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Damos cuenta de la importante Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de
enero de 2009, que resuelve un recurso de casacién en interés de ley, y fija co-
mo doctrina legal que el articulo 242.6 del Texto Refundido de la Ley sobre
Régimen del Suelo y Ordenaciéon Urbana, aprobado por Real Decreto Legis-
lativo 1/1992, de 26 de junio, y el articulo 8.1 b), ultimo parrafo, del Texto Re-
fundido de la Ley del Suelo aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2008, de
20 de junio, son normas con rango de leyes basicas estatales, en cuya virtud y
conforme a lo dispuesto en el precepto estatal, también basico, contenido en
el articulo 43.2 de la Ley de 30/1992, de 26 noviembre de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun,
modificado por la Ley 4/1999, de 13 enero, no pueden entenderse adquiridas
por silencio administrativo licencias en contra de la ordenacion territorial o
urbanistica.

Como es sabido, el juego del silencio positivo establecido como regla ge-
neral en la Ley 30/1992 habia suscitado algunas dudas sobre la posibilidad de
adquirir o no licencias urbanisticas amparandose precisamente en la falta de
respuesta expresa de la Administracion. Ello produjo situaciones en las que la
Administracion se veia obligada a revisar de oficio licencias adquiridas de for-
ma presunta y en contra de la legalidad urbanistica y el planeamiento.

El recurso de casacién que ha dado lugar a la Sentencia comentada se ba-
sa en que la resolucién pronunciada por la Sala de instancia acerca de la ad-
quisicién por silencio positivo de licencias en contra de la legislacién y plane-
amiento urbanistico es errénea y gravemente danosa para el interés general.
La Sentencia citada estima el recurso, y zanja la cuestiéon de la eficacia del si-
lencio positivo para estos casos.
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Sentencia de 28 de enero de 2009 del Tribunal Supremo (Sala de lo con-
tencioso-administrativo, seccion 5%). Recurso de casacion en interés de la Ley
n° 45/2007. Ponente. Excmo. Sr. Jests Ernesto Peces Morate

En la Villa de Madrid, a veintiocho de enero de dos mil nueve.

Visto por la Sala Tercera (Seccion Quinta) del Tribunal Supremo, consti-
tuida por los Magistrados Excmos. Sres. anotados al margen, el presente recur-
so de casacién en interés de la Ley, sostenido por el Procurador Don Juan Ig-
nacio Avila del Hierro, en nombre y representacion del Ayuntamiento de Mala-
ga, contra la sentencia pronunciada, con fecha 29 de marzo de 2007, por la Sa-
la de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Anda-
lucia, con sede en Malaga, en el recurso de apelaciéon 8/2003, sustanciado con-
tra la sentencia nimero 190/02, de fecha 15 de julio de 2002, dictada por el Juz-
gado de lo Contencioso-Administrativo nimero cuatro de Malaga, habiendo
comparecido, como recurridos, Don Guillermo y Don Juan Ramén, representa-
dos por el Procurador Don Isacio Calleja Garcia, y han sido oidos el Abogado
del Estado, en la representacién que le es propia, y el Ministerio Fiscal.

ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO

El Juzgado de lo Contencioso-Administrativo ndmero cuatro de Mdlaga
dict6, con fecha 15 de julio de 2002, sentencia en el recurso contencioso-ad-
ministrativo n°® 494/2001, cuya parte dispositiva es del tenor literal siguiente:
«FALLO: Que desestimando el recurso contencioso-administrativo interpues-
to por el Procurador Don José Luis Torres Beltran, en representacién de Don
Guillermo y Don Juan Ramén, contra la desestimacién por silencio del recur-
so formulado contra la resolucién de la Gerencia Municipal de Urbanismo,
del Ayuntamiento de Malaga, de 09/03/01, debo declarar y declaro ser con-
forme a derecho la resolucién impugnada, sin expresa condena en costas a
ninguna de las partes».

SEGUNDO

Dicha sentencia se basa, entre otros, en el siguiente fundamento juridico
quinto: «En cuanto a la alegacion referente a la adquisicion de la licencia por si-
lencio positivo no resulta de aplicacion el Art. 43 L. 30/09 SIC en su redaccion
dada por L 4/99 esgrimido por los recurrentes sino la normativa especifica de
la Ley del Suelo y RSCL. Al respecto, si la obra supone ir contra lo establecido
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en el planeamiento urbanistico, lo que acontece en este caso al ejecutarse obras
para las que no se contaba con la preceptiva licencia e incumpliendo la norma
urbanistica como se ha visto, conforme al Art. 242-6 LS en ningtn caso se en-
tenderdn adquiridas por silencio administrativo licencias en contra de la legis-
lacién o planeamiento urbanistico, incluso aun cuando se tratara de licencia de
una obra menor o de otro objeto como es la de primera ocupacién, para los que
el Art. 9-5y 7 ¢) permitiria operar el silencio positivo (SSTS 25/02/92, 26,/05/89
y 19/03/89 SIC). Por otra parte, la licencia de primera ocupacién, por su inti-
ma conexion con la licencia de obras o edificacion, ha de estar sometida al mis-
mo régimen de silencio administrativo que la licencia de obras de la que traiga
causa, y en el caso contemplado, tratandose de una licencia de obra mayor, hu-
biera sido necesario seguir los tramites del Art. 9-7 a) RSCL».

TERCERO

Apeladala indicada sentencia por los demandantes ante la Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, con
sede en Milaga, se sustanci6, con el nimero 8/2003, el correspondiente re-
curso de apelacién y la referida Sala dict6, con fecha 29 de marzo de 2007, sen-
tencia, cuya parte dispositiva es del tenor literal siguiente: «<FALLAMOS: Esti-
mar el recurso interpuesto contra la sentencia identificada en el fundamento
juridico primero de esta resolucién, que anulamos. Estimando el recurso con-
tencioso interpuesto, declarando el derecho de los recurrentes a obtener la li-
cencia al haberse producido silencio positivo con el alcance de lo escrito en el
fundamento juridico quinto de esta sentencia, parrafo ultimo, es decir sin que
la Sala se pronuncie sobre la correccién juridica urbanistica de lo obtenido
por silencio. Sin hacer especial pronunciamiento respecto del abono de las
costas devengadas en este proceso».

CUARTO

Esta sentencia se basa, entre otros, en el siguiente fundamento juridico se-
gundo: «La tinica cuestion que debe resolverse en esta apelacion es, por deseo
expreso de las partes, la eficacia del silencio positivo cuando estamos ante una
licencia urbanistica y debemos aplicar la regulacion del silencio tras la refor-
ma realizada en la Ley 30/1992 por Ley 4/1999. Escenario en el que no hay
pronunciamiento jurisprudencial de nuestro Tribunal Supremo. Sobre la mis-
ma cuestién se ha pronunciado el Tribunal Superior de Justicia de Valencia
en sentencia de 24.05.2005, en ella se dice: “...Esta materia ya ha sido estu-
diada por esta Sala en diversas sentencias partiendo de la doctrina establecida
para “unificaciéon de doctrina” en la sentencia 1487/2002 de 4 de noviembre
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(Rec. Casa. Unif. Doctri. 1/2002) y que ha sido seguido por otras sentencias
de esta Sala y Secciéon Tercera 14.01.2004, 1.12.2004 y 2.12.2004 (Rec.
1773/2000y 389,/2001). La Ley 30/1992, de 26 de Noviembre, de Régimen Ju-
ridico de las Administraciones Puablicas y Procedimiento Administrativo Co-
mun , reformada por la Ley 4/1999, parte de una premisa muy clara en el Art.
43.2 cuando se ha iniciado un procedimiento por solicitud del interesado: “...
Los interesados podran entender estimadas por silencio administrativo sus so-
licitudes en todos los casos, salvo que una norma con rango de Ley o norma
de Derecho Comunitario Europeo establezca lo contrario...” y esa estimacion
de las peticiones de los interesados se produce segun el Art. 43.5 “...desde el
vencimiento del plazo maximo en el que debe dictarse y notificarse la resolu-
cién expresa sin que esta se haya producido. En nuestro caso, no cabe dudas
de que el plazo era de tres meses (plazo ajustado al Art. 42.2 de la Ley
30/1992) y que los efectos del silencio administrativo eran positivos (Art. 43.2)
pues la solicitud se hace el 4.3.2002 y no se le notifica la resolucion denegato-
ria hasta el 11.12.2002; como muestra cabe decir que presentada la solicitud
en marzo de 2002 el Ayuntamiento de Benaguacil no mueve un papel hasta el
2.08.2002 con el informe del Ingeniero Técnico Municipal y posterior de
4.10.2003 incomprensiblemente deja el ultimo informe el que debié ser pri-
mero, el urbanistico, que se hace el 28.10.2002. Con el razonamiento del
Ayuntamiento, presentada la solicitud del particular el 4.3.2002 debié emitir
informe el Arquitecto Municipal y, sin mas tramite, denegar la licencia si en-
tendia que pugnaba con las normas urbanisticas, de nada sirve informar so-
bre un proyecto que puede ser magnifico técnicamente si las normas urba-
nisticas van a impedir necesariamente que se lleve a la practica. Con los pa-
rametros que se acaban de citar es obvio que el 5.06.2002 el demandante ha-
bia obtenido la licencia de actividad inocua por silencio administrativo posi-
tivo y segin el Art. 43.3 “La estimacion por silencio administrativo tiene a to-
dos los efectos la consideracién de acto administrativo finalizador del proce-
dimiento... y continta el Art. 43.5: ...Los actos administrativos producidos
por silencio administrativo se podran hacer valer tanto ante la Administra-
cién como ante cualquier persona fisica o juridica, publica o privada. Los mis-
mos producen efectos desde el vencimiento del plazo maximo en el que de-
be dictarse y notificarse la resoluciéon expresa sin que la misma se haya pro-
ducido, y su existencia puede ser acreditada por cualquier medio de prueba
admitido en Derecho...”. Ahora bien, podemos preguntarnos qué efectos tie-
ne una resolucion administrativa tardia que vaya contra el silencio adminis-
trativo positivo; en teoria, no puede darse pues el Art. 43.3 ya hemos visto que
producido el silencio administrativo positivo el “procedimiento administrativo
ha finalizado”. La Ley 4/1999 modificadora de la Ley 30/1992, lo que pre-
tende es que se analice el silencio administrativo en abstracto, si por la exis-
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tencia de una resolucién posterior a la que debe entenderse adquirida una au-
torizaciéon por silencio administrativo positivo dejase de ser operativa, senci-
llamente estariamos haciendo una interpretacién que derogaria y haria su-
perflua la propia reforma efectuada por Ley 4/1999; si nos fijamos en la ex-
posicion de motivos veda esta posibilidad: “...Se trata de regular esta capital
institucién del procedimiento administrativo de forma equilibrada y razona-
ble, por lo que se suprime la certificacién de actos presuntos que, como es sa-
bido, permitia a la Administracién, una vez finalizados los plazos para resolver
y antes de expedir la certificacién o que transcurriera el plazo para expedirla,
dictar un acto administrativo expreso aun cuando resultara contrario a los
efectos del silencio ya producido. Por todo ello, el silencio administrativo po-
sitivo producird un verdadero acto administrativo eficaz, que la Administra-
cion publica sélo podrd revisar de acuerdo con los procedimientos de revision
establecidos en la Ley....” y, en consonancia con la exposicién de motivos el
Art. 43.4.a) s6lo permite a la Administracion resolver confirmando el silencio
administrativo positivo, caso contrario, cuando la Administraciéon se percate
que han pasado los plazos y que el ciudadano ha obtenido autorizacién o cual-
quier otro derecho por silencio administrativo positivo debe acudir a los pro-
cedimientos de revision previstos en la Ley, nunca se le permite dictar resolu-
cién expresa contraria al silencio administrativo positivo (el procedimiento ha
finalizado: Art.43.3). Por ello, al enjuiciar el fondo del proceso el prisma que
debe adoptarse es ignorar la resolucion expresa, si el actor tiene razén en su
pretensién el Tribunal condenara a la Administraciéon a entregarle el certifi-
cado, caso contrario puede y debe analizar la resolucién expresa de la Admi-
nistracién dependiendo de los motivos de impugnacién y planteamiento que
haga el recurrente. El paso siguiente sera determinar qué efectos juridicos de-
bemos dar a la Disposicién Adicional Cuarta de la Ley de las Cortes Valencia-
nas 6/1994, de 15 de noviembre, reguladora de la Actividad Urbanistica, cuan-
do afirma: “...En ningin caso se entenderan adquiridas por silencio adminis-
trativo facultades en contra de las prescripciones de esta Ley, de los Planes,
Proyectos, Programas u Ordenanzas o, en general, en términos contrarios,
opuestos o disconformes con las previsiones de la ordenacién urbanistica. La
solicitud de licencia urbanistica que no sea resuelta por el Ayuntamiento den-
tro de los plazos legales, sin perjuicio de las prérrogas que sean procedentes,
se entendera estimada, salvo que su contenido sea constitutivo de contraven-
cién grave y manifiesta de la ordenacién urbanistica, en cuyo caso se enten-
dera desestimada...”. El precepto de gran raigambre en nuestra legislacién ur-
banistica, baste la lectura del Art. 242.6 del Real Decreto Legislativo 1/1992,
de 26 de junio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre el ré-
gimen del Suelo y Ordenacién Urbana, como otros que le precedieron a nivel
estatal y que con mimético contenido puede leerse en las diferentes leyes del
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suelo de las comunidades auténomas, debe ser interpretado con lo expuesto
sobre la Ley 30/1992 modificada por Ley 30/1999 SIC. Efectivamente hemos
concluido: El procedimiento de otorgamiento de licencia ha finalizado una
vez producido el silencio administrativo positivo. El particular puede hacer va-
ler su licencia ante cualquier administracién o particular. En consecuencia
con estas dos premisas “...no puede dictar ninguna resolucién denegando la
licencia..”, sin que nos pueda llevar a engano el Art. 43.4.a) “...En los casos de
estimacién por silencio administrativo, la resoluciéon expresa posterior a la
produccién del acto s6lo podra dictarse de ser confirmatoria del mismo...”, la
Administracién en este caso no reabre el procedimiento administrativo termi-
nado por silencio administrativo positivo ni concede ningin derecho al parti-
cular ni facultad que no tenga con el silencio administrativo positivo simple-
mente le certifica lo que la Ley le ha concedido, que puede tener trascenden-
cia para el particular en ambitos como solicitar créditos bancarios para insta-
laciones, etc. pero son efectos de indole practico y operativo para una empre-
sa o particular no juridicos. Por tanto, si un particular cuenta con una licencia
obtenida por “silencio administrativo positivo” que la Administracién no pue-
de desconocer ni resolver en contra dentro del concreto procedimiento al ha-
ber finalizado, caso de entender que es perjudicial para el interés publico, no
le queda otra opcién que acudir a los procedimientos de revisiéon de oficio y
adoptar como medida cautelar la suspensién de la licencia obtenida por si-
lencio administrativo positivo, este es el sentido de la Disposicion Adicional
Cuarta de la Ley de las Cortes Valencianas 6/1994, de 15 de noviembre, regu-
ladora de la Actividad Urbanistica, dar un mandato a la Administracién para
que, caso de haberse obtenido licencia por silencio administrativo positivo,
impida la obtencién de facultades que la Ley o los instrumentos de planea-
miento no le conceden, en modo alguno, el precepto supone una derogaciéon
de los procedimientos de la Ley 30/1992 modificada por Ley 4/1999. Situa-
cién que en nada difiere a la posicion que debe adoptar la Administracién
cuando otorga una licencia de forma errénea. La interpretaciéon que hace la Sa-
la no es novedosa y puede encontrarse en la legislacion urbanistica de diversas
Comunidades Auténomas, tomemos el art. 5.2 de la Ley Catalana 2/2002, de
14 de marzo, de urbanismo, afirma “...En ningtin caso pueden considerarse ad-
quiridas por silencio administrativo facultades urbanisticas que contravengan
esta Ley o el planeamiento urbanistico...” pero el Art. 180.2 cuando pretende
materializar la imposibilidad de adquirir facultades por silencio administrativo
es muy claro “...La competencia y el procedimiento para otorgar y denegar las
licencias urbanisticas se ajustan a lo establecido en la legislacién de régimen lo-
cal. El sentido positivo del silencio administrativo en la materia se entiende sin
perjuicio de lo dispuesto en el Art. 5.2 y en el marco de lo establecido en Ia le-
gislacion aplicable sobre procedimiento administrativo comun...”. En el mismo
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sentido el Art. 176 de la Ley Aragonesa 5/1999, de 25 de marzo, Urbanistica,
“...Transcurrido el plazo de resolucion sin haberse notificado ésta, el interesa-
do podra entender estimada su peticién por silencio administrativo, en los tér-
minos establecidos en la legislacion del procedimiento administrativo comun.
En ningun caso se entenderan adquiridas por silencio administrativo licencias
en contra de la legislacién o del planeamiento urbanistico...”. Por tanto, se es-
tima el recurso en el sentido de anular la denegacién de la licencia de forma
expresa como la desestimacién presunta del recurso de reposiciéon. No obstan-
te, en el suplico de la demanda y recurso de apelacién existe una peticién
“...acuerde conceder a mi mandante la mencionada licencia de apertura soli-
citada el 04.03.2002...”, 1a Sala no concede la licencia sino que reconoce que la
ha obtenido por “silencio administrativo positivo...”».

QUINTO

Devueltas las actuaciones por la Sala al Juzgado que dict6 la sentencia en
primera instancia con testimonio de la pronunciada en apelacién, se notific6
a las partes y concretamente al Ayuntamiento de Malaga con fecha 18 de ma-
yo de 2007.

SEXTO

Con fecha 10 de septiembre de 2007 compareci6 ante esta Sala del Tri-
bunal Supremo el Procurador Don Juan Ignacio Avila del Hierro, en nombre
y representacion del Ayuntamiento de Mdlaga, al mismo tiempo que presento
escrito de interposicién de recurso de casacion en interés de la ley, alegando
que la sentencia contiene una doctrina errénea, ya que en ella se declara que,
a partir de la modificacién de la Ley de Régimen Juridico de las Administra-
ciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun por Ley 4/1999,
el silencio administrativo es siempre positivo sin que resulte impedimento pa-
ra ello lo dispuesto en el vigente articulo 242.6 del Texto Refundido de la Ley
sobre Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana, de manera que la Sala del Tri-
bunal Superior de Justicia de Andalucia, con sede en Mdlaga, considera que,
una vez producido el acto presunto de concesion de la licencia en virtud de la
figura del silencio positivo, la Administracién municipal no puede dictar una
resolucién denegatoria de la misma sino que tiene que acudir a la revisién de
oficio de la licencia obtenida, lo que es contrario a la doctrina jurisprudencial
emanada de las sentencias que se citan y transcriben de la Sala Tercera del Tri-
bunal Supremo, y, ademads, resulta gravemente danosa para el interés general
porque los juzgados inferiores en grado quedan vinculados por esa doctrina
erréonea sentada por la Sala en apelacién y ello conduciria a una situacién de
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anarquia e ilegalidad en un dmbito tan sensible y de trascendencia social como
es el urbanismo, pues se deja sin efecto el precepto contenido en el articulo
242.6 del Texto Refundido de la Ley del Suelo de 1992, que tiene plena vigen-
cia conforme a lo establecido en las Disposiciones derogatorias de las Leyes
6,/1998 y 8/2007, de 28 de mayo, posterior ésta a la Ley 4/1999, sin que pueda
aceptarse que lo dispuesto en el referido articulo 242.6 del Texto Refundido de
la Ley de Suelo de 1992 se cumple utilizando los procedimientos de revisiéon de
oficio previstos en la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas
y del Procedimiento Administrativo Comun, y asi se termina con la stplica de
que se dicte sentencia por esta Sala del Tribunal Supremo, en la que se decla-
re, como doctrina legal, que «el articulo 242.6 del Texto Refundido de la Ley
sobre el Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana (TRLS, aprobado por el R.D.
Legislativo 1/1992, de 26 de junio) es una norma con rango de ley en virtud de
la cual, conforme a lo dispuesto en el articulo 43.2 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Proce-
dimiento Administrativo Comun, no se permite adquirir por silencio adminis-
trativo licencias en contra de la legislacion o del planeamiento urbanistico», ad-
juntandose testimonio de la sentencia recurrida y certificacion de la fecha de
notificacion de la misma al Ayuntamiento de Madlaga.

SEPTIMO

Mediante providencia de 15 de noviembre de 2007 se ordend reclamar las
actuaciones al Tribunal que dict6 la sentencia recurrida y que se emplazase a
cuantos hubiesen sido parte en las mismas para que, en el plazo de quince di-
as, pudiesen comparecer, lo que llevé a cabo aquél y, con fecha 21 de enero de
2008, compareci6 ante esta Sala del Tribunal Supremo el Procurador Don Isa-
cio Calleja Garcia, en nombre y representaciéon de Don Guillermo y Don Juan
Ramon, al que se tuvo por comparecido y parte en la representacién ostentada,
al mismo tiempo que, accediendo a lo solicitado por el representante procesal
del Ayuntamiento de Mdlaga, se libr6 oficio a este Ayuntamiento para que re-
mitiese el expediente administrativo relativo al objeto del proceso sustanciado
en primera y segunda instancia, y, una vez recibido éste asi como las actuacio-
nes seguidas ante el Juzgado y la Sala del Tribunal Superior de Justicia, se dio
traslado del escrito de interposicién al representante procesal de los compare-
cidos como recurridos a fin de que alegase lo que estimase procedente, quien,
con fecha 8 de septiembre de 2008, present6 escrito en el que, sustancialmen-
te, por las mismas razones expresadas en la sentencia recurrida, con algunas
consideraciones anadidas respecto del silencio de la Administracién sélo impu-
table a ella, termino6 suplicando que se desestimase el recurso interpuesto y que
se declarase no haber lugar a declarar la doctrina legal propuesta.
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OCTAVO

Conferido el traslado, con fecha 17 de septiembre de 2008, al Abogado
del Estado para que, en el plazo de treinta dias, formulase las alegaciones que
tuviese por conveniente, éste present6 escrito en el que aduce que, si bien la
Administracion recurrente tiene razon desde el punto de vista material, el re-
curso no es estimable porque existe doctrina legal derivada de reiterada juris-
prudencia, segun la cual no cabe adquirir por silencio licencias en contra de
la legalidad y el planeamiento urbanistico, licencias que, en cualquier caso, se-
rian nulas de pleno derecho conforme al articulo 62.1 f de la Ley de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comtn, de modo que, a pesar de ser errénea la doctrina de la sentencia de la
Sala del Tribunal Superior de Justicia, no cabe combatirla a través del recurso
de casacion en interés de la ley.

NOVENO

Seguidamente se pasaron las actuaciones al Ministerio Fiscal para que emi-
tiese dictamen en el plazo de diez dias, lo que efectué con fecha 14 de noviembre
de 2008, en el que considera que el recurso en interés de la Ley debe ser desesti-
mado con imposicién de costas a la Administracién recurrente por cuanto, aun-
que la tesis de la Sala sentenciadora es errénea, existe una doctrina jurispruden-
cial consolidada, segtin la cual el silencio administrativo positivo no opera cuan-
do la licencia solicitada es contraria a la normativa urbanistica, de manera que la
doctrina legal que se propugna es la que ya tiene establecida la jurisprudencia.

DECIMO

Emitido el dictamen por el Ministerio Fiscal, quedaron las actuaciones
pendientes de senalamiento cuando por turno correspondiese, a cuyo fin se
fij6 para votacion y fallo el dia 14 de enero de 2009, en que tuvo lugar con ob-
servancia en su tramitacién de las reglas establecidas por la Ley.

Siendo Ponente el Excmo. Sr. D.]ESUS ERNESTO PECES MORATE,

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO

La representacion procesal del Ayuntamiento de Malaga sostiene que la
sentencia pronunciada, con fecha 29 de marzo de 2007, por la Sala de lo Con-
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tencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, con
sede en Milaga, en el recurso de apelacion 8/2003, al declarar que las licen-
cias urbanisticas se adquieren por silencio positivo, aunque sean contrarias al
ordenamiento urbanistico, en contra de lo establecido categéricamente por el
articulo 242.6 del Texto Refundido de la Ley del Suelo y Ordenacién Urbana,
aprobado por Real Decreto Legislativo 1,/1992, de 26 de junio, asi como de la
doctrina jurisprudencial que lo interpreta, recogida en las sentencias de esta
Sala del Tribunal Supremo que se citan, es errénea y gravemente danosa para
los intereses generales por cuanto genera, al tener que ser aplicada por los Juz-
gados de lo Contencioso-Administrativo del territorio, una situacién de anar-
quia e ilegalidad en un dmbito tan sensible y de tanta trascendencia social co-
mo es el urbanismo.

En la mencionada sentencia, la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, con sede en Mdlaga, declara, en
sintesis, que la licencia urbanistica, a que se contrajo el pleito sustanciado, al
haber transcurrido el plazo marcado por la ley para que el Ayuntamiento re-
solviese, se adquiri6 por silencio positivo, por lo que anula la sentencia pro-
nunciada por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo que habia consi-
derado que, conforme a lo establecido en el articulo 242.6 del Texto Refun-
dido de la Ley del Suelo de 1992, por ser la licencia pedida al Ayuntamiento
contraria al ordenamiento urbanistico no podia entenderse adquirida por si-
lencio administrativo.

SEGUNDO

Tanto el Ministerio Fiscal como el Abogado del Estado aducen en sus res-
pectivos informes que, aun cuando la tesis de la Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo del Tribunal Superior de Justicia es errénea, al existir jurispruden-
cia consolidada en sentido claramente contrario al de dicha Sala sentenciado-
ra, no es cauce adecuado el recurso de casacion en interés de la ley para fijar
una doctrina legal que ya existe y que ha sido infringida por aquélla.

No podemos aceptar este planteamiento porque, aun cuando es cierto
que la jurisprudencia de esta Sala del Tribunal Supremo ha mantenido que en
ningin caso pueden entenderse adquiridas por silencio administrativo licen-
cias en contra del ordenamiento urbanistico, no es menos cierto que el crite-
rio del Tribunal a quo se basa en la modificacién introducida en el articulo
43.2 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Pro-
cedimiento Administrativo Comun por la Ley 4/1999, de 13 de enero, segin
la cual, a su parecer, procede separarse de aquella doctrina jurisprudencial
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construida sobre unas premisas normativas que han desaparecido al promul-
garse la mentada modificacion, que configura el silencio como positivo en to-
do caso, también respecto de las licencias urbanisticas contrarias a la legisla-
ci6én o al ordenamiento urbanistico, que sélo tienen un cauce de correccion a
través de la correspondiente revision por la propia Administracién como con-
ducta obligada para ésta.

Aunque esta misma Sala y Seccién del Tribunal Supremo se ha pronun-
ciado repetidamente sobre los efectos del silencio respecto de las licencias ur-
banisticas, nunca examin6é como cuestiéon central si, a partir de la nueva re-
daccion del articulo 43 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comuin dada por la Ley 4/1999,
de 13 de enero, el régimen del silencio en relacién con las licencias urbanis-
ticas es el mismo que con anterioridad a esa modificacién, razén por la que,
en contra del parecer del Ministerio Fiscal y del Abogado del Estado, debemos
entrar a conocer del recurso de casacion en interés de la ley deducido por la
representaciéon procesal del Ayuntamiento de Malaga.

TERCERO

La Sala sentenciadora se remite, en apoyo de su tesis, a lo declarado por
la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
la Comunidad Valenciana en varias sentencias, entre las que tenemos a la vis-
ta una de fecha 24 de noviembre de 2006 (recurso de apelaciéon 184,/2006), a
la que se formulé un muy razonado voto particular en sentido opuesto.

También justifica su decision la Sala de Malaga con lo establecido por la
Ley de Ordenacién Urbanistica de Andalucia 7/2002, aun cuando se sirve de
ella como criterio exegético, ya que por razones temporales no era de aplica-
cion, y termina con una singular interpretaciéon de lo establecido en los arti-
culos 43.2 de la Ley 30/1992 y 242.6 del Texto Refundido de la Ley del Suelo
de 1992, por entender que el significado de este tltimo precepto no es otro
que un mandato dirigido a la Administracién y al solicitante de la licencia, que
«intenta evitar que por el juego del silencio positivo se otorguen facultades
contrarias al ordenamiento juridico urbanistico», lo cual, segtn la propia Sa-
la del Tribunal Superior de Justicia, «es, ni mas ni menos, que un titulo habi-
litador para impugnar o revisar la licencia obtenida por silencio».

No comparte esta Sala del Tribunal Supremo ese parecer por las razones

que seguidamente vamos a exponer, aunque no nos pasa desapercibido el
conflicto que puede plantearse cuando la Administracién no resuelve en tiem-
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po y después deniega una licencia si la obra, transcurrido el plazo para resol-
ver, se ha iniciado o terminado a pesar de ser contraria a la legalidad urbanis-
tica, lo que generard, en supuestos de demolicién, responsabilidades que, en
cada caso, habra que dirimir quién las deba soportar.

CUARTO

Vaya por delante que el articulo 8.1 b) del Texto Refundido de la Ley del
Suelo de 2008 ha incorporado lo que disponia el articulo 242.6 del Texto Re-
fundido de la Ley del Suelo de 1992 con una redaccién mas general.

Este, declarado expresamente vigente en la Disposicién derogatoria tni-
ca de la Ley 6/1998, de 13 de abril, y no derogado por la Disposicién deroga-
toria tnica de la Ley 8/2007, establecia que «en ningtn caso se entenderan
adquiridas por silencio administrativo licencias en contra de la legislacién o
del planeamiento urbanistico».

El articulo 8.1 b), dltimo parrafo, del nuevo Texto Refundido de la Ley del
Suelo, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio, dispone
que «en ningtn caso podran entenderse adquiridas por silencio administrativo
facultades o derechos que contravengan la ordenacién territorial o urbanistica».

Uno y otro son preceptos estatales basicos de raigambre en nuestro orde-
namiento urbanistico (articulo 178.3 del Texto Refundido de la Ley del Sue-
lo de 1976), que rigen en todo el territorio espafol y que los ordenamientos
urbanisticos autonémicos no pueden contradecir (Disposicién final primera 1
del Texto Refundido aprobado por el citado Real Decreto Legislativo 2/2008,
de 20 de junio).

QUINTO

También es un precepto estatal basico el contenido en el articulo 43.2 de
la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y Procedimiento
Administrativo Comun 30/1992, de 26 de noviembre, modificado por Ley
4/1999, de 13 de enero, segin el cual «los interesados podran entender esti-
madas por silencio administrativo sus solicitudes en todos los casos, salvo que
una norma con rango de Ley o norma de Derecho Comunitario Europeo es-
tablezca lo contrario».

Pues bien, la regla general es la del silencio positivo, aunque la propia
norma contiene la salvedad de que otra norma con rango de Ley o norma de
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Derecho Comunitario Europeo establezca lo contrario, y esto es lo que suce-
dia con la vigencia antes, en todo el territorio espanol, del precepto conteni-
do en el aludido articulo 242.6 del Texto Refundido de la Ley del Suelo de
1992 y ahora con lo dispuesto en el articulo 8.1 b), ultimo parrafo, del Texto
Refundido de la Ley del Suelo de 2008, y, por consiguiente, conforme a ellos,
no pueden entenderse adquiridas por silencio administrativo licencias en con-
tra de la ordenacién territorial o urbanistica, de manera que la resolucién de
la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia, al
declarar lo contrario, es errénea y gravemente danosa para el interés general
porque elimina una garantfa encaminada a preservar la legalidad urbanistica.

SEXTO

Mantenemos, por tanto, la misma doctrina jurisprudencial que existia
con anterioridad a la Ley 4/1999, que modific6 el articulo 43.2 de la Ley
30/1992, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedi-
miento Administrativo Comun, recogida, entre otras, en nuestras Sentencias
de fechas 30 de enero de 2002 (recurso de casacion 9239/97), 15 de octubre
de 2002 (recurso de casaciéon 11.763/98), 17 de noviembre de 2003 (recurso
de casacion 11768/98), 26 de marzo de 2004 SIC (recurso de casacion
4021/01), 3 de diciembre de 2005 SIC (recurso de casacion 6660/02), 31 de
octubre de 2006 (recurso de casaciéon 3289/03), 17 de octubre de 2007 (re-
curso de casacion 9828/03) y 17 de octubre de 2007 (recurso de casacion
9397/03), lo que corrobora el error de la Sala de instancia y la necesidad de
que procedamos a declarar la doctrina legal que nos pide el Ayuntamiento re-
currente, y que debemos hacer extensiva al articulo 8.1. b), dltimo parrafo, del
Texto Refundido de la Ley del Suelo aprobado por Real Decreto Legislativo
2/2008, de 20 de junio, con los efectos que establece el articulo 100.7 de la
Ley de la Jurisdicciéon Contencioso-Administrativa, de manera que, respetan-
do la situacion juridica particular derivada de la sentencia recurrida, a partir
de la publicacién de la parte dispositiva de esta nuestra en el Boletin Oficial
del Estado, vinculard a todos los jueces y tribunales por ser la Sala Tercera del
Tribunal Supremo, conforme a lo establecido en el articulo 123.1 de la Cons-
titucién, el 6rgano jurisdiccional superior en el orden contencioso-adminis-
trativo en toda Espana.

SEPTIMO
Al ser estimable el recurso interpuesto, no procede, conforme a lo esta-

blecido en el articulo 139.2 de la Ley de esta Jurisdiccion, formular expresa
condena al pago de las costas procesales causadas.
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Vistos los preceptos y jurisprudencia citados, singularmente lo dispuesto
en el articulo 100 de la vigente Ley Jurisdiccional.

FALLAMOS

Que, con estimacién del recurso de casacién en interés de la ley sosteni-
do por el Procurador Don Juan Ignacio Avila del Hierro, en nombre y repre-
sentacion del Ayuntamiento de Malaga, contra la sentencia pronunciada, con
fecha 29 de marzo de 2007, por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, con sede en Mdlaga, en el recur-
so de apelacion 8,/2003, debemos declarar y declaramos, sin afectar a la situa-
ci6n juridica particular derivada de dicha sentencia, como doctrina legal que
el articulo 242.6 del Texto Refundido de la Ley sobre Régimen del Suelo y Or-
denacién Urbana, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1992, de 26 de ju-
nio, y el articulo 8.1 b), ultimo parrafo, del Texto Refundido de la Ley del Sue-
lo aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio, son normas
con rango de leyes bdsicas estatales, en cuya virtud y conforme a lo dispuesto
en el precepto estatal, también basico, contenido en el articulo 43.2 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, modificado por Ley
4/1999, de 13 de enero, no pueden entenderse adquiridas por silencio admi-
nistrativo licencias en contra de la ordenacién territorial o urbanistica, sin ha-
cer expresa condena respecto de las costas procesales causadas.

Asi por esta nuestra sentencia, cuya parte dispositiva se publicard en el Bo-
letin Oficial del Estado, lo pronunciamos, mandamos y firmamos, debiéndose
hacer saber a las partes, al notificarsela, que contra ella no cabe recurso ordi-
nario alguno. PUBLICACION.- Leida y publicada que fue la anterior senten-
cia por el Excmo. Sr. D. Jests Ernesto Peces Morate, Magistrado Ponente en
estos autos, de lo que como Secretario certifico.
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