafios resarcibles, las
personas legitimadas y los supuestos en los que existe obligacion juridica de
soportar el dafio.

B)- El segundo requisito positivo es el de que el dafio sea imputable a una
Administracion Pablica. Esta nota es la aparentemente mas compleja, puesto
que la doctrina comun de la responsabilidad extracontractual y por actos
ilicitos deviene en un complejo fenémeno de examen sobre la relacion de
causalidad, la eventual concurrencia y relevancia de concausas y la existencia
de elemento, culpabilisticos. Sin embargo, en la responsabilidad patrimonial
administrativa, en la configuraciéon que disfrutamos de la misma desde la Ley
de 1.957 (incluso desde la Ley de Expropiacion Forzosa de 1.954), se en-
cuentra enormemente simplificado por la expresion legal de que la lesion
“sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios pu-
blicos” (articulos 122 de la Ley de Expropiacion Forzosa , 40 de la Ley de
Régimen Juridico de la Administracién del Estado y 139 de la Ley 30/1.992.
Fundamentalmente, se encuentran cuatro titulos de imputacion a efectos de
la determinaciéon de la responsabilidad de una Administracién respecto de
una lesion concreta: que la lesion se produzca como consecuencia directa del
ejercicio ordinario del servicio; que la lesion obedezca a una anormalidad o
no funcionamiento del servicio publico; que exista una situacién de riesgo
creado por la Administracion en el ambito de produccion del evento dafioso,
o que se produzca un enriquecimiento injusto por parte de la Administracion.

C)- El factor negativo es el de que no obedezca el dafio a fuerza mayor. Esta
nota ha sido precisada conceptual y jurisprudencialmente en el sentido de
que se trate, para poder la concurrencia de fuerza mayor, de un evento produ-
cido con los requisitos tradicionales que distinguen a la fuerza mayor del caso
fortuito (conceptos de previsibilidad e irresistibilidad), pero especificamente
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que se trate de una causa extraiia al ambito de funcionamiento del servicio
publico.

D)- El elemento procedimental es el de que se formule la oportuna reclama-
ci6én ante la Administracion responsable en el lapso de un afio, a contar des-
de la produccion de la lesion. Este elemento plantea la cuestion del término
inicial -sobre el que se encuentran suficientes precisiones jurisprudenciales- y
sobre la Administracion a la que se deben de dirigir las reclamaciones si con-
curren varias de ellas, cuestion expresamente resuelta por la Ley 30/1992 en
favor de la solidaridad.

A fin de dilucidar st concurren cada uno de los presupuestos habilitantes se-
nalados ha de partirse de la siguiente secuencia de hechos, que no resultan
controvertidos:

En fecha 17 de marzo de 2005, la Comisiéon Provincial de Granada de Or-
denacién del Territorio y Urbanismo, en la que habia representantes de las
Administraciones estatal y autonémica, aprob6 la Revision del Plan General
de Ordenacion Urbanistica (PGOU) del Término Municipal de Alhendin.
Promovido entre otras entidades por la demandante, se tramité el Plan Par-
cial SUB-03 en orden al desarrollo urbanistico del sector, cuya aprobacion
inicial se remiti6 a la citada comisién provincial para la evacuacion de infor-
me previo preceptivo. La aprobacién definitiva del Plan Parcial se hizo en
sesion plenaria del Ayuntamiento en fecha 24 de mayo de 2005.

Entre los afios 2005 y 2006 el Ayuntamiento otorgd a la entidad recurrente
seis licencias para la construccion de viviendas.

Una vez se habia dado comienzo a las obras la empresa tuvo conocimiento de
una comunicacién remitida por el Ministerio de Defensa al Ayuntamiento en
fecha 13 de junio de 2006 en la que se senalaba que las edificaciones podian
afectar a las servidumbres aeronauticas. La empresa presentd escrito ante el
Ministerio, el 21 de marzo de 2007, poniendo de manifiesto que las obras
se ejecutaban al amparo de las licencias concedidas por el Ayuntamiento de
Alhendin y solicitando el inicio por parte de la autoridad competente del pro-
cedimiento administrativo pertinente para la concesion de la correspondiente
autorizacién para las edificaciones incluidas en el ambito del Plan Parcial
“Sub-03” a favor de FI. A aquel escrito el Ministerio de Defensa respondi6
con una comunicacion en la que se insistia en que las edificaciones en marcha
vulneraban las servidumbres aeronauticas de la Base Aérea sin la preceptiva
autorizacién y en la que se conminaba a adoptar las medidas oportunas para
paralizar las obras hasta tanto no se obtuviera la preceptiva autorizacion.
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Seguidamente por parte de la empresa se presenté un nuevo escrito dirigido
al Mando Aéreo General del Ejército del Aire solicitando la concesion de au-
torizacion en relacion con las edificaciones antedichas, adjuntando informe
aeronautico acreditativo de que no se comprometia la seguridad de las opera-
ciones aeronauticas del aerédromo afectado ni la regularidad de las mismas.
Por Resolucion del Director General de Infraestructura de la Secretaria de
Estado de Defensa de 31 de agosto de 2007 se acuerda denegar la autoriza-
ci6n rogada.

Interpuesto recurso de reposicion contra dicho acuerdo, el mismo es desesti-
mado por Resolucion de 10 de diciembre de 2007. No obstante, en la misma
se indica que “ cabria autorizar-mediante el correspondiente Acuerdo de esta Direccion
General, y previa solicitud de parte- la ¢jecucion de las obras objeto de la inicial solicitud
y del actual recurso, siempre y cuando se lleve a cabo la modificacion del actual Proyecto
constructivo de acuerdo con los requerimientos indicados en los informes del Estado Mayor
del Aure, asumiendo la entidad recurrente, con las garantias que al efecto se establezcan, el
importe integro de los costes necesarios para la adecuacion de la pista y las instalaciones
asoctadas . Posibilidad a la que acepta acogerse la empresa constructora, tal
y como pone de manifiesto en un escrito presentado en registro el 14 de di-
ciembre de 2007. En este escrito presta su aquiescencia a las propuestas del
Ministerio y se compromete a aceptar el desplazamiento del umbral de una
pista asumiendo el importe integro de los costes necesarios y renunciando a
Interponer recurso contencioso-administrativo contra la Resoluciéon de 10 de

diciembre de 2007.

Posteriormente, tras la constitucién de aval por parte de la empresa, se firma
acta de conformidad por la misma y el Mando del Apoyo Logistico del Ejér-
cito del Aire, en fecha 28 de noviembre de 2008, en la que se consigna que
la altitud de los edificios cumple lo especificado en la Resolucion antedicha,
quedando todos por debajo del plano de pendiente en el despegue del 2,5%
incrementado en un 0,8% del margen obligatorio de seguridad, siempre y
cuando se proceda al alargamiento de la pista de vuelo de la base aérea en
100 m en la cabecera 18 y a la ejecucion de otras actuaciones.

La empresa present6 reclamacion por responsabilidad patrimonial no sélo
frente a la Consejeria demandada, sino también frente al Ayuntamiento y
frente al Ministerio de Defensa, habiendo sido todas desestimadas en via ad-
ministrativa.

Concretamente, la Sentencia de la Audiencia Nacional de fecha 11 de junio
de 2014, dictada en el recurso n” 130/2012 , confirma la Resoluciéon del Mi-
nisterio de defensa desestimatoria de la solicitud de indemnizacion.
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Como ya concluyera la Audiencia Nacional en aquel pronunciamiento, apor-
tado por la demandada, esta Sala considera que no concurre el primer re-
quisito sustancial positivo que permitiria la declaraciéon de responsabilidad
patrimonial, esto es, un dafio efectivo, evaluable econémicamente e individua-
lizado que la entidad reclamante, ahora actora, no tenga el deber juridico de
soportar. La modificacién del proyecto constructivo de acuerdo con los reque-
rimientos indicados en los informes del Estado Mayor del Aire, con asuncién
por parte de la entidad recurrente del importe integro de los costes necesarios
para la adecuacion de la pista y las instalaciones asociadas, a fin de respetar las
servidumbre aeronauticas del Aerédromo Militar de Armilla (Granada) -esta-
blecidas en el Real Decreto 511/1989, de 28 de abril-, fue aceptada, como se
ha visto, por la propia reclamante. Es mas, no solo se acogio a la posibilidad
incluida a modo de salvedad en la resolucion del Director General de Infraes-
tructura de la Secretaria de Estado de Defensa de 10 de diciembre de 2007,
sino que no recurrié la misma, confirmatoria de otra anterior que denegaba
la autorizacién en las condiciones primitivas, en tiempo y forma, dejandola
firme y consentida. Motivos por los que no puede mantenerse la ilegalidad
del perjuicio sufrido, pues el mismo deriva del propio modo de proceder de
la empresa constructora, que prefirié no recurrir la antedicha resolucion y sin
embargo acepta la propuesta contenida en la misma asumiendo los costes que
ahora reclama, lo que implica evidentemente ir contra sus propios actos.

Por otra parte, y a mayor abundamiento, tampoco podria apreciarse el ne-
cesario nexo causal, pues como han recogido por ejemplo la Sentencia del
Tribunal Supremo de 3 febrero 1999 y la Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid de 29 de octubre de 2008 , las servidumbres aeronduticas
no constan en el PGOU, por su propia naturaleza, sino que es la ordenacion
urbanistica de un Plan Especial la que se puede ver afectada por las servi-
dumbres aeronauticas (asi también las SSTS de la Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién 5% de 25 de mayo de 2001 y 17 octubre 2007 ), por
lo que la Administracién autonémica, en su condicién de integrante de la
Comision Provincial de Granada de Ordenacion del Territorio y Urbanismo
que aprobd la Revision del PGOU del Término Municipal de Alhendin, no
puede ostentar ninguna responsabilidad.

La ordenacion pormenorizada del sector, segtin establece la Ley de Ordena-
ci6n Urbanistica de Andalucia en su articulo 13 -Ley 7/2002 -, requiere la
aprobacion de un Plan Parcial, esto es, un instrumento planificador inferior al
PGOU. Son los Planes Parciales de Ordenacion son los que tienen por objeto
el establecimiento, en desarrollo del Plan General de Ordenacién Urbanisti-
ca, de la ordenacion detallada precisa para la ejecucion integrada de sectores
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enteros en suelo urbano no consolidado y en suelo urbanizable, cuando, en su
caso, aun no disponga de dicha ordenacién, incluyendo las determinaciones
fijadas en el apartado 3 del citado precepto. Es en el Plan Parcial, promovido
entre otros por la propia recurrente, donde se fijan las diferentes alturas de
las edificaciones al fijarse las rasantes y alineaciones, alturas que deben esta-
blecerse en respeto a las servidumbres aéreas preexistentes. Como sostiene
la Sra. Letrada de la Junta de Andalucia, la actuacién de la Administracién
autonémica se limit6 a emitir el preceptivo informe requerido por el articulo
31.2.¢) de la Ley de Ordenacion Urbanistica de Andalucia , y el mismo fue
incluso desfavorable, por lo que tampoco en este ambito puede arrogarse la
responsabilidad a la Junta de Andalucia.

Por lo expuesto, el recurso debe ser desestimado, sin que de conformidad con
elart. 139.1 de la LJCA , proceda hacer especial imposicion de costas.

(St. de 28 de septiembre de 2016. Sala de Granada. Ponente Pérez-Playa Moreno)

XXII. URBANISMO Y VIVIENDA
Demolicion de viviendas e interpretaciéon del Decreto de 16 de marzo de 2010.

Se fundamenta el recurso de apelacion en la procedencia de la legalizacion
de las obras de conformidad con los art. 45 a 53 del Decreto 60/2010. Apli-
cacion del Real Decreto 2/2012, de 10 de enero, del que se deduce la posi-
bilidad de proceder a la legalizacion o regularizacion de las construcciones.
Vulneracion del principio de proporcionalidad y otros principios.

Por el Sr. Letrado de la Diputacion de Sevilla, se solicita la desestimacion del
recurso de apelacion.

El escrito de interposicién del recurso de apelacion debe contener las ale-
gaciones en que se fundamente el recurso (art. 85,1 de la LJCA), las cuales
no pueden limitarse a un simple reiteraciéon de las formuladas en el escri-
to de demanda, pues como ha declarado reiteradamente la Jurisprudencia
de Tribunal Supremo (Sentencia del Tribunal Supremo de 22-06-1999, rec.
13700/1991) “los recursos de apelaciéon deben contener una argumentacion
dirigida a combatir los razonamientos juridicos en los que se basa la sentencia
de instancia. No es admisible, en esta fase del proceso, plantear, sin mas, el
debate sobre los mismos términos en que lo fue en primera instancia, como st
en ella no hubiera recaido sentencia, pues con ello se desnaturaliza la funcién
del recurso”. Tal doctrina jurisprudencial, aplicable plenamente al recurso de
apelacion regulado en el art. 85 de la Ley Jurisdiccional de 13 de julio de 1998
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(Ley 29/98 ) viene siendo reiterada de modo constante por el Tribunal Supre-
mo que, entre otras muchas, afirmé en la sentencia de 11 de marzo de 1999 ,
recordando lo dicho en la de 4 de mayo de 1998 . Igualmente el Tribunal Su-
premo en sentencia de 26 de mayo de 1999 dispuso: “Tal circunstancia afecta
al ambito en que ha de moverse la decision a dictar en esta segunda instancia,
en la cual debe el Tribunal limitarse a analizar lo referente a posibles vicios o
infracciones legales que deban ser corregidos de oficio (por todas, sentencia
de esta Sala de fecha 16 de mayo de 1997 EDJ1997/3601 , y las que en ella
se citan). Consecuentemente, si tales vicios o infracciones no se aprecian, tal
y como aqui ocurre, aquella circunstancia es por si sola bastante para desesti-
mar el recurso de apelacién en que se produce, pues éste, aunque traslada al
Tribunal “ad quem” el total conocimiento del litigio, no se concibe como una
repeticion del proceso de primera instancia, sino como una revision de él (por
todas, sentencia de esta Sala de fecha 15 de marzo de 1989 EDJ1989/3010 ),
que descansa por tanto en una pretensiéon revocatoria de la sentencia dictada
y, por ende, en el deber procesal de quien la deduce de trasladar un analisis
critico, por escueto que sea, de la decision que combate, a través del cual
quepa descubrir las causas o razones de su discrepancia”. Ciertamente el re-
curso de apelacion no cumple con la anterior doctrina pues su contenido en
reiteradas ocasiones reproduce los parrafos del escrito de demanda.

Debe aclararse que el pristino recurso contencioso administrativo se dirigia
contra la resoluciéon que se indica en el antecedente primero de la presen-
te sentencia, por lo que no es admisible la alusion a que en la demanda se
impugnaba inactividad en la aplicacion del Real Decreto 2/2012. No debe
dudarse que el escrito que delimita y determina el objeto del recurso conten-
cioso administrativo, es el de interposicién del mismo, con independencia de
que la demanda sea el escrito rector en cuanto a las alegaciones que se vierten
en funcion de la pretension juridica en relacion con el acto objeto de recurso.

Por otra parte, la sentencia apelada da cumplida respuesta a las alegaciones
de la demanda, pues considera que la resolucion desestimatoria de los re-
cursos de reposicion resuelve las alegaciones de los interesados. Abunda la
sentencia apelada, en que no cabe hablar de indefensiéon debido a que los
actores conocian la fundamentacion de la actuacién de la Administraciéon y
las infracciones cometidas del Orden Juridico. A ello debe anadirse, que las
actuaciones administrativas y sus informes del expediente de proteccion de
la legalidad urbanistica son claros y precisos de los preceptos de las Normas
Urbanisticas del Plan General y de la Ley 7/2002, que fueron infringidos.

La sentencia igualmente se pronuncia sobre el caracter ilegalizable de las

Revista Andaluza de Administracion Piblica
ISSN: 1130-376X, nam. 96, septiembre-diciembre (2016), pags. 271-334



Tribunal Supremo y Tribunal Superior de Justicia de Andalucia

obras, asi como sobre la imposibilidad de aplicacion del Real Decreto 2/2012
y sobre los principios de proporcionalidad, congruencia y de menor restric-
cion de la actividad intervenida y de los actos propios.

Las alegaciones del recurso de apelaciéon no son procedentes en la medida
en que como se dijo anteriormente inciden y reiteran los argumentos de la
demanda. Como se ha expuesto en el fundamento anterior, la argumentacioén
y fundamentacion de la demanda fue enjuiciada correctamente en la senten-
cia apelada. Debe insistirse y, por ende, coincidir con la sentencia apelada
en el caracter ilegalizable de las obras, lo que conlleva en un expediente de
proteccion de la legalidad urbanistica, la restauracion y reposicion del suelo
a su estado anterior, que en el supuesto presente dio lugar a la demolicion de
lo ilegalmente construido.

El Decreto 2/2012, de 10 de enero, regula el régimen de las edificaciones y
asentamientos existentes en suelo no urbanizable en la Comunidad Auténoma
de Andalucia. Ahora bien, la entrada en vigor de la indicada normativa, no
supone una legalizacién de cualquier obra ilegalmente construida, sino que
trata de regularizar las construcciones segin la situaciéon juridica en la que se
encuentren, y asi en su art. 3 clasifica las construcciones segiin se ajusten o no a
la ordenacion urbanistica y territorial, sin que el mencionado Decreto 2/2012
, pueda ser de aplicacion a las edificaciones y construcciones del supuesto que
se enjuicia, en la medida en que las edificaciones se encuentran incluidas en
el supuesto previsto en el art. 3.1 .B.c) de la indicada normativa, de ahi, que
la Administracion estaba obligada a la incoacién, tramitacion y resolucion del
correspondiente procedimiento de proteccion y restauracion de la legalidad
urbanistica, maxime cuando no cabia hablar de prescripcion. Incluso en el su-
puesto de asimilacion al régimen juridico de fuera de ordenacién, la normativa
sigue manteniendo cautelas en la aplicacion del Decreto, pues en su art. 11.4
que regula la fase de instruccién, dispone: “Los servicios juridicos municipa-
les comprobaran que no se encuentra en curso procedimiento de proteccién
de la legalidad urbanistica y de restablecimiento del orden juridico infringido
respecto de la edificacion objeto de reconocimiento, y que no es legalmente
posible medida alguna de restablecimiento del orden juridico perturbado y
reposicion de la realidad fisica alterada”. Es evidente, que en los supuestos en
que como el presente procede la aplicacion del la proteccion y restauracion de
la legalidad urbanistica, se excluye la aplicaciéon del Decreto 2/2102.

Por lo que se refiere al Decreto 60/2010, de 16 de marzo, no es de aplicacién
en su art. 48 Reglamento, pues no concurren los condicionantes del mismo
en cuanto a la acreditacién de disconformidades no sustanciales, en la medida
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en que las obras infringen claramente la normativa urbanistica. Tampoco
puede sostenerse la aplicaciéon del art. 51, que regula el cumplimiento por
equivalencia, pues la demoliciéon puede llevarse a cabo, debido a que no se
ha acreditado imposibilidad legal o material de la misma. Respecto de la
posible aplicaciéon del art. 53, regulador de la asimilacion al concepto de fue-
ra de ordenacién, no es posible, por las mismas razones esgrimidas respecto
del Decreto 2/2012 , es decir, la proteccion y restauracion de la legalidad
urbanistica excluye la aplicacién del precepto cuya naturaleza real, exige res-
ponsabilidad al titular actual del inmueble que se subroga en los actos que
conllevaron la incoacién, tramitaciéon y resolucion del expediente.

Lo anterior es determinante de inexistencia de vulneracion del principio de
proporcionalidad, menor restricciéon y menor demolicién y actos propios.
Basta recordar la doctrina del Tribunal Supremo de 28 de marzo de 2006
(EDJ2006/83949), en la que se expresa que se ha declarado repetidamente
que en los casos de actuaciones contrarias al planeamiento urbanistico es
imprescindible restaurar la realidad fisica alterada o transformada por la ac-
cion ilegal, de manera que no existe la posibilidad de optar entre dos o mas
medios distintos y no es, por tanto, aplicable el principio de proporcionalidad
( Sentencias de 28 de abril de 2000 EDJ2000/9061 ,15 de octubre de 2001
EDJ2001/35548,23 de octubre de 2001 EDJ2001/49721 y 2 de octubre de
2002 EDJ2002/42791). Las referidas sentencias sientan la doctrina de que el
principio de proporcionalidad “opera en dos tipos de supuestos: a) Con ca-
racter ordinario, en aquellos casos en los que el ordenamiento juridico admite
la posibilidad de elegir uno entre varios medios utilizables. b) Ya con caracter
excepcional, y en conexiéon con los principios de buena fe y equidad en los
supuestos en los que aun existiendo en principio un tunico medio éste resulta a
todas luces inadecuado y excesivo en relacion con las caracteristicas del caso
contemplado. En los casos de actuaciones que, como la que se enjuicia, con-
tradicen el planeamiento urbanistico la Administracion resulta obligada a res-
taurar la realidad fisica alterada o transformada por medio de la accion ilegal.
No tiene posibilidad de optar entre dos o mas medios distintos (asi se declara,
por ejemplo, en los mismos casos resueltos en las sentencias de 16 de mayo de
1990 EDJ1990/5139 y de 3 de diciembre de 1991 EDJ1991/11489) por lo
que no resulta de aplicacion el principio de proporcionalidad. La vinculacion
positiva de la Administracién Pablica a la Ley (art. 103.1 CE ) obliga a ésta a
respetar la Ley: es decir, a ordenar la demolicion”.

En base a lo anteriormente expuesto procede la desestimacion del recurso de
apelacion.
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Procede conforme al art. 139.2 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion la
imposicion de las costas a la parte apelante, si bien no se podra repercutir por
todos los conceptos mayor cantidad de 500 euros.

Vistos los articulos citados y demas de general y pertinente aplicacion.

(ST. de 23 de junio de 2016. Sala de Sevilla. Ponente Santos Gémez).

XXII. URBANISMO Y VIVIENDA

Impugnacion de Planes especiales por vulneracion de Planes de Ordenacién del Te-
rritorio, cuestiones procesales.

Es objeto de impugnacién en este proceso el Decreto 178/2014, de 16 de
diciembre, por el que se aprueba definitivamente el Plan Especial de Ordena-
cion de las zonas de regadio ubicadas al norte de la Corona Forestal de Do-
fana en los términos municipales de Almonte, Bonares, Lucena del Puerto,
Moguer y Rociana del Condado (Huelva), BOJA n°® 254, de 30 de diciembre
de 2014).

Argumenta la recurrente -sustancialmente- que la Orden impugnada es nula
de pleno derecho por vulnerar la regulacion reglamentaria sobre la materia.

La Administraciéon autonémica demandada, en su escrito de contestacion,
se opuso a la nulidad pretendida por los argumentos expuestos en el mismo.

Cuestion semejante a esta ha sido tratada por esta Sala y Seccion en senten-
cia de 17 de octubre del presente ano, recaida en el recurso 144/2015, con
consideraciones que corresponde reiterar: Asi: “La parte ahora dirige su recurso
contenctoso contra el Decreto 178/2014, de 16 de diciembre, por el que se aprueba defi-
ntivamente el Plan Especial de Ordenacion de las zonas de regadio ubicadas al norte de la
Corona Forestal de Dofiana en los términos municipales de Almonte, Bonares, Lucena del
Puerto, Moguer y Rociana del Condado (Huelva).

No obstante, su pretension anulatoria se dirige no solo contra el anlerior decreto, sino también
contra el Decreto 341/2003, de 9 de diciembre, por el que se aprueba el Plan de Ordena-
cion del “Territorio del Ambito de Dofiana y se crea su Comision de Seguimiento.

Como sefiala la propia demanda, la pretension contra este tiltimo decreto se ejercita de forma
indirecta, lo que a continuacion se resolverd a la vista de las alegaciones de inadmision que
realiza la administracion demandada.

En todo caso, estando esta impugnacion indirecta de disposiciones generales ex articulo 26
de la ley jurisdiccional limitada a denunciar vicios maleriales o sustantivos, no cabe que se
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aproveche este recurso indirecto para denunciar motwos formales o de procedimiento. Con lo
que entendemos que no cabe sino confirmar la denegacion de la ampliacion del expediente
en el que wnstste el recurrente, por cuanto que este decreto como norma que es, ha sido de-
bidamente publicado en boletin oficial y en principio puede ser impugnado por los motwos

referidos.

Inadmision del recurso contencioso por desviacion procesal o extemporaneidad respecto del
Decreto 34172003, de 9 de diciembre, por el que se aprueba el Plan de Ordenacion del
Territorio del Ambito de Dofiana y se crea su Comision de Seguimiento.

La admanistracion demandada pretende en primer lugar la inadmision del recurso contra
el decreto mds arriba citado, por cuanto que el recurso contencioso se dirigid exclusivamente
contra el Decreto 178/2014, quedando este como tinico objeto del recurso contencioso. Sin
que sea ahora posible pretender la nulidad del Decreto 341/2003, incurriendo con ello en
desviacion procesal. Subsidiariamente, de entender que no hay tal desviacion, inadmision del
recurso contra el Decreto 341/2003 por ser manifiestamente extempordneo.

La inadmision propuesta debe ser desestimada. En el caso de autos, no hay impugnacion
directa del Decreto 341/2003 y si una impugnacion indirecta conforme al articulo 26 y
27 de la ley jurisdiccional.

De modo que aprovechando el recurso contra el objeto del recurso, se impugna de forma indi-
recta la disposicion general en aplicacion de la cual, se dicta aquel.

Lo que debemos plantearnos, no es tanto si cabe la impugnacion indirecta de disposiciones
generales con ocasion del recurso directo contra otra disposicion general a lenor de la litera-
lidad del articulo 206, lo que ha sido admitido por la jurisprudencia, sino st por ser las dos
disposiciones impugnadas del mismo rango, cabe la impugnacion indirecta de la disposicion
general precedente.

Ast el Tribunal Supremo en sentencia de 17 de febrero de 20106, dictada en el recurso de
casacion 806/2015 (Seccion 5°) dispone en su Fundamento Noveno lo siguiente: “El
motiwo no puede ser acogido, por varias razones que, aun consideradas una a una, lo harian
wnviable. La primera de ellas es que no cabe entender impugnada indirectamente una norma
anterior; el citado Decreto de la funta de Andalucia 89/2007, que es el que, en su articulo
5, prevé y regula la Comisidn de Redaccion del Plan lerritorial -drgano cuya existencia
misma controvierte la recurrente-, dado que tal norma se habia dejado consentida; ademds,
se trata de una disposicion de igual rango normativo que la directamente impugnada -lo
que excluye toda posibilidad de promover recurso indirecto como subterfugio para soslayar la
devenida inimpugnabilidad del reglamento-; por otra parte, la impugnacion indirecta ha de
plasmarse en una pretension recognoscible, no siendo el tramite de conclusiones el momento
procesal para suscitarla ex novo. Ademds, respecto de la concreta materia objeto de polémica,
no se suscita entre ambos decretos autondmicos dependencia normatiwa alguna.
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Por otra parte, el contenido del articulo 5 del Decreto 89/2007, que regula la composicion
y_funciones de la Comision de Redaccion, no encuentra desarrollo, ejecucion o complemento
alguno, respecto de la concreta materia objeto de polémica, en el Decreto de la Junta de
Andalucia 26/2009, de 3 de_febrero, que aprueba el POTLA y crea su Comisién de Se-
guimaento, lo que significa que ni por razones de jerarquia ni por las relatias al contenido de
la norma impugnada tiene cabida aqui el recurso indurecto del articulo 26.1 LYCA (aunque
seria mds correcta la cita del apartado 2 del articulo).

En definitiva, lejos de desatender el articulo 26 de la LFCA y la jurisprudencia que lo ha
interpretado en sentido extensivo, la sentencia se atiene a tal doctrina, pues una cosa es la
expansion, que hoy es cuestion pacifica, del mecanismo procesal de la impugnacion indirecta
con ocasion del recurso contra una actwidad que no es, en rigoy; un acto (administrativo) de
aplicacion, sino una disposicion general, y otra distinta admitir la impugnacion indirecta de
una norma no jerdrquicamente superior a la que se recurre.

Cabe mencionar al respecto nuestra reciente sentencia de 4 de diciembre de 2014 (recurso de
casacion n® 3442/2012), recogida en la mds reciente de 16 de diciembre de 2015 (recurso
de casacion n’ 3442/2012 ), en que se declara lo siguiente:

“[...] Tampoco ha conculcado la Sala sentenciadora lo dispuesto por el articulo 27.2 de la
Ley de esta_furisdiccion , porque, aun cuando fuese competente para conocer del recurso direc-
lo_frente a la indicada Modificacion Puntual del Plan General Metropolitano aprobada en
el ario 20006, no se estd ante el supuesto previsto en el articulo 26 de la propia Ley Jurisdic-
cional, que contempla el denominado recurso indirecto, y elloprecisamente segin la doctrina
Jurisprudencial que los mismos demandantes, ahora recurrentes en casacion, invocaban en su
escrito de demanda, ya que la Modificacion Puntual del Plan General Metropolitano, apro-
bada en 2009, no constituye un planeamiento derivado o de desarrollo de la Modificacion
Puntual del mismo Plan aprobada en 20006 syeto al principio de jerarquia normativa, sino
que se trata de una norma de idéntico rango que modifica la anterior; como lo ha considerado
esta Sala del Tribunal Supremo, concretamente en las dos Sentencias, de fechas 9 de febrero
de 2009 (recurso de casacion 5938/2005 ) y 25 de septiembre del mismo afio (recurso de

casacion 553/2005), transcritas en su demanda por los ahora recurrentes /...]”.

Por otra parte, la sentencia de 10 de junio de 2013 (recurso de casacion n* 995/2010),
seflala lo que a continuacion transcribimos: <[...] SEGUNDQO.- Antes de adentrarnos en el
examen del motivo de casacion articulado, conviene hacer una observacién en torno al criterio
de la sentencia de instancia, segin el cual su pronunciamiento anulatorio no podia alcanzar
al Plan General, al no estar_formalmente recurrido, y considerar que la impugnacion indi-
recta se trata tinicamente de un motiwo del recurso.

Sucede que la sentencia de instancia estima el recurso anulando los instrumentos de desarro-
llo por razdn de no haberse incluido en el sector NP-15 (de suele urbanizable) una franja de
lerreno inlegrada en la zona de afeccion de la red primaria estructural, Autovia Alicante-Al-
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coy, adscrita por el planeamiento general al suelo no urbanizable.

St la sentencia consideraba incorrecta la clasificacion, la causa de la invalidez radicard en
el instrumento de ordenacion general, al que corresponde la primera decision de organiza-
cion espacial del territorio al establecer las subdivisiones primarias del suele, a través de la
clasificacion, mientras que los instrumentos de desarrollo, en este punto, vienen vinculados
y subordinados al primero, sin que constituya obstdculo para su anulacion que el recurso
contencioso se dirigiese solo de manera indirecta frente al Plan. Respecto de esta clase de
umpugnaciones hemos observado que no es necesario que en el recurso indirecto se cite en el
escrito de interposicion la norma en cuya ilegalidad se fundamente, sino sélo el acto de apli-
cacion que se recurre- de este modo, no es obstdculo, para examinar la eventual ilegalidad del
Plan General (y tampoco para declararla), la falta de una articulacion expresa y_formal de
la tmpugnacion indirecta.

En sentencia de 26 de diciembre de 2007 (recurso de casacion 3442004 ) hemos insistido
«en la flexibilidad con la que la jurisprudencia viene interprelando los requisilos precisos
para lomar en consideracién procesalmente una impugnacion indirecta de una disposicion
de cardcter general, ya que la misma en modo alguno requiere una_formal plasmacion de tal
tmpugnacion en el suplico de la demanda, resultando, por el contrario, suficiente la deduccion
de tal intencion de los términos expresos o implicilos de los razonamientos que se efectiien».

Por otra parte, resulta también oportuno recordar que «si bien el articulo 26
de la Ley de la Jurisdiccion contencioso- administrativa se refiere a “actos que
se produzcan en aplicaciéon” (apartado 1) y a “actos de aplicaciéon” (aparta-
do 2), sin embargo ello no excluye que cuando estamos ante normas regla-
mentarias enlazadas que se rigen por un criterio jerarquico, de modo que el
contenido de las de superior rango es “aplicado” y desarrollado por las de
rango inferior, sean de aplicacion igualmente las relaciones propias de la im-
pugnacion indirecta, en la medida que la ilegalidad de la norma de cobertura
se proyecta sobre la norma de aplicaciéon» (Sentencias de 16 de junio de 2011
-recurso de casacion 6207/2007 -y de 4 de Noviembre del 2011 -recurso de
casacion 6062/2010)- [...]7.

Es fundamental en el esquema impugnatorio descrito la ordenacién jerar-
quica entre ambas normas o disposiciones -en este caso, estamos ante dos
decretos autonémicos que arbitran sendas fases en la ideaciéon y elaboracion
de un plan territorial-, por tres razones concurrentes: a) de no ser asi, queda-
ria desnaturalizado el espiritu del precepto, que tiene su limite estructural en
la referencia a los actos de aplicacion, concepto que por mas amplitud que
admita, no puede comprender las normas juridicas iguales en rango y com-
petencia; b) pretender lo contrario seria convertir la impugnacién indirecta,
de facto, sélo valida con ocasion de la impugnacion de actos de aplicacion, en
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una especie de impugnacién directa que mantendria siempre abierto el pla-
zo de recurso; c) finalmente, una norma reglamentaria no puede erigirse en
parametro de la juridicidad de otra norma que no sélo posee el mismo rango
y competencia, sino que por esa razéon desplaza, complementa o sustituye a
la primera.”

En el caso de autos, y aunque estamos ante sendos decretos, lo cierto es que
el el Decreto 178/2014, de 16 de diciembre, por el que se aprueba definiti-
vamente el Plan Especial de Ordenacion de las zonas de regadio ubicadas al
norte de la Corona Forestal de Dofiana es norma subordinada y de desarrollo
del Decreto 341/2003, de 9 de diciembre, por el que se aprueba el Plan de
Ordenacién del Territorio del Ambito de Dofiana.

Asi resulta a la vista de la normativa en que se funda cada uno de ellos. El
decreto 341/2003, se dicta al amparo de la Ley 1/1994, de 11 de enero, de
Ordenacién del Territorio de la Comunidad Auténoma de Andalucia. La
cual dispone respecto de los Planes de Ordenacion del Territorio de ambito
subregional lo siguiente:

Articulo 23.1. Los Planes de Ordenacidn del “Territorio de dmbito subregional serdn vincu-
lantes para los Planes con Incidencia en la Ordenacion del Territorio y para el Planeamiento
Urbanistico General.

2. En el Decreto de aprobacion de los Planes de Ordenacion del Territorio de dmbito
subregional se determinardn los plazos para la adaplacion de los Planes con Incidencia
en la Ordenacion del Territorio y del Planeamiento Urbanistico General, de acuerdo con lo
establecido en el articulo 11.1, d).

3. Las propuestas de adaptacion del Planeamiento Urbanistico General deberdn ser tra-
mitadas de acuerdo con el procedimiento establecido en la legislacion urbanistica para su
revision o modificacion.

4. Las determinaciones de los Planes de Ordenacion del Territorio de dmbito subregional
que sean de aplicacion directa prevalecerdn desde su entrada en vigor sobre las determinacio-
nes de los planes citados en el apartado 1 de este articulo anteriormente aprobados.

A esta naturaleza corresponde el Decreto 341/2003, de 9 de diciembre, por el que se
aprueba el Plan de Ordenacion del Territorio del Ambito de Dofana, de acuerdo con la
Disposicion adicional cuarta de esta misma ley: “1. En el dmbuto ternitorial de la Comu-
nidad Auténoma de Andalucia los instrumentos de ordenacion del territorio establecidos en
esta Ley sustituypen a los Planes Directores Territoriales de Coordinacion previstos en el texto
refundido de la Ley sobre Régimen del Suelo y Ordenacion Urbana, aprobado por el Real
Decreto 1/1992, de 26 de junio, no siendo de aplicacion cuantas disposiciones se opongan
a lo dispuesto en la presente Ley.
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2. Los Planes Directores Territoriales de Coordinacion aprobados con anterioridad conti-
ndan en vigor a la promulgacion de la presente Ley. Su revision o modificacion se someterd
a las disposiciones contenidas en esta Ley para los Planes de Ordenacion del Territorio de
dmbito subregional.”

Por su parte el Decreto 178/2014, de 16 de diciembre.se dicta al amparo de la Ley
7/2002, de 17 de diciembre, de Ordenacion Urbanistica de Andalucia, que en su articulo 7
dispone: Instrumentos de planeamiento y restantes instrumentos de la ordenacién urbanistica.

1 La ordenacion urbanistica se establece, en el marco de esta Ley y de las normas reglamen-
larias generales a que la misma remile y de las dictadas en su desarrollo, asi como de las
determinaciones de los Planes de Ordenacion del Ternitorio en los términos dispuestos por la
Ley 1/1994, de 11 de enero, de Ordenacion del Territorio de la Comunidad Auténoma de
Andalucia, por los siguientes instrumentos de planeamiento:

a) Planeamiento general: Planes Generales de Ordenacion Urbanistica, Planes de Ordena-
cion Intermunicipal y Planes de Sectorizacion.

b) Planes de desarrollo: Planes Parciales de Ordenacion, Planes Especiales y Estudios de
Detalle.

c) Catdlogos.

2. Las Normativas Directoras para la Ordenacion Urbanistica, las Ordenan-
zas Municipales de Edificacion y las Ordenanzas Municipales de Urbaniza-
ci6n contribuyen a la correcta integracion de la ordenacioén urbanistica y, en
su caso, complementan la establecida por los instrumentos de planeamiento.

Y asimismo resulta de lo dispuesto en el propio Decreto recurrido cuando
en su articulo 3 sobre su naturaleza sefiala: “1. El presente Plan Especial
supramunicipal es formulado por Acuerdo de 4 de diciembre de 2007 del
Consejo de Gobierno de la Junta de Andalucia, en desarrollo de la recomen-
dacion contenida en el articulo 72 del POTAD. Sus objetivos responden a los
apartados a, e y f del articulo 14 de la Ley 7/2002, de 17 de diciembre, de
Ordenacion Urbanistica de Andalucia (LOUA).

2. El Plan goza de naturaleza juridica normatiwa de rango reglamentario y, en desarrollo
de la normativa de ordenacion territorial y urbanistica asi como del POTAD, establece
una estructura_funcional a las zonas de regadio al norte de la corona_forestal de Dofiana,
estableciendo criterios orientados al logro de los objetivos definidos en el articulo anterior.

3. El Plan estd sometido jerdrquicamente al Plan de Ordenacién del “Territorio del dmbito
de Dofiana, rigiéndose sus relaciones con los planes urbanisticos vigentes en su dmbito de
aplicacion por los principios de especialidad y competencia.
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4. Las determinaciones de este Plan estdn sometidas al ordenamiento juridico vigente en el
momento de su aplicacion.”

Con ello concluimos que debemos desestimarla causa de inadmisién deduci-
da de contrario y continuar con el examen del recurso.

Falta de legitimacion del recurrente.

Se alega por la administraciéon demandada como causa de inadmision, la
falta de legitimacion de los recurrentes para impugnar el decreto recurrido. Y
ello se dice por no ostentar derecho sobre fincas afectadas por el plan especial
impugnado.

No obstante no es asi. Se acompafian con la demanda documentos (1 a 3) de
los que resulta que los recurrentes son concesionarios de parcelas por parte
del Ayuntamiento de Moguer. Con lo que mas alla de los legitimos intereses
que también le puedan corresponder al titular de los terrenos, parece claro
que el parcelista, en cuanto quien explota la finca, tiene unos intereses legiti-
mos que pueden verse afectados por la norma impugnada y para los que no
precisa ser propietario de los mismos.

El motivo de inadmision debe por tanto ser desestimado.
Nulidad por incompetencia territorial.

La pretensién anulatoria formulada en primer lugar por los recurrentes des-
cansa en la incompetencia de los dos decretos impugnados para regular los
caudales del Guadalquivir y Guadiana (por el Chanzas) que afectan a la zona
delimitada por ambas normas. Y ello por la tratarse de cuencas intercomuni-
tarias, competencia del Estado y no de las Comunidades Autonomas.

Especial atenciéon se presta a la sentencia del Tribunal Constitucional de
3072011, de 16 de marzo , mediante la que se declaré la inconstitucionalidad
del articulo 51 de la Ley Organica 2/2007, de 19 de marzo de reforma del
Estatuto de Autonomia de Andalucia, en cuanto que atribuia a esta comuni-
dad competencia sobre la cuenca del Guadalquivir que discurriesen por el
territorio de la misma.

Sobre la base de la eficacia de esta sentencia, que de forma inmediata supone
la nulidad del articulo citado, se pretende la nulidad de los decretos impugna-
dos en cuanto que invaden competencias estatales.

La administracién demandada se opone alegando que a ninguno de los dos
decretos le afecta la sentencia del Tribunal Constitucional comentada y con
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ello, la nulidad del articulo 51 de la Ley Organica 2/2007 y la atribucién de
competencias que realizaba.

Refiere que ambos decretos se dictan en ejercicio de la competencia autoné-
mica de ordenacion del territorio, siendo perfectamente posible que sobre un
mismo espacio, concurran competencias de distintas administraciones ptblicas,
para lo que el ordenamiento contempla diversos mecanismos de colaboracion.
Asimismo denuncia que no se advierte por la demanda cuales son los preceptos
concretos de los decretos atacados que colisionan con las competencias estatales.

A la hora de resolver este primer argumento contra los decretos impugnados,
resulta preciso no perder de vista, cudles son los objetivos de los mismos.

Y asi debemos efectivamente sefialar que ambos decretos, se dictan al amparo
de las competencias autonémicas en materia de ordenacion del territorio. De
tal modo que el Decreto 341/2003 responde especificamente, como mas arri-
ba se ha dicho, al modelo de Planes de Ordenacion del Territorio de ambito
subregional. Mientras que el Decreto 178/2014, de 16 de diciembre, se dicta
al amparo de la Ley 7/2002, de 17 de diciembre, de Ordenacién Urbanistica
de Andalucia, en cuanto que plan de ordenacion.

En el caso de ambos decretos, la ordenacién es esencialmente de zonas de re-
gadio, y con ello se persiguen los objetivos que se enumeran en el articulo 2 del
Decreto 178/2014 , los cuales responden a las previsiones del articulo 14 de la
Ley 7/2002, de 17 de diciembre, de Ordenacién Urbanistica de Andalucia :

“1. Los Planes Especiales pueden ser municipales o supramunicipales y tener por objeto las
siguzentes finalidades:

a) Establecer, desarrollar, definir y, en su caso, ejecutar o proteger infraes-
tructuras, servicios, dotaciones o equipamientos, asi como implantar aquellas
otras actividades caracterizadas como Actuaciones de Interés Publico en te-
rrenos que tengan el régimen del suelo no urbanizable.

e) Conservay, proteger y mejorar el medio rural, en particular los espacios con agriculturas
singulares y los dmbitos del Habitat Rural Diseminado.

f) Conservan, proteger y mejorar el paisage, asi como contribuir a la conservacion y proteccion
de los espacios y bienes naturales.”

Con ello se incardina la competencia para dictar el decreto impugnado, y con
este, el POTAD que le procede, en competencias cuya titularidad si corres-
ponden sin duda alguna a la Comunidad Auténoma de Andalucia.

Especialmente cabe destacar el articulo 72 del POTAD que es el que sirve de
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cobertura para desarrollar ahora esa ordenaciéon de zonas de cultivo con de-
recho legal a riego. En cuanto que dispone la formulacién de un plan especial
de ordenacién en las zonas de cultivo en regadio con derecho legal a riego.

A estaidea responde entendemos, el articulo 13, que respecto ala cuestion mas
polémica del decreto, como es la relativa a la ordenacion de los usos del suelo
y zonificacion sefiala: “Es objetivo del Plan en relacion a los usos del suelo, la
ordenacién del uso agricola, y del uso forestal, asi como de los usos vinculados
a ambos que tengan incidencia en la proteccion de los recursos naturales.”

Se trata de competencias encajables en las que ya hemos citado como atribui-
das a las comunidades auténomas.

Existe por otra parte en el Decreto 178/2004 una afecciéon a los recursos
hidricos de los que pueden disponer los espacios afectados por esta nueva
ordenacién. Al mismo se dedica el Titulo Tercero, que regula diversas ma-
terias como la explotacién de aguas subterraneas, distribucion de recursos
hidricos, deslinde de dominio puablico hidraulico, revisiéon y ordenacion de
aprovechamientos, y en los que se refiere siempre a la Administracién hidrau-
lica competente. Esta concurrencia de competencia es la que se contempla
en el articulo 25.4 del Real Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de julio , por
el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Aguas, que bajo la rabrica
Colaboracion con las Comunidades Auténomas dispone: “Las Confederacio-
nes Hidrograficas emitiran informe previo, en el plazo y supuestos que regla-
mentariamente se determinen, sobre los actos y planes que las Comunidades
Auténomas hayan de aprobar en el ejercicio de sus competencias, entre otras,
en materia de medio ambiente, ordenacién del territorio y urbanismo, espa-
cios naturales, pesca, montes, regadios y obras publicas de interés regional,
siempre que tales actos y planes afecten al régimen y aprovechamiento de las
aguas continentales o a los usos permitidos en terrenos de dominio publico
hidraulico y en sus zonas de servidumbre y policia, teniendo en cuenta a estos
efectos lo previsto en la planificacién hidraulica y en las planificaciones secto-
riales aprobadas por el Gobierno.”

Con lo expuesto, la ley prevé que en materias como las que estamos viendo,
la planificacién autonémica se acomode a las disposiciones que en materia
hidraulica correspondan al Estado.

En este sentido, consta el informe correspondiente de la Confederacion Hi-
drografica del Guadalquivir (folios 1623 y 1624) en el que con cita del articulo
inmediatamente trascrito, se muestra la conformidad con las estipulaciones
del plan de ordenacién aprobado.

- Nulidad por razén de la materia.
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Seguidamente se fundamenta la nulidad de los dos decretos impugnados en la
invasion de competencias que son propias del Estado. Se refiere de esta mane-
ra que los decretos regulan materias que inciden en el dominio puablico hidrau-
lico, las comunidades de usuarios, los recursos naturales, la conservacion de
espacios naturales, montes y transferencia de recursos hidricos intercuencas.

Especificamente y respecto a la regulacién contenida en los decretos impug-
nados, sefiala que se regula indebidamente las comunidades de usuarios; que
no se invoca expresamente como titulo habilitante la Ley de Montes de An-
dalucia 2/1992 y que no se respeta la legislacion estatal en esta materia; asi
como que se realizan transferencia de recursos hidricos de las cuencas colin-
dantes a la del Guadalquivir careciendo de competencias para ello.

La administracién demandada se opone a este argumento diferenciando se-
gun se impugne uno u otro decreto.

Por lo que se refiere al Decreto 341/2003, de 9 de diciembre (POTAD) insiste
en la concurrencia de competencia entre el Estado y la Comunidad Auténo-
ma, asi como la “imprecision y vaguedad” de los vicios alegados por la parte
recurrente.

Respecto al Decreto 178/2014, de 16 de diciembre considera que el mismo
es plenamente compatible con las competencias que corresponden al Estado,
negando que exista extralimitacion en las disposiciones del decreto en lo que
respecta a los espacios naturales o montes.

Senala asi que el articulo 29 de este decreto contiene una remision general a
lo previsto en legislaciéon de aguas, que excluye per se cualquier supuesto de
extralimitacién competencial.

Y en cuanto a la coordinaciéon del plan especial con la planificaciéon hidrolo-
gica, competencia del Estado, la misma ya se prevé en la legislacion de aguas
(40 y siguientes).

Por lo que se refiere a este argumento de la demanda, debemos en primer
lugar coincidir con la parte demandada en que no hay una impugnacion
concreta de preceptos que invadan las competencias del Estado seialadas. Asi
la demanda se refiere a las competencias que el Estado tiene en las materias
enunciadas arriba, pero sin que podamos concluir que bien los decretos im-
pugnados de forma general, bien algtn articulo de los mismos, invadan com-
petencias del Estado. Y ello por cuanto que como mas arriba hemos dicho,
ambos decretos parten del ejercicio por la Comunidad Auténoma de compe-
tencias que le vienen a la misma atribuidas de forma exclusiva. El desarrollo
de las mismas, es clerto que entra en conexion con otra serie de materias
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atribuidas a la competencia estatal. Pero sin que esa conexién se advierta por
ahora que excede de los limites legales y constitucionales impuestos.

Precisamente en atencion a la existencia de esas competencias estatales y au-
tonémicas conexas, la legislacion del Estado contempla instrumentos o téc-
nicas de coordinacién con la actividad de las comunidades autébnomas en el
ejercicio por estas de competencias propias.

En este sentido, la legislacion de aguas, por citar la materia que mas direc-
tamente puede verse afectada por la ordenacion de los regadios, contempla
efectivamente dentro de la planificacién hidrolégica que: “La politica del
agua esta al servicio de las estrategias y planes sectoriales que sobre los distin-
tos usos establezcan las Administraciones publicas, sin perjuicio de la gestion
racional y sostenible del recurso que debe ser aplicada por el Ministerio de
Medio Ambiente, o por las Administraciones hidraulicas competentes, que
condicionara toda autorizacion, concesion o infraestructura futura que se so-
licite” (art. 40.2); asi como respecto a la elaboracion de los planes, “Los planes
hidrologicos se elaboraran en coordinacion con las diferentes planificaciones
sectoriales que les afecten, tanto respecto a los usos del agua como a los del
suelo, y especialmente con lo establecido en la planificacion de regadios y
otros usos agrarios.” (articulo 41.4).

Y en este sentido asi esta previsto en el Real Decreto 355/2013, de 17 de
mayo, por el que se aprueba el Plan Hidrologico de la Demarcaciéon Hidro-
grafica del Guadalquivir en su articulo 22.2 .: Son compatibles con este Plan
Hidroloégico las siguientes transformaciones® en el perimetro de la corona
forestal del Norte de Donana (Sistema 1 Guadiamar podran otorgarse nue-
vas concesiones siempre que se cumplan las siguientes condiciones: 1.8 Que
en su conjunto las extracciones de la zona se ajusten a lo establecido en los
estudios hidrologicos e hidrogeologicos realizados por el IGME, de acuerdo
con el Convenio vigente entre este Organismo y el Organismo de cuenca, o
con futuros desarrollos de dicho Convenio. 2° Que sean conformes a lo que
resulte del Plan Especial de Ordenacion de las Zonas de Regadio ubicadas al
norte de la Corona Forestal de Dofiana. 3.* Que no se ponga en riesgo el buen
estado de la masa de agua; asi como en el Real Decreto 1329/2012, de 14
de septiembre, por el que se aprueba el Plan Hidrologico de la Demarcacion
Hidrografica del Tinto, Odiel y Piedras en su articulo 23.

- Nulidad por omision de tramite de informacion previa.

Senala la demanda a continuacion la nulidad de ambos decretos por omitir
como tramite preceptivo la audiencia al Patronato del Parque de Donana.
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Debemos diferenciar para resolver esta cuestion entre el decreto objeto del
recurso contencioso examinado, y el decreto objeto del recurso indirecto.

Por lo que se refiere al segundo, hay que recordar que la impugnacion del
mismo se produce de forma indirecta, aprovechando el recurso directo contra

el decreto 178/2014.

Pues bien, la jurisprudencia es unanime a la hora de considerar que la impug-
nacién indirecta de disposiciones general debe sustentarse en defectos o vicios
de caracter material, pero sin que sea ahora posible suscitar la posible nulidad
de la disposicion por un defecto de forma.

Y en cuanto a la nulidad por omisién de este tramite en el decreto 178/2014,
sl examinamos el mismo comprobamos como se refiere que fue objeto de
informa favorable por el Consejo de Participacion del Espacio Natural de
Dofiana en sesiéon de 11 de abril de 2014. Sin que en la demanda se haya
realizado objecién alguna a si este tramite es o no adecuado o insuficiente.

Vulneracién de la autonomia local.

Se pretende en la demanda la nulidad de los decretos por vulneraciéon de la
autonomia local de los municipios en lo que se refiere a la gestion de sus bienes.

Ninguna duda tenemos conforme se indica en la demanda de la delimitacion
de las competencias municipales frente a la actuacion estatal o autonémica.
Ocurre que en el caso de autos, la ordenacion territorial ejercida incide sobre
el territorio, valga la redundancia, cualquiera que se la titularidad del mismo,
de titularidad privada o municipal. No afectando el decreto a la concreta ges-
tién del patrimonio local, y si a la efectiva ordenacion de los usos que segin el
plan especial sean o no posible.

Vulneracion del derecho de propiedad.

Se sefiala en la demanda que con la regulacién que se hace en los decretos
impugnados de montes ya aguas subterraneas, en cuanto que susceptibles de
propiedad privada, se lesiona el derecho normal de los propietarios, incu-
rriendo en expropiacién de derechos.

Asimismo, se recuerda la reserva de ley que se impone constitucionalmente
para la regulacion del derecho de propiedad.

La administracién autonémica se opone al senalar que en modo alguno se
regula derecho de propiedad o se restringe el contenido del mismo.

En el caso de autos los decretos no hacen ninguna regulacion del derecho de
propiedad de los suelos afectados, y si la ordenacioén territorial de los mismos.
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Y ello de acuerdo con el Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Suelo y Rehabilita-
cién Urbana, que expresamente respecto de lo que es el contenido basico
del propietario del suelo, sehala primero en el articulo 11.1: “ El régimen
urbanistico de la propiedad del suelo es estatutario y resulta de su vincula-
cién a concretos destinos, en los términos dispuestos por la legislacion sobre
ordenacion territorial y urbanistica. “;y en su articulo 12: “1.EI derecho de
propiedad del suelo comprende las facultades de uso, disfrute y explotacion
del mismo conforme al estado, clasificacién, caracteristicas objetivas y desti-
no que tenga en cada momento, de acuerdo con la legislacién en materia de
ordenacion territorial y urbanistica aplicable por razon de las caracteristicas
y situacion del bien.”

Especificamente por los que respecta al suelo rural o no urbanizable, se dis-
pone en el articulo siguiente: “ En el suelo en situacion rural a que se refiere
el articulo 21.2,a), las facultades del derecho de propiedad incluyen las de
usar, disfrutar y disponer de los terrenos de conformidad con su naturaleza,
debiendo dedicarse, dentro de los limites que dispongan las leyes y la ordena-
cion territorial y urbanistica, al uso agricola, ganadero, forestal, cinegético o
cualquier otro vinculado a la utilizacién racional de los recursos naturales.”

De modo que efectivamente, mas alla de la ordenacion de los regadios que
se pretende con los decretos impugnados, el derecho de cada propietario, pt-
blico o privado de los terrenos afectados, no puede verse afectado en cuanto
a sus facultades dominicales preexistente por la regulacién contenida en los
mismos. Pero no es eso lo que en este momento se aprecia del decreto recu-
rrido. El cual si bien es cierto que establece una ordenacion de los regadios de
los suelos afectados, no lesiona el derecho dominical del titular de las parcelas
ordenadas con esta regulacion. Cuestion distinta serd, lo que en el caso de
autos no ocurre, que el titular de los terrenos considere que esa nueva ordena-
cion respecto de su finca concreta merme o recorte derechos que inherentes a
su propiedad tuviera previamente reconocidos. Lo cual evidentemente le per-
mitira reaccionar bien contra la especifica ordenacion de la parcela afectada,
bien frente a los actos aplicativos del estos decretos que hayan de adoptarse.

Extralimitacion de los decretos

Se fundamenta a continuacion que los decretos impugnados exceden en su
regulacion de lo que le permite la Ley 1/1994, de 11 de enero, de Ordena-
cion del Territorio de la Comunidad Auténoma de Andalucia. Indicando a
sl mismo una serie de preceptos de esta Gltima ley que consideran contrarios
a la Constitucion.
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Se refiere asi el articulo 11.1 g que sefiala: 1. Los Planes de Ordenacion del
Territorio de ambito subregional tendran el siguiente contenido: g) Los de-
mas aspectos que el Consejo de Gobierno considere necesario incluir para la
consecucién de los objetivos del plan.

Y el articulo 13 apartados 5 y 6 que dispone: “5. Redactado el plan, se some-
tera a informacion publica, por un plazo no inferior a dos meses, y audiencia
a las Administraciones y Entidades Pablicas afectadas por razén de su com-
petencia.

6. El plan serd aprobado por Decreto del Consejo de Gobierno, dando cuenta
al Parlamento y publicandose en el «Boletin Oficial de la Junta de Andalucia»
para su efectividad.”

Asi como la DA 4- que se dice ha sido vulnerada por el decreto 178/2014
. Por dltimo Se considera también que invaden competencias estatales, el
Anexo II de la ley, en su apartado I sobre actividades de planifiacion, los
puntos: 9. Planificacién hidrolégica. 10. Planificacién regional y subregional
de infraestructuras de aduccién y depuracién de aguas. 11. Planificacion de
infraestructuras y equipamientos para la gestion de los residuos: asi como en
su apartado II sobre actividades de intervencion singular los puntos . Embal-
ses destinados a abastecimiento de agua a poblaciones o para regadios con
una capacidad superior a 15 hm3. 6. Infraestructuras supramunicipales de
aduccion y depuracion de aguas. 7. Infraestructuras y equipamiento ambien-
tal para el tratamiento de residuos. 10. Transformacion en regadio de zonas
con superficie igual o superior a 500 Has.

Tampoco en este caso se aclara en que medida concreta los decretos exceden
de los limites legales impuestos, o en que medida la disposicion legal trascrita
resulta inconstitucional.

Por dltimo se denuncia el empleo de términos imperativos a la hora de refe-
rirse a las disposiciones contenidas en los decretos respecto de distintas admi-
nistraciones publicas.

Entendemos que las normas juridicas per se, tienen la condicién de imperati-
vas, y mandan y obligacién con arreglos a los efectos generales de las mismas.

Evidentemente la ordenacién territorial como se ha dicho, incide sobre diver-
sos ambitos competenciales, todos ellos concurrentes entre si. Y sera en cada
caso concreto en el que se pretenda la aplicacion del decreto, con obligaciones
frente a particulares, pero también frente a otras administraciones publicas,
local o estatal, cuando habra de hacerse valer en su caso, una extralimitaciéon
en la aplicacion del decreto.”.
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Por todo ello procede la desestimacién del recurso.

TERCERO.- No se aprecian méritos suficientes de acuerdo con lo dispuesto
en el articulo 139 de la Ley reguladora de la Jurisdicciéon Contencioso-Admi-
nistrativa , para considerar procedente un pronunciamiento especial sobre
las costas de esta instancia tanto por la desestimacion de la pretension de
inadmisiéon del recurso de la demandada como al apreciar este Tribunal la
complejidad de las cuestiones de derecho discutidas.

Vistos los preceptos legales de general aplicacion,

(St. de 2 de noviembre de 2016. Sala de Sevilla. Ponente Vargas Cabrera).

XXI. URBANISMO Y VIVIENDA

Naturaleza de los Patrimonios del suelo. Articulo 72 LOUA en relacion con el articulo 3
del Reglamento de Bienes de las entidades locales de Andalucia de 24 de enero de 1986.

Se recurre mediante la presente apelacion la sentencia de fecha 2-12-13, dic-
tada por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nim. 4 de Cérdoba,
que desestimo el recurso interpuesto por la Consejeria de Gobernacién y
Justicia de la_Junta de Andalucia contra el Acuerdo de la Gerencia de Urba-
nismo del Ayuntamiento de Cérdoba de 16-1-13 por el que se aprobaba la
constitucion de un derecho de superficie para la implantacién por entidad
privada de equipamiento deportivo en la parcela 1.13 del proyecto de repar-
celacion de la unidad de ejecucion del sector RENFE PEGOU vy calificacion

urbanistica de equipamiento comunitario.

En su escrito de apelacion de la sentencia, se insiste por la Junta recurrente en
la nulidad del acuerdo recurrido, ya que la parcela sobre la que se constituye
el derecho de superficie es demanial y, por tanto, no susceptible de de grava-
men ni enajenacion.

Por su parte, el Ayuntamiento de Cordoba, mantiene que se trata de un bien
de naturaleza patrimonial y que, por ello, puede ser objeto de gravamen.

La cuestion controvertida ha sido ya resuelta por reciente sentencia de esta
misma Salay Seccién de 5-5-16 (rec. 59/15 ), dictada en recurso de apelacion
contra sentencia de 31-10-14, dictada por el mismo juzgado de lo conten-
closo-administrativo nimero 4 de Cérdoba , que examinando un supuesto
similar expone:

« TERCERQO.- El recurso -cabe anticipar- debe ser estimado. Ciertamente el
articulo 3.4 del Reglamento de Bienes de las Corporaciones Locales de An-
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dalucia ( Decreto 18/2006, de 24 de enero) literalmente dice: “la afectacion
de inmuebles al uso o servicio ptblico, como consecuencia de la ejecucioén
de planes urbanisticos se entendera producida en todo caso, en el momento
de la cesién del bien a la Entidad Local conforme disponga la legislacién
urbanistica”. Este precepto es trasunto de lo dispuesto en el Real Decreto
137271986, de 13 de junio, por el que se aprueba el Reglamento de Bienes de
las Entidades Locales (articulo 3.2 ) y en la propia Ley 7/2002 de Ordenacion
Urbanistica de Andalucia .

El sefialado precepto reglamentario no colisiona con lo dispuesto en el articulo
72 b) de la LOUA el cual establece que integran el patrimonio publico del
suelo: b) Los terrenos y construcciones obtenidos en virtud de las cesiones que
correspondan a la participacion de la Administracion en el aprovechamiento
urbanistico por ministerio de la ley o en virtud de convenio urbanistico. El des-
tino de tales bienes integrantes asi como la posibilidad de disposicion aparece
regulada en los articulos 75 y 76 de la LOUA. Sobre su base el articulo 77 del
mismo texto legal establece que: “ Las Administraciones y demas Entidades
Publicas, asi como los particulares, podran constituir el derecho de superficie
en bienes de su propiedad o integrantes del patrimonio publico de suelo co-
rrespondiente con destino a cualquiera de los usos permitidos por la ordena-
ci6n urbanistica, cuyo derecho correspondera al superiiciario.

La concesion del derecho de superficie por cualquier Administracion y demas
entidades publicas y su constitucion por los particulares gozara de los bene-
ficios derivados de la legislaciéon de viviendas de proteccion publica, siempre
que se cumplan los requisitos en ella establecidos.

En cuanto a su régimen juridico, se estara a lo dispuesto en la legislacion estatal.

El procedimiento de constitucion del derecho de superficie sobre suelos per-
tenecientes a los patrimonios publicos de suelo, se regird por lo dispuesto en
el articulo anterior para los diversos supuestos.”.

Estos preceptos del texto legal autonémico no obstan a la consideracion de
dominio puablico de los terrenos sefialados puesto que, como la sentencia indi-
ca, se trata de un Patrimonio Municipal del Suelo que en base a la regulacion
que se transcribe, cumple unas finalidades y tiene una naturaleza diversa del
dominio publico. Asi en el articulo 69 de la LOUA, “ Clases y constitucion
de los patrimonios publicos de suelo”, se dice:” 1. La Comunidad Auténoma
de Andalucia y los municipios, por si o mediante organismos y entidades de
Derecho Publico, deben constituir y ejercerla titularidad del Patrimonio Au-
tonomico de Suelo y los Patrimonios Municipales de Suelo, respectivamente,
con las siguientes finalidades:
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a) Crear reservas de suele para actuaciones piblicas.
b) Facilitar la ejecucion de los instrumentos de planeamiento.

c) Conseguir una intervencion publica en el mercado de suelo, de entidad suficiente para
wmedir eficazmente en la_formacion de los precios.

d) Garantizar una oferta de suelo suficiente con destino a la ejecucion de viviendas de pro-
teccion oficial u otros regimenes de proteccion piiblica .”.

Cumpliendo finalidades publicas ambas categorias de bienes de la adminis-
traciéon no son lo mismo y, partiendo de que la administracién autonémica no
la considera sino de naturaleza demanial, esto constituye el nacleo del debate.

La STS de 1 de octubre de 2003, recurso de casaciéon n® 7253/1999 .estando
en el debate de ese litigio la contravencion de los articulos 79 a 81 de la Ley de
Bases del Régimen Local y los del Real decreto 1372/1986 , (Reglamento de
Bienes de las Corporaciones Locales) , 2, 3, 4, 8 y 74 que cita expresamente,
preceptos mutatis mutandi, aplicables al presente (tratandose de un supuesto
tactico semejante al que nos ocupa), dice que el alto Tribunal : “... ha decla-
rado en numerosas ocasiones que la consideraciéon demanial de un bien no
viene necesariamente fijada por su inclusiéon o exclusién en un inventario de
bienes de las Entidades Locales, sino por su afeccién real a un uso o servicio
publico, siquiera la inclusion en el catalogo pueda en principio apuntara favor
de esa naturaleza. Asi la Sentencia de 28 de marzo de 1989 declaré que la
realidad del destino del bien ha de prevalecer sobre la apariencia formal, y
las de 5 de abril de 1993 y 23 de mayo de 2001 se manifiestan en el mismo
sentido.

Sin embargo, la circunstancia de que la parcela urbana cedida al Ayunta-
miento a cambio del otorgamiento de una licencia de obras, con la finalidad
-un tanto genérica- de construir una biblioteca, haya permanecido durante
un cuarto de siglo sin destinarse al objeto que se habia especificado en su
otorgamiento, no es circunstancia que implique “per se” su desafectacion al
servicio publico, ya haya estado primitivamente adscrita, hablando en tér-
minos urbanisticos, a cubrir necesidades de naturaleza asistencial-religiosa,
ya con posterioridad se haya adscrito a fines socio-culturales. El caracter de
adscripcién a un servicio publico resulta patente desde ambos puntos de vis-
ta, y las declaraciones de la sentencia dictada en el recurso 434/95 en nada
modifican esta conclusion.

Este Tribunal (Sentencia de 21 de junio de 2002 ) lo tnico que ha confirmado
es la procedencia de la modificacién puntual operada en el Plan General de
Zaragoza al trasponer la adscripcion del terreno cuestionado de la finalidad
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asistencial-religiosa a la socio- cultural; pero en absoluto ha ido mas alla de la
pertinencia de esa modificacion de caracter urbanistico, ni menos todavia se
puede deducir de dicha resolucién que la modificacién puntual de la planifi-
cacion ya existente significase el equivalente a una desafectacion del caracter
demanial del bien inmueble inventariado como tal.

Ha de concluirse, por todo lo razonado, que asiste la razon a los recurrentes
cuando denuncian la infraccién de lo dispuesto en los articulos 79 , 80 y 81
dela LBRLy 2, 3, 4, 8 y 74 del Reglamento de Bienes , desde el momento en
que se ha constituido un derecho real de superficie sobre un bien de caracter
demanial prescindiendo del expediente que regula el articulo 8 del Regla-
mento citado, lo que ha de determinar la casacién de la sentencia recurrida
por el motivo invocado.”.

En igual sentido; STS de 2 de Febrero de 2004, Rec. 7983/1998 y ST'S de 22
de Marzo de 2013, Rec. 306/2010 y la de esta Sala , sede Malaga, de 23 de
Diciembre de 2010, Rec. 189572008 .

Por todo ello podemos concluir afirmando que la parcela de terreno en cues-
tién no pertenecia al Patrimonio Municipal del Suelo, pues era de dominio
publico en base a las siguientes razones:

En primer lugar cabe destacar que es incuestionable la asignaciéon de desti-
no de equipamiento comunitario segin el planeamiento general urbanistico
de Cordoba. Que dicha calificacion determina la asignacion” para dotar a los
cuudadanos de las instalaciones y construcciones que hagan posible su educacion, su enri-
quectmiento cultural, su salud y bienestar y a proporcionar los servicios propros de la vida
en la ciudad tanto los de cardcter administrativo como los de abastecimiento afiadiendo que
en la regulacion pormenorizada se definen los usos de asistencia sanitaria entre los de interés
piblico y social” resultando de esta manera llana su naturaleza demanial.

En segundo lugar, la circunstancia de aparecer en el informe del Jefe de Pla-
neamiento la ficha inventariada de la parcela en cuestion calificada como
“patrimonial”, conforme a la jurisprudencia de la casacion antes expuesta,
no determina su naturaleza y menos atn el hecho constatado de que se haya
inventariado en el Patrimonio Municipal del Ayuntamiento de Cérdoba con
posterioridad a la interposicién del recurso por la administracion autonémica
e incluso, de la formulacion del escrito de demanda, pues tempus regit factum
y en tal sentido no cabe sino calificar de improcedente , cuando menos, dicha
inscripcion una vez cuestionada jurisdiccionalmente la naturaleza del bien
que no la despoja de su demanialidad .

Por dltimo, el hecho de que otras dos parcelas se hubieren cedido a otras
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entidades e incluso gratuitamente a la propia Junta de Andalucia (Decre-
to 19/2010, de 26 enero), que la aceptoé en virtud el articulo 80 de la Ley
4/1986, del Patrimonio de Andalucia, con destino a la construccion del Cen-
tro Andaluz de Accesibilidad y Autonomia Personal, no desvela otra cosa
sino un comportamiento contradictorio -prima facie- de la administracion
apelante que no obsta por las razones expuestas, a la invalidez del acto admi-
nistrativo objeto de la presente demanda.

Por todo ello, cabe declarar que la resolucién administrativa que acordaba
la concesion de un derecho de superficie sobre el terreno objeto de la litis, es
nula en la medida que infringe las normas sobre la inalienabilidad del domi-
nio publico local, naturaleza que tiene la parcela objeto del recurso destinada
a Equipamiento Comunitario y por ello, de conformidad con la legislacion
antes expuesta asi como lo prevenido en art. 2 de la Ley 7/99, de 29 de Sep-
tiembre, de Bienes de las Entidades Locales de Andalucia y el articulo 3.1
del Reglamento de Bienes de las Entidades Locales , aprobado por Decreto
1872006, de 24 de enero, siendo los bienes comunales y de dominio publi-
co inalienables, inembargables e imprescriptibles, el derecho de superficie a
constituir resulta lesivo en cuanto a derecho real que afecta parcialmente a su
inalienabilidad, y por tanto procede la estima del recurso anulando la resolu-
ci6n que constituye su objeto (Sin perjuicio, de conformidad con el articulo 9
del citado Reglamento, proceda la administraciéon demandada a la alteracién
de la calificacién juridica del bien y desafectacién del dominio ptblico de la
referida parcela, para que pueda constituirse sobre la misma un derecho de
superficie).

Por todo ello el recurso debe ser estimado y en consecuencia procede anular
la resolucion objeto del mismo».

Por las mismas razones, y por congruencia con lo ya resuelto, procede tam-
bién en este supuesto estimar el recurso de apelacion.

No procede hacer expresa condena en las costas de ninguna de las dos ins-
tancias.

(St de 2 de junio de 2016. Sala de Sevilla. Ponente Méndez Martinez)
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