Tribunal Superior de Justicia
de Andalucia (*)

XV. ]URISDICCIC)N CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

Sistema de impugnacion de actos y acuerdos locales. Doctrina del Tribunal Su-
premo. Aprobacion por silencio de Planes Generales de Ordenacion Urbana:
limites; caracter sinalagmatico del principio; no puede exigirse el silencio si el
expediente no estaba completo. Doctrina del Tribunal.

Primero. La Junta de Andalucia, con invocacioén expresa del articulo 65 de
la Ley 7/85, impugna el acuerdo identificado en el antecedente de hecho
primero de esta sentencia, adoptado por el Ayuntamiento demandado, y
que declara aprobado por silencio administrativo el Plan General de Orde-
nacién Urbanistica del municipio de La Vinuela.

El acuerdo objeto de impugnacion, adoptado por el Ayuntamiento en Pleno,
afirma que “el Plan General de Ordenacion urbanistica de la Vinuela ha sido
aprobado definitivamente por silencio, siendo preciso para su total eficacia 'y
vigencia proceder a su publicacién en la forma prevista en la ley”. Acto segui-
do se produce una resoluciéon con antecedentes y fundamentos de Derecho y
con una parte dispositiva donde se vuelve decir, como acto del Pleno que
“Acuerdo. Primero. Declarar definitivamente aprobado por Silencio Admi-
nistrativo el Plan de Ordenacion Urbanistica de la Vinuela, en los mismos tér-
minos de su aprobacién provisional tal y como consta en el documento téc-
nico debidamente diligenciado. Aprobaciéon que se produjo el dia 9 de julio
de 2007 por el transcurso del tiempo establecido en el articulo 32.4, parrafo
tercero de la LOUA. (...) Tercero. Publicar el presente Acuerdo, asi como el
articulado del instrumento aprobado, integramente en el Boletin Oficial de
la Provincia de Malaga.”

La pretension revocatoria de la anterior resolucion se basa, en esencia, en
los siguientes fundamentos juridicos

a) El expediente de elaboracion del Plan remitido a la Administracién au-
tonémica el 7 de febrero de 2007 para su aprobacién definitiva no estaba
completo, pues carece del preceptivo Acuerdo Plenario de aprobacion, de
la Declaracion de Impacto Ambiental, de los informes de organismos pu-
blicos afectados, por eso se emite escrito de la Delegacion Provincial de la
Consejeria de Obras Publicas el 20 de marzo de 2007 afirmando que “no

(*) Subseccién preparada por JOSE LUIS RIVERO YSERN.
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puede elevar el correspondiente expediente a la Comisién Provincial de Or-
denacién del Territorio y Urbanismo para su conocimiento al haberse apre-
ciado en el mismo deficiencias documentales y procedimentales (articulo
33-2 de la ley 7/2002 de 17 de diciembre, de Ordenacién Urbanistica de
Andalucia)”. Este requerimiento no puede estimarse extemporaneo, como
se afirma en el antecedente decimocuarto de la resolucién recurrida, por-
que existen requerimientos anteriores, a los que se remite el oficio de 20 de
marzo de 2007. Requerimientos no cumplidos por la Administracién muni-
cipal y que provocaron un apercibimiento de caducidad en el oficio de 20
de marzo de 2007 ante la paralizacién del expediente urbanistico por cau-
sas s6lo imputables al Ayuntamiento demandado.

b) Entiende la Administracion demandante que el articulo 33. 2 de la
LOUA exige como premisa para que se produzca la aprobacion por silencio
del expediente de planeamiento remitido a la Administraciéon autonémica
que dicho expediente se encuentre completo. Por tanto el presupuesto de
silencio no se cumple en el presente caso.

¢) El acuerdo impugnado vulnera el ordenamiento juridico, entre otras ma-
neras, menoscabando la competencia de la Comunidad Auténoma andalu-
za en orden a la aprobacion definitiva de los Planes Generales de Ordena-
cién Urbanistica de los municipios radicados en territorio andaluz. Interfi-
riendo el ejercicio de dicha competencia y con extralimitacion de las com-
petencias municipales. El articulo 13. 2.a) del Decreto 220/06 otorga la com-
petencia para aprobar definitivamente el Plan General a la Comision Pro-
vincial de Ordenacién del Territorio y Urbanismo. Estamos, por tanto, ante
el ejercicio por el municipio de una competencia claramente autonémica.
d) Ademas de esta extralimitacién competencial el acuerdo provoca una re-
vocacion de los anteriores requerimientos hechos por la Administracion Au-
tonémica en orden a la adopcién de determinados acuerdos municipales,
incorporacién informes sectoriales, y declaracion de impacto ambiental.
Acuerdos y requerimientos que pudieron ser objeto de impugnacion, a pe-
sar de ser actos de tramite, pues impedian la continuidad del procedimien-
to. Esta revocacion por “via de hecho” de los requerimientos adoptados por
la Administracién Autonémica no sélo incurren en la nulidad radical con-
templada en el articulo 62. 1. e de la Ley 30/1992, por ausencia del proce-
dimiento adecuado, sino que ha sido adoptados por 6rgano manifiesta-
mente incompetente, y por ello, también incurre en la nulidad radical el ar-
ticulo 62. 1. b del mismo texto legal, ademas de suponer un quebranto tam-
bién del principio de seguridad juridica consagrado en el articulo 9.3 de la
Constitucion.

e) Por ultimo, y aparte de las nulidades denunciadas, el articulo 40. 5 del
Decreto 292/95 impide la aprobacién definitiva del planeamiento si la De-
claraciéon de Impacto Ambiental no estd incorporada en el expediente,
pues, tal y como indica el articulo 20 de la Ley 7/94 de Proteccién Am-
biental, la referida declaracion es vinculante para el 6rgano sustantivo y sus
condicionamientos han de ser incorporados a la aprobacién. y como cons-
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ta en el expediente administrativo (folio 229) el Ayuntamiento demandado,
con fecha 9 de octubre 2006, insta la emision de nueva declaracion de im-
pacto ambiental ante las modificaciones operadas en el planeamiento den-
tro de la fase de elaboracién municipal (folios 180 y 179 del expediente).
De hecho el dia de 12 de diciembre 2006 el Ayuntamiento remite nueva do-
cumentacion del PGOU a la Delegacién Provincial de Medio Ambiente a los
efectos de que se emita una nueva Declaraciéon de Impacto Ambiental. Por
tanto no se ha producido declaracién de impacto ambiental sobre las nue-
vas determinaciones introducidas, pues el tinico existente en el expediente,
tomo tercero, estaba datado en octubre 2004. Fecha anterior a las modifi-
caciones introducidas.

El Ayuntamiento demandado se opone a la pretension impugnatoria afir-
mando, en esencia, lo siguiente.

a) No es objeto del debate el cumplimiento o incumplimiento por parte del
Plan General de Ordenacién Urbanistica del marco juridico regulador de
su contenido y procedimiento, cuestion que debié fundamentar la resolu-
cion expresa solicitada en su momento por el Ayuntamiento, sino si el si-
lencio administrativo positivo declarado por el acuerdo adoptado por el Ple-
no se produjo efectivamente. También debe ser objeto del debate si este
acuerdo plenario invade o vulnera el reparto competencial establecido en
el ordenamiento juridico y a cuya defensa se brinda el articulo 66 de la Ley
7/1985.

b) El Ayuntamiento demandado entiende que de acuerdo con la Ley
30/1992, reformada por Ley 4/1999, el transcurso de los plazos para resol-
ver impone la aprobacién por silencio del Plan remitido a la Administracién
Autonémica, pues ha transcurrido tanto el plazo maximo para resolver fija-
do en el articulo 32. 4 de la LOUA, como el plazo dado por dicho texto le-
gal para que la Administracién emita el requerimiento que evite el compu-
to del plazo maximo para resolver.

En efecto, la Administracién autonémica recibe el expediente en 7 de fe-
brero 2007 y el ocho de marzo no emite ningin requerimiento especifico
relativo a la subsanacion de deficiencias o insuficiencias del expediente pre-
sentado. Por tanto, superado el plazo establecido en el articulo 32.4 de la
LOUA, hay que entender que el expediente estaba completo. Asi las cosas
el dia ocho de julio del mismo ano se cumpli6 el plazo maximo para resol-
ver y, en consecuencia, se aprobé por silencio el Plan. La tnica posibilidad
que le queda a la Administracién autonémica es revisar, de oficio, la reso-
lucién presunta. Pero resolucion en definitiva.

¢) También considera que el cauce procesal previsto en el articulo 65 de la Ley
7/85 choca frontalmente con la pretensién de la demandante fundada sobre
la supuesta invasién de competencias autonémicas y ello porque lo autorizado
por la Consejeria de Obras Publicas y Transportes de la Junta de Andalucia es
aimpugnar por vulneracién del articulo 65, no por la lesion competencial con-
templada en el articulo 66 del mismo cuerpo legal, y que viene a ser el tnico
cauce legitimo en defensa de la competencia autonémica frente a la actuaciéon
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municipal, tal y como tiene declarado el Tribunal Supremo en sentencia de 13
de mayo de 1999, recaida en el recurso de casacion 841,/1994.

Por ello solicita la inadmisibilidad del recurso por falta de legitimacién ac-
tiva de la Comunidad Auténoma o, en su caso, que se desestime la preten-
sion por haberse producido el silencio positivo.

La falta de legitimacion de la Comunidad Auténoma sera nuestro primer
pronunciamiento, por afectar a la valida constitucién de la relacién juridica
procesal.

SOBRE LA INVOCACION DEL ARTICULO 65 DE LA LEY 711985. LEGI-
TIMACION DE LA COMUNIDAD AUTONOMA EN EL CASO DE AUTOS.
El Ayuntamiento demandado opone como causa de inadmisibilidad del recurso
la falta de legitimacion de la Comunidad Auténoma ya que la defensa de su pro-
pia competencia, ante una posible extralimitacion competencial municipal, s6lo
puede hacerse a través del cauce del articulo 66 de la Ley 7/85. Cita en defensa
de su tesis una sentencia del Tribunal Supremo que confirma una sentencia de
esta Sala en Mdlaga del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia.

a) Jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre la interpretacion de los arti-
culos 63, 65, 66 y 67 de la Ley 7185.

Por ser necesaria para la adecuada respuesta a la inadmisibilidad planteada
debemos citar las sentencias mas significativas sobre el ejercicio de las ac-
ciones de impugnacién, basadas en legitimacién cualificada contemplada
en la Ley 7/1985, dentro de los pronunciamientos mds recientes, pero por
orden de antigiiedad. Subrayando lo que consideramos doctrina aplicable
al caso presente.

La STS Sala 3%, sec. 2%, S 5-10-2001, rec. 1497/1995, parte de un examen de
las acciones contempladas en la Ley 7/85 y afirma que deben contemplarse
como una graduacién del mismo supuesto de hecho, sin que se acabe afir-
mando que estamos ante distintos procesos jurisdiccionales segin se invo-
que el articulo 65, el articulo 66 o el articulo 67. Acaba afirmando que, en
cualquier caso, no debe interpretarse restrictivamente la cita y legitimacién
contemplada en el articulo 65. Asi en palabras textuales afirma nuestro Tri-
bunal Supremo:

“En efecto, los preceptos invocados son los articulos 65 y 66 de la Ley 7185, de 2 de
abril, de Bases de Régimen Local, argumentando la Corporacion recurrente —dicho sea
en sintesis— que las referidas normas establecen dos procedimientos diferentes para la
impugnacion de los Acuerdos de las Corporaciones locales, por la Administracion del
Estado o de las Comunidades Autonomas; —el del art. 65 — cuando se trate de una
mera infraccion del ordenamiento juridico y el del art. 66, cuando se produce una ex-
tralimitacion competencial, que no son —los procedimientos— acumulables, mientras la
Sentencia ignora esa dualidad, incurriendo en inadecuacion de procedimiento y no
especifica la causa de anulacion del acto impugnado, incurriendo en incongruencia
Jrente a las peticiones de la Diputacion de Girona, que invoca la Sentencia de 15 de
marzo de 1993 en apoyo de su tesis.
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— Nuevamente se plantea, ahora por la via de un motivo de casacion, la causa de
inadmisibilidad esgrimida en la instancia y rechazada por la Sala sentenciadora.
Para la correcta interpretacion del alcance procesal que ha de darse al contenido de los
invocados articulos 65 y 66 de la Ley de Bases de Régimen Local de 1985, ha de par-
tirse de la observancia de su inclusion en el capitulo III del Titulo V, bajo la ribrica
genérica de “Impugnacion de actos y acuerdos y ejercicio de acciones”. En su primer
articulo (el 63) se establece la regla de legitimacion activa en favor de las Adminis-
traciones del Estado y de las Comunidades Auténomas para la impugnacion de acuer-
dos de las Corporaciones Locales en sentido amplio, es decir, Diputaciones y Ayunta-
mientos y en los articulos 65. 66 y 67 se detallan las particularidades de motivos, pla-
z0s, requerimientos y medidas cautelares. en su caso. segun se trate de acuerdos que
incurran en cualquier infraccion del ordenamiento juridico, en una infraccion que
menoscabe o interfiera la competencia del Estado o las Comunidades Autéonomas, o
que se trate de acuerdos atentatorios gravemente al interés general de Espaiia, con lo
que se traza una graduacion en la gravedad de la vulneracion del ordenamiento, pe-
r0 sin que por ello, como acertadamente declaro la Sala de instancia, se establexcan di-
ferentes procesos jurisdiccionales ya que todos cualquiera que sean sus particularida-
des en el procedimiento administrativo previo, se articulan por las reglas del recurso
contencioso administrativo ordinario, con la sola especialidad de las formulas de sus-
pension, que en el iltimo caso —es decir el de riesgo para el interés general de Esparia—
llega a la posibilidad de suspension del acuerdo directamente por el Delegado del Go-
bierno, si no es atendido el requerimiento previo y sin perjuicio de lo que, en definiti-
va, decida la jurisdiccion contencioso administrativa, ante la que ha de impugnarse
el acuerdo de la corporacion local en el plazo de diex dias. La Sentencia de 15 de mar-
z0 de 1993, que la Diputacion recurrente invoca, relativa al caso de anulacion de
unas oposiciones para Alguacil de un Ayuntamiento, por no haberse observado la ne-
cesidad de tener permiso de conducir, que era requisito incluido en las bases, lo que
hace son declaraciones concretas, aplicables al caso alli controvertido, sobre el interés
legitimador de la pretension procesal, pero precisamente partiendo de la base de que el
art. 65,1 de la Ley 711985, no puede ser interpretado restrictivamente.

En efecto si como claramente se desprende del texto de los articulos citados la volun-
tad legislativa es la de impedir que tengan efectos los acuerdos ilegales de las Corpo-
raciones locales, seria contraria a esa esencialidad normativa una interpretacion que
condujera a hacer inviable su anulacion, sino se diferenciaba perfectamente antes
cual era la accion impugnatoria ejercitada en cada caso, que es la tesis que proclama
la parte recurrente en esta casacion, que ha de ser rechazada’.

Mas exhaustiva, pero en el mismo sentido, es la STS Sala 3a, sec. 2* S 15-12—
2001, rec. 5404/1996, cuando afirma lo siguiente:

“SEGUNDO.— EI primero motivo opone la supuesta falta de legitimacion activa en la
Administracion autonomica para impugnar una Ordenanza Fiscal municipal, por
quebrantamiento del principio de autonomia local.

Se esta planteando de esa forma la inadmisibilidad del recurso, en los términos del art.
82.b) de la Ley de la Jurisdiccion de 1956, cuestion que se resolvio en la instancia en
el auto de 30 de marzo de 1995, resolviendo alegaciones previas, al que se remite ex-
presamente la sentencia recurrida. Sostuvo la sentencia de instancia, con correcto ra-
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zonamiento, que no existe alteracion del principio citado, puesto que la Junta de An-
dalucia no ejerce controlo tutela alguna sobre los actos de las Administraciones Loca-
les, sino que se limita a ejercer las competencias que, en materia de Régimen Local, le
atribuye el art. 13.3 del Estatuto de autonomia, razonamiento al que habria que ana-
dir que la Junta viene también legitimada por la Ley de Régimen Local 7/1985, de 2
de abril, por medio de su articulo 65, que ademds enlaza perfectamente con el citado
art. 13.3.

TERCERO. — Esta es también la doctrina que esta Sala ha expresado en sus senten-
cias de 13 de marzo y 2 de octubre de 1999.

En ellas recorddbamos que era preciso tener presente que la Ley Reguladora de las Ba-
ses de Régimen Local diseria, en el Capitulo III del Titulo V, un régimen de impug-
nacion por las Comunidades Autonomas, en cuanto aqui interesa, de actos y acuer-
dos de las Entidades Locales, que puede sintetizarse as:

1°) Actos y acuerdos que incurran en infraccion del ordenamiento juridico, que po-
dran ser impugnados por los sujetos legitimados en el régimen general —art. 63.1 de
la Ley Reguladora de las Bases mencionada, en relacion con el art. 28.1 a) y b) de la
Ley Jurisdiccional aqui aplicable, con la interpretacion jurisprudencial que hacia
equivalente el interés directo al legitimo y ampliaba la legitimacion corporativa a la
personal basada en ese mismo interés, hoy art. 19.1 a) de la Ley vigente de esta _Ju-
risdiccion en el cual habrd de incluirse a las Administraciones estatal o autonomica
que invoquen un interés legitimo que trascienda del mero interés en la legalidad, en
el sentido de que la declaracion pretendida del 6rgano jurisdiccional suponga para
ellas un beneficio o utilidad en el mds amplio sentido del término y, por ende, aunque
solo sea instrumental o indirecto. Actualmente, la mencion de la nueva Ley a “perso-
nas fisicas o juridicas”, sin mayor especificacion, permite sin dificultad alguna inte-
grar en estas ultimas a las Administraciones territoriales y, entre ellas, desde luego, a
las Comunidades Autonomas.

2°) Actos y acuerdos que asimismo incurran en infraccion del ordenamiento juridico que
podran ser impugnados en lo que aqui importa por las Administraciones autondémicas
“en el ambito de sus respectivas competencias” segun la doble y opcional via a que se re-
Jieren el art. 65 de la tan invocada Ley Reguladora de las Bases del Régimen Local y
los arts. 214 y 215 del Reglamento de Organizacion Funcionamiento Régimen juridico
de las Entidades Locales de 28 de noviembre de 1986: la primera, mediante requeri-
miento motivado con cita de la normativa que se considere infringida, que deberd for-
mularse dentro del plazo de quince dias desde la recepcion del acto o acuerdo de la En-
tidad Local, con la finalidad de que ésta proceda a su anulacion dentro del plazo que
se senale; la segunda, mediante impugnacion directa anle la Jurisdiccion contencio-
so—administrativa del acuerdo de que se trate.

3°) Actos acuerdos en que la infraccion del ordenamiento juridico consista especifica-
mente en menoscabo e interferencia en las competencias de las Comunidades Autono-
mas o en extralimitacion respecto de las correspondientes a la propia Entidad Local,
(y en este caso sin que la Ley exija al menos expresamente vinculacion con las compe-
tencias autonémicas que podran ser impugnados directamente ante la Jurisdiccion
Contencioso—Administrativa sin necesidad de previo requerimiento y en los términos
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de los arts. 66 de la Ley y 216 del Reglamento antes mencionado. Es de notar que la
vigente Ley Jurisdiccional —art. 19.1 d) engloba los dos ltimos casos en un solo su-
puesto legitimador, mediante una genérica remision a lo dispuesto en la legislacion de
régimen local, y para impugnar los autos y disposiciones que afecten al ambito de la
autonomia de las Comunidades Autonomas, expresion esta que comprenderd, por tan-
lo, la legitimacion autonomica para impugnar los actos acuerdos locales “en el ambi-
to de su competencia”y para impugnar “actos y acuerdos locales que menoscaben o in-
lerfieran las competencias autonomicas” o que simplemente “excedan de la competen-
cia de dichas entidades”.

En el supuesto de autos, como en el de la sentencia que estamos citando, la_Junta de An-
dalucia opto por la primera via del segundo de los sistemas acabados de mencionar, for-
mulando el requerimiento de anulacion a que hacen mérito el art. 65 de la Ley (...)

La legitimacion de la Junta de Andalucia en el presente caso, por todo ello, es indis-
cutible y encuentra su cauce formal en el art. 65 de la Ley de Bases de Régimen Lo-
cal, que fue el utilizado por la Junta.”

En el mismo sentido que la sentencia que invoca el ayuntamiento deman-
dado, tenemos la mas reciente STS de 13/2/2002. Pero aqui, y a diferencia
de las anteriores, no se afirma que estemos ante procesos distintos, segin se
invoca el articulo 65 6 66 de la Ley, sino que iniciado un proceso invocando
extralimitacion competencial del articulo 66, no puede después articularse
la demanda afirmando que existen vulneraciones del ordenamiento juridi-
co que, ademas, no son competencia propia del Estado. En efecto asi hay
que entender los siguientes fundamentos juridicos del Tribunal Supremo:
“La cuestion planteada en el proceso no era, pues, si la licencia impugnada resulta-
ba o no conforme a Derecho desde el punto de vista urbanistico, sino ésta mds concre-
ta: si la licencia —sea legal o ilegal urbanisticamente— interfiere o no el ejercicio de com-
petencias estatales.

No se trata de establecer una restriccion de la legitimacion del Estado, sino de condu-
cir el proceso a donde su representacion quiso llevarlo, a saber, al ambito de la inter-
ferencia en el ejercicio de competencias estatales.

(Y no es aceptable la propuesta del Sr. Abogado del Estado de que la diferencia entre
el proceso del articulo 66 de la Ley de Bases de Régimen Local y el proceso de su arti-
culo 65 es simplemente de matiz, —abogando sin duda porque se entienda utilizado el
segundo para el caso de que haya de fracasar el primero—, porque lo cierto es que el ré-
gimen privilegiado en cuanto a la suspension que el articulo 66 prescribe solo en-
cuentra justificacion en la defensa de las amenazadas competencias estatales, objeto
del proceso que, por eso mismo, no puede ser adulterado).

Enmarcado asi el objeto del proceso, habremos de desestimar el recurso de casacion y
confirmar la desestimacion del recurso contencioso administrativo, ya que (tal como
dijo la sentencia recurrida) el Sr. Abogado del Estado no cita ningun precepto de la
Ley de Costas que haya sido infringido por la licencia impugnada, ni que ésta inva-
da o interfiera competencias del Estado en materia de costas.”

Precisamente para remarcar que en el articulo 65 debe moverse la Admi-
nistraciéon impugnante dentro del marco de su propia competencia, la STS
Sala 3%, sec. 4*, S 3-3-2004, rec. 6056,/2001 nos recuerda la doctrina de las
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primeras sentencias citadas y tan s6lo exige que estemos ante un supuesto
donde la Administracion que ejerce la acciéon tenga competencias en mate-
ria de régimen local. Por eso afirma textualmente que:

“TERCERO.— Argiiye con acierto la parte recurrente cuando sostiene que la posibilidad
de ejercitar las acciones de impugnacion del articulo 65 no es exclusiva de la Admi-
nistracion del Estado siempre y cuando a la Comunidad Autonoma de que se trate le
venga también conferida en virtud de la conexion existente entre el acto impugnado y
el ambito competencial autonémico, sin perjuicio de las acciones que igualmente al Es-
tado le puedan corresponder, y superando Asi una interpretacion excesivamente res-
trictiva del precepto. Esa posibilidad aparece cumplidamente reconocida en las Senten-
cias de este Tribunal de 13 de marzo, 2, 4y 30 de octubre de 1999, a las que cabe agre-
gar otras posteriores (9 de julio de 2001 y 2 de febrero de 2002, por via de ejemplo). En
ellas se estudia la legitimacion procesal que resulta exigible para impugnar los acuer-
dos de los Entes Locales atendiendo a la naturaleza de la accion ejercitada.

En lo que se refiere a la que se apoya en el articulo 65 de la Ley de 2 de abril de 1985,
ciertamente es necesario que la Comunidad Autonoma demandante actiie en el ambi-
to de sus respectivas competencias, o también (desde el punto de vista del articulo
19.1.d) de la Ley 13198 ) que los actos impugnados afecten al ambito de su autono-
mia pero estas circunstancias concurren cuando la Comunidad Auténoma de que se
trate tiene asumidas competencias en materia de régimen local, sea con cardcter ex-
clusivo o en el aspecto de desarrollo y complemento de la legislacion estatal.

(-..)

... porque la finalidad perseguida con el ejercicio de la accion derivada del articulo
65 de la Ley de Bases del Régimen Local vinicamente postula la delimitacion o depu-
racion de las respectivas competencias, sin necesidad de que exista el previo plantea-
miento de un conflicto concreto.

Cuestion diferente sera que los actos combatidos merezcan ser anulados, al resultar
efectivamente contrarios a Derecho.”

Por 1ultimo, es definitiva la doctrina de la STS Sala 3%, sec. 4*, S 25-10-2005,
rec. 3026,/2003 cuando, resumiendo y actualizando la postura del Tribunal
Supremo, pone en relacion légica la legitimacion especifica regulada en la
Ley 7/85 con la Ley Jurisdiccional 29/1998. Distingue los supuestos con-
templados en la primera de ellas, pero interpretandolos conforme a la se-
gunda. y acaba admitiendo la legitimacién con invocacién del articulo 65
para depurar el ordenamiento juridico en el circulo de intereses, compe-
tencia propia, de la recurrente. Estas son, en palabras del Tribunal Supre-
mo, las pautas interpretativas en la materia:

“Antes de la entrada en vigor de la actual Ley jurisdiccional 29/98, la Ley de 5 de
octubre de 1981, con el fin de acordar normas complementarias sobre el tema de la le-
gitimacion para el ejercicio de la accion contencioso—administrativa, habia estipula-
do en su articulo 20 que la Administracion del Estado estard legitimada para recu-
rrir ante dicha jurisdiccion las normas y actos emanados de las Comunidades Auto-
nomas y de los Entes Locales sometidos a su tutela, sin establecer restricciones de nin-
guna clase. Aunque la actual norma jurisdiccional 29/98 no ha recogido expresa-
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mente esa manifestacion, lo cierto es que la clausula derogatoria que figura en la mis-
ma no incluye la Ley de 5 de octubre de 1981, dotada de propia sustantividad, y que
tampoco aparece ésta derogada explicitamente por ninguna otra disposicion.

Cierto es que la Ley de Bases del Régimen Local de 2 de abril de 1985 desarrolla en
sus articulos 63y siguientes los supuestos concretos en que los acuerdos de los Entes
Locales pueden ser impugnados, haciendo referencia expresa en el apartado a) del ar-
ticulo citado a que, en el caso del Estado y de las Comunidades Auténomas, esa posi-
bilidad estarda subordinada a los casos y términos previstos en los preceptos de ese mis-
mo Capitulo, con lo que parece poner fin a la posibilidad, hasta entonces explicita-
mente reconocida, de que el mero interés de la legalidad pudiese justificar la legitima-
cion procesal del Estado en la impugnacion de tales actos.

Sin embargo, y prescindiendo del especifico supuesto del articulo 67 que no es del ca-
so, resulta claro que la legitimacion de la Administracion Estatal puede seguir apo-
yandose en dos clases de motivaciones: a) la invasion de competencias que le son pro-
pias, la interferencia en su ejercicio. o la extralimitacion competencial por parte del
Ente Local (articulo 66); b) la consideracion, dentro del ambito de las competencias
que le vienen atribuidas, de que el acto o acuerdo del Ente Local infringe el ordena-
miento juridico.

Y atin cabria anadir, como senialan las Sentencias de esta Sala de 13 de marzo y 30
de octubre de 1999 en relacion con el articulo 63.1, que también ha de considerarse
legitimado al Estado para impugnar cualquier acto o acuerdo siempre que ostente el
interés que para ello requiere el articulo 19.1. a) de la Ley jurisdiccional, en el sen-
tido de que el resultado de la accion que se ejercite habra de suponerle un beneficio o
utilidad, econémico o de cualquier otro orden —aunque solo sea instrumental e indi-
recto— siempre en conexion con la naturaleza de la mision que a la Administracion
del Estado le viene conferida.

El alcance que ha de darse a estos supuestos de legitimacion no ha sido interpretado
de manera uniforme. Frecuentemente se ha sostenido que el mero interés de la legali-
dad no es suficiente para justificarla, sino que se requiere que el ejercicio de la accion
le suponga un beneficio o utilidad concreto de cualquier naturaleza que sea; pero (y
como ocurre precisamente en el caso de las dos Sentencias de esta Sala que se citan en
el parrafo anterior) esa salvedad se conecta con aquellos supuestos en que la legiti-
macion que se ostente provenga unicamente de la aplicacion genérica del articulo
19.1. a) de la Ley de la_Jurisdiccion, y no cuando se trata de accionar al amparo de
los articulos 65 a 67 de la Ley 7/85. En este ltimo supuesto el interés que constitu-
ye la razén de ser de la intervencion de la Administracion del Estado radica (y por en-
de la justifica sin necesidad de ulteriores argumentos), bien en la invasion competen-
cial que se le irrogue y se trate de evitar (articulo 66), bien en la infraccion del orde-
namiento juridico que el acto o decision suponga y que esté dentro de su competencia
el corregir (articulo 65), o, en fin, en las circunstancias extremas a que se refiere el ar-
ticulo 67.

Ese es el criterio que ha terminado por prevalecer en esta Sala, que (por via de ejem-
plo) ha reconocido plenamente la legitimacion de la Administracion del Estado cuan-
do se trate de anular incrementos retributivos de funcionarios municipales, por el ries-
go que su otorgamiento pueda suponer para la politica econdomica del mismo (Senten-
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cia de 12 de diciembre de 2003); o de la vulneracion de los preceptos constitucionales
sobre la cooficialidad de las lenguas (Sentencia de 13 de noviembre de 2000); o de la
infraccion que supone la constitucion de mancomunidades para prestacion de servi-
cios que no sean de competencia municipal (Sentencias de 10 de febrero y 27 de octu-
bre de 2000 ); del interés del Estado en el cumplimiento del ordenamiento juridico con
respecto al uso del castellano (Sentencia de 1 de julio de 1999); o, en fin, —con rela-
cion con los articulos 14 y 23.2 de la Constitucion Espariola— en lo que se refiere a la
exigencia del conocimiento de las lenguas cooficiales en el acceso a la funcion publica
(Sentencia de 13 de octubre de 1998).

No significa lo que acabamos de recordar que, en todos los casos, se hubiesen estima-
do las razones alegadas para invalidar determinados actos o acuerdos de los Entes Lo-
cales a que se refieren las citas efectuadas, ni que se hubiese considerado justificada la
infraccion del ordenamiento juridico que se aducia por la Administracion. Lo que si
ha de ser considerado relevante es que, en todos ellos, se ha tenido por legitimada a la
Administracion para promover el recurso contencioso, sin ostentar otro interés que, ya
fuere el dertvado de su competencia para velar por el cumplimiento de los fines perse-
guidos por la politica economica estatal, ya por confinar al ambito de la propia com-
petencia los actos de los entes territoriales o mantener el respeto a la cooficialidad del
lenguage y el principio de igualdad en el acceso a la funcion publica.

No existe contradiccion alguna entre el hecho de reconocer la legitimacion procesal y
la eventual falta de éxito de la impugnacion, y el ignorarlo no significa otra cosa que
confundir los argumentos legales que pueden permitir la intervencion en la causa de
la Administracion del Estado con las razones de fondo que puedan o no asistirle en el
ejercicio de su pretension.

Hemos de concluir, por lo tanto, que la existencia de la legitimacion especifica que
otorga el articulo 65 de la Ley de Bases del Régimen Local a la Administracion del
Estado para corregir las infracciones del ordenamiento juridico en que puedan incu-
rrir los Entes Locales, permite considerarlo asimismo legitimado con arreglo al articu-
lo 19.1 de la Ley de la_Jurisdiccion vigente, en su relacion con el articulo 63.1 de la
Ley de Bases.

TERCERO.— Trasladando al caso presente los anteriores razonamientos, y pese a la
alegacion normalmente conjunta de la vulneracion de los articulos 63, 65y 66 de la
Ley 2185, es facil concluir que el representante de la Administracion se estd acogien-
do al cauce legitimador recogido en el parrafo anterior. Asi se desprende claramente de
la especifica referencia a las Sentencias de esta Sala —ya citadas en el curso de la ins-
tancia— de 13 de marzo y 30 de octubre de 1999 y la especial insistencia en la invo-
cacion de la de 9 de julio de 2001, dictada con posterioridad a la interposicion de la
demanda, en la cual se ratifica la doctrina sentada en las anteriores y se declara ex-
presamente que la legitimacion que autoriza el articulo 65 de la Ley de Bases del Ré-
gimen Local no se concreta al servicio de la compelencia vulnerada. sino a la depu-
racion del ordenamiento juridico en su circulo de intereses o haz de compelencias. ex-
tendiéndose a todos aquellos casos en los que se dé una conexion material entre el dm-
bito impugnado y el admbito competencial autonomico (o estatal, en este caso).

En efecto: si la pretension se basa en la improcedencia de que se trasladen
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fondos a una entidad que persigue finalidades politicas, algunas de las cua-
les encarnan propuestas y procedimientos que superan el marco constitu-
cional, no se puede dudar razonablemente de que la Administraciéon del
Estado se encuentra en principio legitimada para promover una accién ju-
dicial contra la validez juridica de ese acto, sin perjuicio de la carga proce-
sal que suponga el demostrar la realidad de dicha alegacioén (articulo 63.1
de la Ley 2/85, en relacion con el 19.1 de la Ley 29/98), y tampoco puede po-
nerse en duda que, igualmente, lo estd por la via del articulo 65 de la primera de di-
chas normas —que vunicamente constituye una particular especificacion de la ante-
rior— en la medida en que se alegue el derecho de la Administracion del Estado a con-
trolar la legalidad del acto de la Diputacion Foral... en cuanto pueda suponer un
exceso con respecto a los fines que justifican la competencia que viene atribuida a los
Entes Locales por los articulos 36, 42 y 44 de su normativa bdsica, o por la misma
Norma Foral 3187.”

b) Aplicacion de la anterior jurisprudencia al caso presente.

Como hemos visto la doctrina del Tribunal Supremo permite la invocacién
por parte de la Comunidad Auténoma de la legitimacién derivada del arti-
culo 65 de la Ley 7/1985. Pues, ni siquiera la Administracién demandada lo
duda, la competencia para aprobar definitivamente el Plan de Ordenacién
Urbanistica corresponde a la Comunidad Auténoma, porque es una com-
petencia propia. Derivada del titulo competencial urbanismo contemplado
en el articulo 148.3 de nuestra Constitucion, interpretado por las Sentencias
del Tribunal Constitucional 61,/1997 de 20 de marzo y 164/2001, de 11 de
julio.

Competencia en materia de urbanismo que se desarrolla en la Ley 7,/2002,
de 17 de diciembre, de Ordenacion Urbanistica de Andalucia, modificada
por Ley 13/2005, de 11 de noviembre y, en menor medida, por la Ley
1/2006 de 16 de mayo. Obviamente todas ellas del Parlamento de Andalu-
cia. En el articulo 31. 2.B se afirma que la competencia para la aprobacién
definitiva de los Planes Generales de Ordenacion Urbanistica corresponde
ala Consejeria competente en materia de urbanismo. articulo que debe en-
tenderse desarrollado por el decreto 193/2003 de 1 de julio.

Por tanto estamos ante la defensa de una competencia propia, o si se utiliza la
expresion del Tribunal Supremo, estamos en el marco de la propia competen-
cia de la Comunidad Auténoma. No parece que sea una cuestion dudosa. Co-
mo tampoco lo es la legitimacién de la Comunidad Auténoma, en aplicacién de
la doctrina jurisprudencial anterior, para depurar el ordenamiento juridico en
su circulo de intereses cuando entienda que exista una intromision ilegal en el
mismo.

Frente a esta conclusiéon no pueden tenerse en cuenta algunos pronuncia-
mientos del Tribunal Supremo que parecen llevarnos a mantener una posi-
ble inadecuacién del procedimiento escogido por la Comunidad Auténo-
mas y en concreto la sentencia que invoca la administracion demandada.
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Pues bien, lo primero que tenemos que decir es que la sentencia citada na-
da tiene que ver con el caso de autos. En aquella sentencia, y proceso, el Abo-
gado del Estado invocé formalmente el articulo 66 de la Ley 7/85 para in-
terponer el recurso y obtener la suspensién de una licencia Urbanistica. Pos-
teriormente, al formular la demanda y expresar la pretension revocatoria no
se refiri6 a ninguna extralimitacién competencial por parte del Ayunta-
miento demandado, y tan sé6lo se limit6 a hacer manifestaciones sobre es-
tricta legalidad Urbanistica y vicios posibles de la licencia impugnada. La sen-
tencia del Tribunal Superior de Justicia rechazé su pretension al apreciar
una suerte de fraude procesal y, el Tribunal Supremo, confirmé la sentencia.
El supuesto de autos nada tiene que ver con el fallado en aquellos recursos.
En el caso presente la Administraciéon Autonémica invoca, desde el co-
mienzo, la legitimacién derivada del articulo 65 de la Ley 7/85. No pide que
se aplique el articulo 66 y su régimen privilegiado de suspension de la eje-
cutividad. Es mas, cuando pide la suspension lo razona por estrictos motivos
de ponderacién de intereses en conflicto. S6lo invoca, como precedente, un
supuesto similar al de autos, fallado ya por la Sala, suspensiéon de un Pleno
del Ayuntamiento de Marbella donde también se declaraba aprobado por si-
lencio administrativo el PGOU de 1998. Bien es verdad que este ultimo pro-
ceso se inici6é con invocacién del articulo 66 de la Ley 7/85, pero la cita que
se hace ahora sé6lo es a los efectos de comparar la situaciéon entre ambos
acuerdos impugnados.

Como conclusién de este fundamento juridico segundo debemos afirmar que
en los casos, como el presente, donde la Administracién impugnante invoca
el articulo 65 de la Ley 7/85 esgrimiendo razones de fondo sobre vicios de nu-
lidad por incompetencia de la resolucion que se impugna (sic). Vicios de nu-
lidad por incompetencia que, obviamente, vincula a competencia propia,
pues por eso la defiende ante los Tribunales. Y, por ultimo, pero no menos
importante, su postura procesal esta perfectamente amparada en el articulo
19 de la Ley 29/98, hasta el extremo de que la fundamentacion juridica y la
pretension serian las mismos sin necesidad de invocar expresamente el arti-
culo 65 de la ley 7/85, no parece razonable admitir interpretaciones restricti-
vas de la legitimacién basandose en confundir legitimacion con uso incorrec-
to de una procedimiento privilegiado. Lo no admitido por el Tribunal Su-
premo es utilizar el articulo 66 tan s6lo para obtener la suspension en la fase
inicial del proceso y después abandonar la invocacion de extralimitacién com-
petencial para cuestionar, como una suerte de ejercicio de acciéon publica, la
resoluciéon impugnada. Sin defender la propia competencia.

Los anteriores razonamientos llevan a la desestimacion de la inadmisiblidad invocada.

SOBRE LOS REQUISITOS PARA QUE SE PRODUZCA EL SILENCIO PO-
SITIVO EN EL MARCO DE LA LOUA.

La Administracion Autonémica impugna el acuerdo del Pleno del Ayunta-
miento de La Vinuela porque, como primer motivo, no se ha producido el
silencio positivo que dicha Administracién local esgrime como principal
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fundamento juridico de su actuacion. Entiende la recurrente que presu-
puesto esencial para que se aplique el articulo 32. 4 de la LOUA es que el
expediente que se remita al érgano autonémico, encargado de su aproba-
cion definitiva, esté completo. y manifiesta que dicho expediente no lo es-
taba porque ya con anterioridad a la entrada udltima del mismo en las de-
pendencias autonémicas se habia exigido por dicha Administracion auto-
némica, en momentos anteriores, pero dentro de esta fase de elaboracion
del Plan, que se incorporaran determinados informes sectoriales, el acuer-
do del propio Pleno del Ayuntamiento para asumir las modificaciones que
se habian operado, y el informe ambiental preceptivo.

Frente a este argumento la Administracion demandada afirma que esto de-
bi6 ser advertido por la Administracion autonémica dentro del primer mes
del plazo que empez6 a correr cuando se remitié, para su aprobacion defi-
nitiva, el expediente de planeamiento.

Como vemos la resolucion del problema pasa porque nos pronunciamos so-
bre si empez6 a correr el plazo para aprobar el Plan, de forma definitiva, a
partir del dia 7 de febrero de 2007.

a) Presupuesto de aplicacion del silencio positivo en el caso de aprobacion
definitiva del planeamiento.

Como ya hemos dicho anteriormente el articulo 32. 4 de la LOUA afirma que
“la aprobacién definitiva por la Consejeria competente en materia de urba-
nismo de los Planes Generales de Ordenacién Urbanistica y de los Planes de
Ordenacién intermunicipal, asi como, en su caso de sus innovaciones, debe-
ra producirse de forma expresa en el plazo maximo de cinco meses a contar
desde el dia siguiente al de la presentacion en el registro de dicha Consejeria
por el Ayuntamiento interesado del expediente completo, comprensivo del
proyecto de instrumento de planeamiento y las actuaciones practicadas en el
procedimiento de aprobacién municipal. Dentro del primer mes del plazo
maximo para resolver podra formularse, por una sola vez, requerimiento al
Ayuntamiento para que subsane las deficiencias o insuficiencias que presente
el expediente aportado. El requerimiento interrumpird, hasta su cumpli-
miento, el transcurso del plazo maximo para resolver y notificar. El transcur-
so del plazo fijado en el parrafo primero de este apartado, sin notificacién de
acuerdo expreso alguno, determinard la aprobacion definitiva por silencio del
correspondiente instrumento de planeamiento en los mismos términos de su
aprobacién provisional, si bien la eficacia de dicha aprobacién estard supedi-
tada a su publicacion en la forma prevista en esta Ley.”

De este precepto podemos deducir los siguientes requisitos legales:

1.— La aprobacién definitiva se produce por resolucion, expresa o presunta,
de la Consejeria competente en materia de urbanismo, para el caso de que
estemos ante un Plan General de Ordenacién Urbanistica.

2.— La resolucién expresa debe adoptarse y notificarse en el plazo maximo
de cinco meses desde que el Ayuntamiento interesado registre en las de-
pendencias de la Consejeria el expediente de elaboracién del Plan.
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3.— La ley exige que el expediente este completo, y por eso contempla que se
acompaiie junto a este expediente el proyecto de instrumento de planeamiento
y las actuaciones practicadas en todo el procedimiento de aprobacién municipal.
4.— Dentro del primer mes del plazo maximo la administracién competente
para resolver podra formular, y por una sola vez, requerimiento para que se
subsane las deficiencias o insuficiencias. Este requerimiento interrumpe, has-
ta su cumplimiento, el transcurso del plazo maximo para resolver y notificar.
5.— El transcurso del plazo maximo para resolver y notificar determina la
aprobacién definitiva por silencio en los mismos términos que la aproba-
cién provisional del Plan.

6.— La eficacia del Plan queda demorada hasta su publicaciéon en la forma
prevista en la Ley.

La Administracion autonémica entiende que la falta del cumplimiento del
requisito tercero, expediente completo, hace imposible que se invoque la
falta de requerimiento contemplado en el requisito cuarto. Por el contrario
la Administracién municipal insiste, sin llegar a rebatir el hecho de que el
expediente no esté completo, que la falta de requerimiento de subsanaciéon
de defectos hecho en el plazo del mes hace que debamos estar a la resolu-
cién presunta, y en su caso, instar los mecanismos de revisiéon de la misma.
La respuesta que demos a la interpretacion de estos requisitos pasa por re-
cordar lo siguiente.

Con cardcter general la figura del silencio positivo, sobre todo tras la refor-
ma operada en la Ley 30/1992 por Ley 4/1999, contempla el transcurso del
plazo dado para resolver, sin hacerlo por quien esta obligado a ello, como
una auténtica resolucion estimatoria de lo solicitado. Es resolucién a los
efectos de la Ley 4/1999.

Las excepciones a esta resolucion estimatoria obtenida por la falta de res-
puesta en plazo de la Administracion, se encuentran en la propia Ley
30/1992, actualizada por la citada Ley 4/1999, asi como las leyes especificas
que asi lo prevean.

En el caso presente la LOUA contempla nitidamente la figura del silencio
positivo en el supuesto de aprobacién definitiva del planeamiento. Y no es-
tablece excepciones por razones de fondo. Es decir, no contempla que la in-
fraccion interna del Plan que se somete a aprobacion, respecto de otras nor-
mas de rango superior, impida que se produzca el silencio positivo.

Si establece requisitos para que pueda entenderse que el Plan que se some-
te a aprobacién definitiva puede hacerse, por resolucion presunta, transcu-
rrido el plazo legal maximo establecido.

Este primer requisito, con precedentes en materia de elaboraciéon del pla-
neamiento urbanistico, es que el expediente de planeamiento que se some-
te a aprobacion definitiva, esté completo.

Este requisito tiene fundamento dltimo en un principio general del dere-
cho de obligaciones, que podemos considerar un principio general relativo
al ejercicio de los derechos y al cumplimiento de las obligaciones cuando
hay una relacion sinalagmatica, cual es el articulo 1124 del Codigo Civil,
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que, en lo que ahora importa, no permite que, en el supuesto de obligacio-
nes reciprocas, uno de los obligados exija del otro el cumplimiento de su
obligacién mientras no haya, previamente, cumplido la propia.

Este principio general puede verse completado con otros, también dentro
de un planteamiento juridico muy genérico, como el ejercicio no abusivo
del derecho propio (articulos 6.4 del Codigo Civil y 11.2 de la Ley Organi-
ca del Poder Judicial). Con igual filosofia, y por tanto igual fundamento ju-
ridico final, también podemos completar este principio con los mas actua-
les de confianza legitima (articulo 3.1 parrafo segundo de la Ley 30/1992,
en esta especifica materia introducido por la Ley 4/1999).

Concluyendo, finalmente, que esta conducta de exceso de celo en la exi-
gencia del cumplimiento de obligaciones ajenas, y en paralelo, haciendo de-
jacion del cumplimiento de las propias, cuando las dos son esenciales para
la obtencién del resultado legal contemplado, choca frontalmente con los
principios constitucionales de legalidad y seguridad juridica (articulo 9 de
nuestra Constitucion).

Principios constitucionales que no s6lo son un mandato juridico, sino que
también responden a una suerte de ética publica. Maxime cuando estamos
hablando de Administraciones que tienen la obligacién constitucional de
someterse en su actuacion a la Ley (articulo 103 de la Constitucion).

Por eso, por una parte, la LOUA exige que el expediente esté completo,
es decir que la Administracién municipal cumpla su obligacién en la fase
de elaboracién del planeamiento que le corresponde. El control del cum-
plimiento de esta obligacion municipal la tiene la Comunidad Auténoma
en el primer mes que transcurra desde la entrada del expediente comple-
to. En este caso, puede, la ley utiliza la expresion verbal “podrd” y no la
féormula imperativa, requerir para que subsane las deficiencias del expe-
diente. Hay que entender que, en su caso lo complete. Si no lo hace no
puede posteriormente alegar incumplimiento de la Administracién muni-
cipal cuando también la Autonémica ha incumplido su obligacién de re-
querir de subsanacién. Si las dos cumplen sus obligaciones legales, el re-
sultado serd, transcurrido el plazo de cinco meses, que el Plan se habra
aprobado por silencio. y responde a la necesidad, esencial en materia de
urbanismo, de que exista un instrumento de planeamiento que regule los
usos y la utilizacion de los recursos que tienen al suelo como elemento ob-
jetivo. No dilatando en el tiempo la situacién de ausencia de regulacién o
interinidad de la ordenacion urbanistica.

b) Examen del cumplimiento de sus obligaciones por parte de las Adminis-
traciones implicadas en el caso de autos: Necesidad de que el expediente re-
mitido por el Ayuntamiento estad completo.

Como hemos dicho anteriormente para que se produzca la aprobacion de-
finitiva de un plan por silencio positivo tras la administracién implicada, la
municipal y la autonémica, ambas con competencias en la fase de elabora-
cion y aprobacién del planeamiento urbanistico, deben de haber cumplido
los requisitos legales que la LOUA impone. De una parte que el expedien-
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te remitido por la Administracion Local a la Autonémica esté completo, y
por otra parte que la Administracién autonémica lo asuma como tal, es de-
cir como completo, y transcurra el plazo maximo para aprobarlo de forma
expresa. El expediente tiene que estar completo porque lo aprobado por si-
lencio es lo tnico que existe, la aprobacién provisional con la documenta-
cién que la precede. La aprobacién por silencio coincide con la aprobacién
provisional, luego lo que se manda al 6rgano autonémico es la aprobacién
provisional y todos los documentos necesarios para que esta se entienda co-
rrectamente producida.

Esta conclusiéon no viene sélo de la diccion legal del articulo 32. 4 de la
LOUA, sino que tiene sus antecedentes en el Real Decreto 2159/1978, de
23 de junio, por el que se aprueba el Reglamento de Planeamiento para el
desarrollo y aplicacion de la Ley sobre régimen del Suelo y Ordenacién Ur-
bana. BOE 221/1978, de 15 septiembre 1978. Con tltima reforma realizada
por RD 304/1993 de 26 de febrero, por el que se aprueba la Tabla de vi-
gencias de los Reglamentos de Planeamiento, Gestién Urbanistica, Discipli-
na Urbanistica, Edificacion Forzosa y Registro Municipal de Solares y Re-
parcelaciones, en ejecucion de la Disposicion Final Unica del Texto Refun-
dido de la Ley sobre Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana.

En efecto, el articulo 133 del Reglamento, tiene la siguiente redaccién literal:
“l. Cuando hayan transcurrido seis meses desde su ingreso del expediente
en el Registro del 6érgano competente para la aprobacion definitiva, y éste
no hubiera comunicado resolucién alguna a la Entidad u Organismo que
otorg6 la aprobacién provisional, el Plan se entendera aprobado por silen-
cio administrativo.

2. No habrd lugar a la aplicaciéon del silencio administrativo si el Plan no
contuviere los documentos y determinaciones establecidas por los preceptos
que sean directamente aplicables para el tipo de Plan de que se trate.

3. La aprobacion definitiva obtenida por silencio administrativo serd nula si
el Plan contuviere determinaciones contrarias a la ley o a Planes de superior
jerarquia, o cuando la aprobacién del Plan esté sometida a requisitos espe-
ciales legal o reglamentariamente establecidos.

4. Todas las modificaciones que se introduzcan en el Plan y que resulten
aprobadas definitivamente deberan reflejarse en los planos y documentos
correspondientes, extendiéndose diligencia de invalidacién en aquellos que
sean objeto de modificacion, sin perjuicio de que se conserven con el resto
de la documentacién aprobada al objeto de dejar constancia de las rectifi-
caciones.”

Este precepto ha sido interpretado, entre otras muchas, por la STS Sala 3a,
secc. 5%, S 23-5-2000, rec. 1621/1995, el siguiente sentido:

“Ademds de esta razon, la resolucion impugnada alude a la existencia de defectos for-
males en la documentacion aportada, defectos que han sido objeto de la debida concre-
cion en la contestacion a la demanda, entre los que se citan.,,_ La clase de suelo y sus
condiciones de desarrollo se presentan con contradicciones en el contenido de la docu-
mentacion aportada. En el documento de normas (p. 45) se presenta el Poligono de ac-
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tividades econdmicas como zona de suelo urbano dentro del régimen de suelo urbano
(apartado V) como mencion expresa, asi como el contenido de la ordenanza (p.3) cuan-
do se establecen “las especificaciones a establecer para el desarrollo del poligono”, que en
correspondencia a lo anterior sugiere tratarse de un poligono en suelo urbano. Mien-
tras, en la documentacion grdfica se delimita este admbito como suelo urbanizable (pla-
no 2 “Division Urbanistica” y como sector apto para urbanizar (plano 11 de gestion).
— La indefinicion de los aprovechamientos, usos admisibles, y la propia indetermina-
cion que se establece en los criterios para el desarrollo del Plan Parcial (al que se pide
expresamente que no regule parametros de aprovechamiento, usos, forma y servicios
fundamentales), estan en contradiccion con el contenido y determinaciones de la legis-
lacion wrbanistica, impidiendo por ejemplo valorar la viabilidad de la operacion, las
cargas y beneficios para la promocion y para la Administracion local, y la correspon-
diente cesion de aprovechamientos. Se incumple, por lo tanto, la exigencia de docu-
mentacion minima (art. 97 del Reglamento de Planeamiento) y se carece del sistema le-
gal de fiscalizacion y garantias para la correcta ejecucion de una actuacion de estas ca-
racteristicas. — En las fichas de ordenacion se establece que la superficie de sistemas ge-
nerales serd “como minimo, las establecidas en el Anexo del Reglamento de Planea-
miento” cuando dicho Anexo define exclusivamente las reservas de cardcter local, con
mencion expresa de dotaciones o reservas para el Plan Parcial; por lo que, seguin lo de-
[finido en el expediente, el nuevo poligono de 150 Ha. careceria de sistemas generales de
suelo y carga de infraestructura general. — En los criterios de ordenacion contenidos en
la ficha se establece la “flexibilidad de desarrollo, mixto de fases y extensiones que se re-
gulard en el plan parcial de acuerdo con los criterios del punto X 7. 2. del documento
arriba mencionado” (por error remite a un documento no tramitado cuando debia ha-
cerlo al propio expediente en cuanto a zonas de ordenanza). El punto X 7.2. de la mo-
dificacion de las normas establece en la pagina 6 los siguientes criterios, que no se ajus-
tan sin menoscabo de sus contenidos legalmente regulados, debe conceptualmente asi-
milarse al tipo de “Plan Director”, con niveles normativo y de ordenacion lo mds gene-
rales posibles, tales que adopten mas bien la funcion instrumental de criterios, cuya
concrecion se establezca en sucesivos proyectos de etapa, en donde se estableceria la nor-
mativa precisa para cada caso”. Asimismo se establece que el plan parcial remitira de-
terminaciones de ordenacion como son las alineaciones de toda la red viaria o la asig-
nacion de usos pormenorizados y delimitacion de zonas en razon de aquellos. (art. 45
y 46 del Reglamento de Planeamiento) a lo que se denomina en la Modificacion, Pro-
yectos de etapa, dando a entender el cardcter de éstos como un nuevo instrumento de
planeamiento al margen de los establecidos por la ley. — Finalmente, el contenido téc-
nico del documento tramitado, que se limita a la inclusion en las normas vigentes de
6 paginas de especificaciones genéricas, relativas al nuevo uso creado (Poligono de Ac-
tividades Econdmicas), no contiene memoria justificativa ni ningun estudio relativo al
impacto de trafico pesado en el viario local, no disenado para estas cargas, ni del tra-
fico ligero que generaria, ni tampoco sobre consumo y abastecimiento de agua, viabili-
dad y condiciones para el sistema de vertidos, ni sobre otras necesidades de infraes-
lructura, afecciones de sistemas generales existentes w otros impactos en el area.”

Es indudable que tales deficiencias, sobre las que la entidad recurrente ha guardado
un absoluto silencio, posibilitan la denegacion acordada, en virtud de lo establecido

347



JURISPRUDENCIA

348

en el arto 133.2 del Reglamento de Planeamiento que establece: “No habra lugar a la
aplicacion del silencio administrativo si el Plan no contuviere los documentos y de-
terminaciones establecidas por los preceptos que sean directamente aplicables para el
tipo de Plan que se trate.”

Por tanto que el expediente remitido por el municipio al érgano autoné-
mico esté completo es la premisa para que pueda producirse, en su caso, el
silencio positivo.

Veamos si en el caso de autos podemos concluir con la existencia del cum-
plimiento de la obligacién municipal de remitir el expediente completo.
El expediente de elaboracion del Plan empieza con informe de la Secreta-
ria del Ayuntamiento de fecha 10 de diciembre 2002 que hace constar que
los trabajos técnicos han alcanzado y suficiente grado de desarrollo que per-
mite la exposicién publica preliminar o publicacién del avance para la revi-
sion de las normas subsidiarias.

El 10 de febrero de 2003 se aprueba inicialmente el plan.

El 15 de mayo de 2004 por la Delegacion de Obras Publicas se requiere al
Ayuntamiento para que aporten la declaraciéon de impacto ambiental asi co-
mo todos los informes sectoriales preceptivos para completar el expediente.
Se advierte que “hasta que no obra incorporados al mismo no se considera ini-
ciado el plazo para la adopciéon de un pronunciamiento por la Comision Pro-
vincial de Ordenacién del Territorio y Urbanismo”. (Folio 56 el expediente).
El 23 de noviembre 2004, y después de muchos trdmites y actuaciones ten-
dentes a completar el expediente, se remite a la Delegacion Provincial de
Obras Publicas y a la Delegacion de Medio Ambiente, Memoria Informativa
y Justificativa de la normativa urbanistica y planimetria debidamente licen-
cia ay corregida, con solicitud de continuacién del Expediente Administra-
tivo y Soporte Informatico del Plan. Mas adelante, ellO de diciembre del
mismo ano, se remiten a la Delegacion nuevo informe donde se incorporan
las alegaciones presentadas y el error detectado en el texto normativo.

El 4 de enero de 2005 la Delegacién Provincial comunica al Ayuntamiento
que el nuevo documento remitido tiene cambios sustanciales que afectan a
la ordenacién estructural por lo que debera ser objeto de nuevo informe de
los 6rganos y entidades administrativas afectados, entre ellos, Confedera-
cién Hidrografica del Sur. Asimismo deben ser sometidos a un nuevo pro-
cedimiento de evaluacién de impacto ambiental debiendo aportarse la co-
rrespondiente Declaraciéon de Impacto Ambiental. También se recuerda
que las nuevas modificaciones no aparecen aprobadas por acuerdo que Ple-
no, y por eso la misma exige que se mande (folio 179). Con la misma fecha
el Delegado Provincial vuelve a requerir para que se subsanen las deficien-
cias, afirma que el expediente no esta completo y, en consecuencia, queda
interrumpido el plazo para la adopcién de acuerdo por el 6rgano autoné-
mico. (Folio 180) este requerimiento tiene sello de entrada en el registro
del Ayuntamiento el dia 4 de enero de 2005.

Existen diversas actuaciones del ayuntamiento para completar el expedien-
te, nuevos requerimientos de la administracién autonémica afirmando que
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no se encuentra completo, y en fecha 17 de mayo 2005 la Delegacién de
Obras Publicas emite informe afirmando que debe elaborarse un texto re-
fundido que incorpore las determinaciones de la declaracion de impacto
ambiental y, como el expediente sigue no esta completo, no se inicia el com-
puto del plazo para la adopcién del acuerdo por el 6rgano autonémico (fo-
lio 218 del expediente administrativo). Vuelve a insistir la Delegacién en
que no corre el plazo para resolver pues el expediente no esta completo.
Faltando los informes de los organismos publicos afectados por las modifi-
caciones introducidas y la adecuacién del expediente a las determinaciones
de la ultima Declaracién de Impacto Ambiental.

El dia 19 de abril de 2006 la Delegacion Provincial afirma que los requeri-
mientos no se han cumplimentado y que todavia se encuentran a la espera
de que se cumpla el requerimiento hecho en fecha 16 de mayo de 2005.
En fecha 9 de octubre 2006 el Ayuntamiento solicita una nueva Declaracién
de Impacto Ambiental. La Delegacién Provincial de Medio Ambiente afirma
que la documentacion recibida no se ajusta a la Declaraciéon de Impacto Am-
biental en relacion a la no viabilidad ambiental de determinados sectores.
El dia 7 de febrero de 2007 se remite a la Delegacién Provincial de Obras
Publicas el acuerdo del Pleno de 29 de diciembre 2006 en el que se solicita
la tramitacién y adopcion de cualesquiera de las decisiones que faculta al ar-
ticulo 33. 2 de la LOUA en relacién a la aprobacion definitiva del Plan.

El 28 de marzo del mismo ano la Delegacion Provincial comunica al Ayunta-
miento que no puede elevar el expediente al 6rgano autonémico a decision
porque siguen sin subsanarse las deficiencias anteriormente expuestas de ma-
nifiesto y, otra vez, advierte de la caducidad del expediente (folio 243).

El 9 de octubre de 2007 el Ayuntamiento en Pleno declara aprobado por si-
lencio administrativo el Plan General, ordena el depésito de la documenta-
cién y también la publicacién en el Boletin Oficial de la Provincia de Malaga.
De lo anteriormente expuesto se desprende que el Ayuntamiento remitié
un expediente en fecha 7 de febrero de 2007 sin que se hubieran cumplido
los requerimientos hechos por el 6rgano autonémico los dias 15 de mayo de
2004,4 de enero de 2005, 17 de mayo de 2005 y 19 de abril de 2006. En los
dos ultimos se afirmaba que el plazo para aprobar definitivamente el pro-
cedimiento estaba interrumpido.

El Ayuntamiento demandado, ni en sede administrativa, ni en sede juris-
diccional cuestiona o pone en duda este hecho, que el expediente estaba in-
completo segun los propios requerimientos autonémicos anteriores.

Por tanto la conclusion es que el Ayuntamiento no cumpli6 su obligacion le-
gal de remitir el expediente completo.

¢) Examen del cumplimiento de sus obligaciones por parte de las Administraciones im-
plicadas en el caso de autos: necesidad de que se interrumpa el plazo para que opere
silencio positivo por requerimiento de érgano autonomico efectuado dentro del primer
mes del plazo de cinco meses.

Frente al incumplimiento de los requisitos legales que afecta a la fase de
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elaboracién municipal del planeamiento, a los que el Ayuntamiento esta vin-
culado por las leyes que regulan el ejercicio de su intervenciéon en esta po-
testad de planificacion, se opone por parte de la Administraciéon demandada
que debe estarse tan s6lo a la automaticidad del computo de plazos y al cum-
plimiento riguroso de los mismos. Y, en concreto, afirma que no reaccio-
nando la Administraciéon en el primer mes del plazo que empez6 a correr el
7 de febrero de 2007, debe estarse a la ficcién juridica que supone la resolu-
cioén presunta aprobatoria del planeamiento remitido.

Ya hemos dicho con anterioridad que el silencio administrativo positivo es
una resolucién presunta. Que esta resolucion puede, en algunos casos, llevar
aparejada una posible contravencién del ordenamiento juridico y que, en es-
te caso, lo procedente sera atacarla por los medios de ordenamiento ofrece,
bien mediante su revision bien mediante su impugnacién. Pero antes de que
llegue a producirse esta resolucién presunta, que en su caso deba ser revisa-
da, debemos planteamos si se han cumplido todos los requisitos que las leyes
de procedimiento y sustantivas establecen para que se produzca esta resolu-
cion presunta. Y en el caso de la LOUA, con los antecedentes ya vistos en el
Reglamento de Planeamiento, el silencio se podra producir de forma auto-
matica si el expediente se remite completo, que es la premisa basica esencial
para que se produzca esta resolucion, bien expresa, bien presunta.

El requisito del requerimiento de subsanacion de deficiencias en la LOUA
debe interpretarse como una advertencia que la Administracion autonémica
puede hacer respecto del cumplimiento de la obligacién local de realizar su
funcién correctamente. A esto se refiere la ley cuando afirma que el expe-
diente debe estar completo. También dice la LOUA que se podra hacer sélo
por una vez. En el caso presente se hizo cuatro veces antes de febrero de
2007. En definitiva lo que se pretende en el articulo 32.4 de la LOUA es que
la Administracién municipal, cuya posicion es esencial en la fase de elabora-
cion del planeamiento, cumpla todas las obligaciones que las leyes, tanto ur-
banisticas como sectoriales, imponen en esta fase primera de elaboracion del
planeamiento. Que la Administracién Autonémica, que ejerce competencias
propias también en materia de planeamiento y de forma compartida con la
Administracién local, respetando el margen de actuacion propio de la auto-
nomia local en la materia, colabore a la mejor elaboracién del planeamien-
to. Evitando posteriores impugnaciones por vicios de procedimiento que
puedan hacerlo fracasar. Por eso requiere, por una sola vez, de deficiencias.
Es decir, existiendo deficiencias, puestas de manifiesto por la Administra-
cién autonémica, no corre el plazo para entender aprobado por silencio el
Plan remitido. Existiendo cuatro requerimientos de deficiencias y una ame-
naza de caducidad del procedimiento por paralizaciéon imputable a la Ad-
ministracion local, no parece muy razonable que se afirme por parte del
Ayuntamiento demandado que la Administraciéon autonémica no ha pro-
ducido el requerimiento que evita la aprobacion de silencio.

En definitiva, que la seguridad juridica que parece estar detras de la postu-
ra del Ayuntamiento demandado cuando afirma que el oficio de marzo de
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2007 es extemporaneo porque no puede funcionar como requerimiento de
subsanacion a los efectos de diferir computo del plazo, no pueda actuar co-
mo cobertura formal juridica que ampare un incumplimiento y, si se apura,
una actuaciéon extrana por parte del Ayuntamiento demandado que, cons-
ciente y aceptando que el expediente no estd completo, fuerza otra vez la
aprobacién del mismo y razona, solo en clave formal, y no en clave material,
sobre los requisitos de procedimiento que deben cumplirse para que se pro-
duzca el silencio positivo.

En definitiva, la Administracién autonémica cumplié su obligaciéon de re-
querir por una sola vez, lo hizo tres veces mads innecesariamente, para que
el expediente de planeamiento estuviera completo. El Ayuntamiento con-
sinti6 todos los requerimientos y actué para cumplirlos, luego era conscien-
te de que el expediente no estaba completo. Sin embargo después decide
cambiar de criterio, y sin motivo o justificacién alguna, vuelve a remitir un
expediente incompleto y ante la conducta de la Administracion que le re-
cuerda que todavia no ha cumplido los anteriores requerimientos y, por tan-
to, no estd corriendo el plazo para aprobar el expediente originario, man-
tiene su postura y acabar declarando aprobado por silencio el Plan.
Podemos concluir afirmando que la Administracién Autonémica cumplié
en su momento, en forma la emisién del requerimiento- de subsanar. y des-
de siempre cumpli6 su obligacién de instar al Ayuntamiento a que comple-
tar el expediente que debia elaborar.

Asi las cosas no podemos entender que se ha producido la automaticidad
fria del silencio administrativo positivo porque falla la premisa mayor para
que se produzca, al menos desde el punto de vista formal, que el expedien-
te remitido este completo. Estando cumplida, en forma y sobre todo en fon-
do, la obligacion autonémica de exigir que dicho expediente llegue com-
pleto a la fase de aprobacion definitiva.

La conclusion por tanto es que no existe en este caso silencio administrativo
positivo que ampare la declaracién de que el Plan se encuentra aprobado.
Declarada la inexistencia del silencio veamos si el Ayuntamiento pudo le-
galmente acordar lo que es objeto de impugnacién en estos autos.

EL ORGANO COMPETENTE PARA APROBAR EL PLAN POR SILENCIO.
Ya dijimos que la aprobacion definitiva de los Planes Generales de Ordena-
cion Urbanistica corresponde a la Consejeria competente en materia de ur-
banismo (art. 31. 2 apartado B de la LOUA).

La resolucién por silencio es una resolucién presunta del érgano que tiene
la competencia para dictar la expresa. Porque precisamente la Ley 4/99 la
identifica con la expresa. La resolucion presunta es verdadera resolucién y
s6lo puede existir validamente en Derecho si se atribuye al 6rgano que tie-
ne la competencia atribuida para hacerlo. Asi se desprende del articulo 53
de la Ley 30/1992 respecto de los requisitos de produccion de la actuacién
administrativa.

En el caso presente s6lo la Administracion Autonémica, y dentro de ella el 6r-
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gano que tiene atribuida competencia, pueda hacer un pronunciamiento so-
lemne declarativo de existencia de silencio positivo. En su defecto, que serd la
normalidad de los casos, la declaracién de que existe solemnemente una re-
solucion presunta podra hacerla un tribunal de justicia cuando tenga que pro-
nunciarse sobre la existencia o inexistencia de silencio positivo. Fuera de es-
tos casos un tercero, sin competencia legalmente atribuidas para ello, no pue-
de hacer una declaracion solemne de producciéon de un acto administrativo.
En el caso presente el Ayuntamiento no es competente, porque no tiene
ninguna protestad conferida legalmente, para declarar que se ha producido
la aprobacién por silencio de un Plan cuya competencia para hacerlo de for-
ma expresa no le corresponde, y cuya produccioén por efectos de silencio,
precisamente desde la Ley 4/1999 como hemos visto con la asimilacion en-
tre resolucion expresa y resolucion presunta, también viene atribuida a 6r-
gano administrativo autonémico.

El resultado serd que en este punto estamos ante un supuesto de nulidad ra-
dical del acuerdo por incurrir en la causa contemplada en el articulo 61. 1.
b) de la Ley 30/1992.

Pero también la nulidad radical alcanza a la parte del acuerdo donde se or-
deno la publicacion en el Boletin Oficial de la Provincia.

En efecto, el articulo 41. 1 de lo LOUA afirma que los acuerdos de aproba-
cién definitiva de los instrumentos de planeamiento que correspondan a la
Administracion de la Comunidad Auténoma, asi como el contenido del ar-
ticulado de sus normas, se publicaran en el Boletin Oficial de la Junta de An-
dalucia por disposicion del 6rgano que los haya adoptado. Respecto a los
instrumentos de planeamiento cuya aprobacién correspondan los munici-
pios, es de aplicacion lo establecido en la legislacion de Régimen local.

En el caso presente el Ayuntamiento ordené la publicacién en el Boletin
Oficial de la Provincia de Malaga, como si la aprobacién definitiva del Plan
fuera competencia propia.

Lo cual demuestra la gran confusion existente en el acuerdo, cuando, por
una parte, declara definitivamente aprobado un Plan General de Ordena-
cion urbanistica, para lo cual no tiene competencia como hemos visto, y sin
embargo ordena la publicacion tan s6lo en el Boletin Oficial de la Provincia.
Lo coherente, desde su 6ptica, hubiera sido ordenar la publicacioén en el Bo-
letin Oficial de la Junta de Andalucia. Al ordenar la publicacién tan s6lo en
el Boletin Oficial de la Provincia, como si fuera la publicaciéon de un instru-
mentos de planeamiento urbanistico que puede aprobar el Ayuntamiento,
esta reconociendo, de una forma indirecta, que no tiene competencia para
declarar que existe una resolucién presunta. Lo razonable hubiera sido soli-
citar a 6rgano autonémico que ordenara la publicacion en el Boletin Oficial
Autonémico de lo ya aprobado provisionalmente por el Ayuntamiento y que
ha resultado aprobado definitivamente por silencio.

Pero no puede hurtar al 6rgano autonémico su competencia respecto de la
publicacion de la norma. Porque para que produzcan efectos juridicos las
disposiciones administrativas habran de publicarse en el Diario Oficial que
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corresponda, segiin nos recuerda el articulo 52. 1de la Ley 30/1992.

Por tanto si la aprobacién definitiva corresponde al 6rgano autonémico, s6-
lo €l es competente para ordenar la publicacién en el Diario Oficial, tam-
bién autonémico, de lo aprobado definitivamente. La publicacion en el dia-
rio Oficial no correspondiente no hace eficaz la disposicion publicada. Por
lo tanto la conducta municipal, ademas de ilegal y nula por falta de compe-
tencia, produce una confusiéon anadida ya que pretende dar eficacia a una
disposicion que no se ha publicado validamente.

También debemos anular, aunque ya sea innecesario porque se encuentra
anulado por falta de competencia, el punto del acuerdo del Pleno que or-
dena la publicacion.

De todos los razonamientos anteriores ya resulta claro que la Administra-
cion Autonémica ha ejercido su derecho a la accién impugnatoria para de-
purar el ordenamiento juridico, conculcado por el Ayuntamiento deman-
dado, respecto de las competencias urbanisticas propias de la Administra-
cion andaluza. Concretadas éstas en la aprobacion definitiva del Plan y en la
publicacién del mismo. También ha resultado acreditada la nulidad del
acuerdo impugnado por la concurrencia de la causa de nulidad de falta de
competencia del 6rgano que declara la existencia de la resoluciéon aproba-
toria del Plan y que ordena la publicacién como si fuera una competencia
propia, tanto la de aprobar como la de ordenar la publicacion.

Por lo tanto debemos estimar el recurso por concurrir la causa de nulidad
de falta de competencia para adoptar el acuerdo impugnado en el sentido
de declarar la existencia de una resolucién aprobatoria de un Plan y orde-
nar su publicacion.

No siendo necesaria ya estudiar la posible nulidad por falta de tramite esencial
cual es la adecuacion de lo actuado a un nuevo informe impacto ambiental.

El recurso, por tanto, debe ser estimado, sin que, a pesar de todo, se aprecien
méritos suficientes de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 139 de la Ley
reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, para considerar
procedente un pronunciamiento especial sobre las costas de esta instancia.
Por las razones expuestas, en nombre de Su Majestad el Rey y por la potes-
tad de juzgar que nos ha conferido el Pueblo espanol en la Constitucion.

(St. de 1 de diciembre de 2008. Sla de Malaga. Ponente Joaquin Garcia Bernaldo de
Quirds. Pese a su extension se transcribe completa dado el interesante acopio de juris-
prudencia que contiene).

XXII.URBANISMO Y VIVIENDA

Disciplina Urbanistica. Marbella. Nulidad de licencia de viviendas en suelo co-
mercial. Imposibilidad de subsanacién por planes posteriores ni por conve-
nios urbanisticos. Naturaleza de los convenios urbanisticos.
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Mediante el presente recurso la Administracién autonémica cuestiona la le-
galidad del acuerdo de 29 de agosto de 2001, de la Comisién de Gobierno
del Ayuntamiento de Marbella, por el que se otorg6 licencia de obras en re-
lacion con el proyecto basico de construccion de 42 viviendas en la URP-AL-
4, Playa de las Dunas, Urbanizacion Lunamar, de aquella localidad (expe-
diente 222/2000), alegandose en ese sentido el desconocimiento por dicho
acuerdo de la calificacion como “comercial CO-2”, asignada a dicho suelo
por el Plan General de Ordenacién Urbana de Marbella de 1986 (publica-
do en el Boletin Oficial de la Provincia de 28 de noviembre de 2000), in-
compatible con el uso residencial previsto en el proyecto, con el consi-
guiente aumento del aprovechamiento urbanistico, argumentacion que la
Corporaciéon demandada admite con su allanamiento y que la codemanda-
da tampoco cuestiona, limitindose a alegar la inadmisibilidad del recurso
por extemporaneo asi como, ya en el tramite de conclusiones, el hecho de
la aprobacion inicial con fecha de 19 de julio de 2007, del documento de re-
vision del Plan General de la ciudad, que, segun se dice, regularizara la si-
tuacién urbanistica de la promocion.

Sobre todo ello, la Sala debe rechazar de entrada aquella objecién de pro-
cedibilidad, fundada en la superacion del plazo de dos meses previsto por el
articulo 46 de la Ley Jurisdiccional, que a pesar de lo senalado en la de-
manda, no se habria producido en el caso si se tiene en cuenta que la noti-
ficacién del acuerdo impugnado se produjo el dia 17 de diciembre de 2001
y la interposicién del recurso el 18 de febrero siguiente.

Es verdad que, como tiene reiteradamente declarado el Tribunal Supremo,
entre otras, en su Sentencia de 9 de marzo de 1988, “...el computo del pla-
zo de fecha a fecha se inicia al dia siguiente de la notificacién o publicacién
y concluye el dia correlativo al de la notificacién o publicacién, es decir, que
si un mes comienza a contarse en determinada fecha, en la misma del mes
siguiente comenzard un nuevo mes, o sea, que el ultimo dia del plazo es el
inmediatamente anterior, o lo que es igual, que la fecha final viene referida
al dia en que se produjo la notificacion o publicaciéon del acto o disposi-
cién...”, de modo que en el presente caso, aun cuando el computo del pla-
zo se iniciara el dia 18 de diciembre, su agotamiento se habria producido el
17 del mes de febrero siguiente.

Con todo, esta conclusién viene impedida por el caracter feriado de ese dia
17 de febrero de 2001, que era domingo, lo que, segin el articulo 185.2 de
la Ley Organica del Poder Judicial, trasladaba al siguiente habil el altimo dia
del computo. Es mas, de no ser asi el escrito de interposicion habria que en-
tenderlo presentado en plazo de acuerdo con el articulo 135 de la Ley
1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, de aplicacién en este orden
jurisdiccional (en este sentido, Sentencias del Tribunal Supremo de 2 de di-
ciembre de 2002 -casacion para unificacién de doctrina 10 1/2002-Y de 29
de septiembre de 2005 -casacion para unificacién de doctrina 220/2004-) Y
que autoriza la presentaciéon de cualquier escrito hasta las 15 horas del dia
habil siguiente al del vencimiento del plazo y, mas concretamente, del que
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ahora se trata, segin tiene acordado nuestro Tribunal Constitucional, entre
otras, en sus Sentencias 64/2005, de 14de marzo, y 130/2007, de 4 de junio,
asi como el Tribunal Supremo en sus Sentencias de 17 de julio de 2007 (ca-
sacion 473712004) o de 27 de junio de 2008 (casacién 4235/2004).

Por ello, la causa de inadmisibilidad opuesta debe ser rechazada.

Por su parte, las razones en las que se fundamenta el recurso han sido ya ob-
jeto de tratamiento en anteriores ocasiones por esta Sala con respuesta que,
dada la coincidencia de circunstancias que rodean la resoluciéon del pre-
sente asunto, que no difieren esencialmente de las concurrentes sobre aque-
llos otros supuestos, no va a ser alterada ahora.

En este caso la Administracién autonémica basa la ilegalidad de la licencia
otorgada en los propios términos de los informes del Servicio Técnico de
Obras y Urbanismo de la Corporaciéon demandada (folios 48 y 56 del ex-
pediente administrativo), en los que se afirma que “...segun el PGOU de
1986 (...) los terrenos pertenecen al sector de Suelo Urbanizable Progra-
mado URP-AL-4 “Playa de las Dunas”, que cuenta con PPO aprobado y es-
tan calificados de Comercial CO-2..., anadiendo que “...por lo tanto, el pro-
yecto presentado para la construccion de 4 edificios de viviendas plurifami-
liares no se ajusta a la ordenacién del planeamiento general...” (informe de
13 de octubre de 2000).

Esta era ademds la ordenacién urbanistica que la actora considera vigente
por no haberse aprobado definitivamente la revision, entonces en tramita-
cion, del Plan General del Término Municipal de Marbella, en el momento
del otorgamiento de la licencia, lo que, segin se ha adelantado, la Corpo-
racién demandada ha asumido con su allanamiento y la codemandada tam-
poco ha contradicho.

Pues bien, como viene haciendo la Sala, la respuesta a la cuestionada legali-
dad de la licencia otorgada ha de alcanzarse a tenor de su naturaleza esen-
cialmente reglada, como técnica de intervencion administrativa basada en
el control de los actos de edificacién y otros usos, para garantizar su ade-
cuacién o sometimiento a la legalidad y planeamiento urbanistico. Segun ha
precisado el Tribunal Supremo en su Sentencia de 14 de abril de 1993,
“...las licencias urbanisticas constituyen un acto debido en cuanto que ne-
cesariamente deben otorgarse o denegarse segin que la adecuacion pre-
tendida se adapte o no a la ordenacién aplicable. Va de suyo que la orde-
nacién ha de estar vigente lo que dada la naturaleza normativa de los Planes
exige no so6lo que haya culminado su tramitacién a través de la aprobacién
definitiva, sino que se haya producido su publicacién, articulos 9.3 CE; 45 Y
46 Texto Refundido de la Ley del Suelo y hoy muy especialmente el articu-
lo 70.2 de la LRBRL de 7-4-85”.

Con esta premisa, sera cuestion de tratar de hallar la cobertura normativa
de la licencia en cuestién, que, sin embargo, frente a lo que en otras oca-
siones andlogas se ha argumentado por la demandada, no se encuentra en
las previsiones urbanisticas de aquel expediente de revision del Plan, que
habia sido objeto de aprobacién provisional por el Ayuntamiento Pleno en
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fecha 20 de mayo de 1995 y que no fue aprobado definitivamente por la re-
solucién de resolucion de 20 de julio de 1998 de la Comisién Provincial de
Ordenacion del Territorio y Urbanismo de Mdlaga, ni tan siquiera en las de-
terminaciones relacionadas con terrenos como los de la parcela en cuestion,
que aun cuando no hubiesen sido rechazadas por aquel 6rgano, si fueron
suspendidas hasta la aprobacion definitiva del texto en su integridad, por
entenderse sin duda necesario aquel examen global de la ordenacion de la
ciudad antes de hacer efectivas tales previsiones particulares.

Ademas, segun se dijo en la Sentencia de 11 de octubre de 2004 (recurso
269/1999), no se opone a ello el invocado ius variandi, que desde luego
“...no permite quebrantar la legalidad en cuanto a los requisitos estableci-
dos para la vigencia de los planes de urbanismo y menos adelantar los efec-
tos derivados de la aprobacién de un plan a actos realizados con anteriori-
dad a la misma...”

En este mismo orden de ideas, es claro que la conclusién anterior no viene
impedida por el hecho de no haberse decretado por el Auto de 10 de sep-
tiembre de 1998, dictado en el recurso contencioso-administrativo nimero
3069/98, interpuesto frente al Acuerdo del Pleno del Ayuntamiento de Mar-
bella de fecha 7 de agosto de 1998, la suspensién del punto quinto de dicho
acuerdo, por el que se ratificaban las licencias urbanisticas otorgadas al am-
paro de la revision del PGOU, acuerdo que por recaer en una pieza de me-
didas cautelares, se adopté sin prejuzgar la legalidad de las actuaciones im-
pugnadas y, por tanto, “...sin perjuicio de su impugnacién posterior por
quien proceda...”, esto es, dejando a salvo la posible impugnacién de las li-
cencias en otros procedimientos seguidos ad hoc. Ni que decir tiene que
tampoco aquel Acuerdo de 7 de agosto de 1998, declarado nulo por la Sen-
tencia de 8 de noviembre de 2004, puede dar cobertura a la licencia que
ahora se trata.

Idéntico rechazo mereceria la contemplacion del proyecto en las estipula-
ciones de unos y otros convenios urbanisticos, figura esta que, como expre-
saba el Tribunal Supremo en su Sentencia de 15 de marzo de 1997, aun
cuando tenga por finalidad la preparacion de una modificacién o revision
del planeamiento en vigor, no se subsume entre las figuras de las disposi-
ciones de cardcter general, de la que participan en cambio las normas de
planeamiento que, en su caso, deriven de él. El convenio de planeamiento
es, y permanece, en la esfera de los simples convenios. Es verdad, que como
también se dijo en la sentencia expresada, la figura de los convenios urba-
nisticos aconseja tener presente la distincion doctrinal efectuada en la teo-
ria general del Derecho entre el contrato y la convencién. La convencién no
contiene s6lo un juego de obligaciones reciprocas o entrecruzadas (contra-
prestaciones) sino también compromisos paralelos de la Administracion y
de la Entidad mercantil que lo concierta, dirigidos a un fin coincidente y co-
mun, que tiende al aseguramiento futuro de la ejecucion de la modificaciéon
del Plan cuando, en su caso, se llegue a aprobar el mismo. Tales compro-
misos, paralelos o convencionales, tratan de fijar el régimen de una situa-
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cion futura por lo que podrian asemejarse en su estructura a las disposicio-
nes generales. No lo hacen en su naturaleza juridica, que sigue siendo la de
un simple convenio ajeno a ellas. E1 Convenio de planeamiento no es otras
cosa que un acuerdo preparatorio de la modificaciéon de un Plan.

De esta forma, como dijo la Sala en su Sentencia de 27 de febrero de 2004
(recurso 262/1999), “...1a existencia de un convenio, que por los datos que
tienen la Sala a la luz del proceso es un convenio de planeamiento y no de
gestion, no puede dar cobertura directa e inmediata a la licencia si lo con-
venido no se incorpora al ordenamiento juridico como norma. Y ello por
una esencial razén de caracter material. El convenio no expresa ni mani-
fiesta la misma satisfacciéon del interés general de la comunidad que una
norma de planeamiento por una vital diferencia. El convenio no tiene el
control de la informacion publica y tramite de alegaciones que tiene la ela-
boraciéon de un Plan. ElI Plan tiene una legitimacion democratica, mediata
como cualquier norma de caracter reglamentario nacida de una Adminis-
tracién Publica democrdtica, pero también tiene una legitimaciéon demo-
cratica inmediata por someterse al tramite de informacién publica. Tramite
que garantiza que la comunidad, afectada por la norma que regula su ur-
banismo, manifiesta su opinién sobre el diseno de ciudad. Un convenio que
no se transforma en Plan carece de la eficacia normativa para sustituir al
Plan de cara a la concesion de una licencia”.

En definitiva, el acto administrativo ha acudido, incluso de manera velada,
a través de informes previos no demasiado explicitos, a una justificacion ju-
ridica inexistente o espuria y, por lo tanto, inadmisible desde la perspectiva
que impone el principio de proscripcion de la arbitrariedad de los poderes
publicos (articulo 9.3 CE), lo que, como la Sala también ha dicho (por e¢jem-
plo en su Sentencia de 15 de abril de 2004; recurso 263/1999), s6lo puede
significar que “...no ha existido un control de la legalidad urbanistica res-
pecto de la peticién realizada, puesto que la Administracion entre dos pla-
nes ineficaces escoge uno que es tan ineficaz como el otro, rechazando el
que al menos se encuentra aprobado, y es conocido por el Ayuntamiento”.
En ultimo extremo, se alega por la codemandada que con el proceso de re-
vision del Plan General de Ordenacion Urbanistica de Marbella iniciado en
el ano 2007 quedard legalizada la situacién de la urbanizacién, invocando
para ello la existencia de algin supuesto en el que con esa misma ocasion
(aunque en un municipio distinto) se ha negado la revisién de oficio de li-
cencias.

Sin embargo, y de acuerdo con lo dicho en relaciéon con la naturaleza re-
glada de la potestad que se trata y su necesario sometimiento al régimen ur-
banistico vigente en el momento en que se otorgo, las conclusiones ex-
puestas no quedan alteradas por la existencia de aquel proceso de revision,
cuyo eventual resultado definitivo en modo alguno cuestiona la realidad de
las irregularidades padecidas por la actuaciéon administrativa impugnada
mediante el presente recurso, de obligada declaracién por la Sala de acuer-
do con el principio de la perpetuatio jurisdiccionis, que consolida la res-
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puesta que debe ofrecerse a la pretension de las partes frente las alteracio-
nes juridicas o facticas que puedan acaecer al margen del proceso judicial.
Ademas, el fundamento de esa obligada respuesta, sustentada en ultimo ex-
tremo por el derecho a la tutela judicial de los intereses y derechos legiti-
mos (articulo 24 CE), que obliga a dar satisfaccién efectiva a las pretensio-
nes que el ordenamiento confiere a los ciudadanos (y en este caso a una Ad-
ministracion publica) con sustento en acciones legitimamente reconocidas,
resulta ajeno al que justifica y da soporte a la potestad administrativa de re-
vision de oficio, que como remedio extraordinario para la eliminaciéon de
los actos administrativos del mundo juridico, se configura de manera cier-
tamente restringida, con su limitacion, por ejemplo, a los actos nulos de ple-
no derecho y su sometimiento para el resto a la exigencia de la previa de-
claracion de lesividad y a la ulterior impugnacion jurisdiccional, quedando
subordinada en todo caso a los limites fijados hoy por el articulo 106 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, que excluye su ejercicio cuando por pres-
cripciones de acciones, por el tiempo transcurrido o por otras circunstan-
cias, resulte contrario a la equidad, a la buena fe, al derecho de los particu-
lares o a las leyes.

Por ello, si en algtin caso, como el examinado por el Consejo Consultivo
de Andalucia en su dictamen 54312006, de 15 de noviembre, invocado
por la codemandada, se ha considerado improcedente la revision de ofi-
cio de actuaciones urbanisticas ilegales por la pendencia de un procedi-
miento de innovacion urbanistica que pudiera legitimarlas, esta conclu-
sion no puede extenderse a supuestos como el que ahora se trata, en el
que no se dilucida el legitimo ejercicio de aquella potestad administrati-
va revisora sino la pretension jurisdiccional relacionada con la legalidad
de actuaciones administrativas ejercitada por los cauces ordinariamente
establecidos.

En consecuencia, de acuerdo con todo ello, el recurso debe ser integra-
mente estimado, con declaracion de nulidad del acuerdo impugnado, y, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 139 de la Ley reguladora de la
Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, sin que se estime procedente un
pronunciamiento especial sobre las costas de esta instancia.

(St. de 30 de enero de 2009. Sala de Malaga. Ponente Eduardo Hinojosa Martinez. Se
transcribe completa)

XXII. URBANISMO Y VIVIENDA

Vigencia de los Planes Generales en periodo transitorio de aplicacion de la

LOUA. Relacién de Plan General y Plan Especial. Juego del principio de je-
rarquia y del principio de especialidad. Articulo 17 LOUA.
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Mediante el presente recurso la Administracion de la Junta de Andalucia
pretende obtener la declaracién de nulidad del Acuerdo de 26 de julio de
2007, del Pleno del Ayuntamiento de Mdlaga, de aprobacién definitiva del
Plan Especial de Reforma Interior del ambito de suelo urbano PERI LO—4,
“San Fermin”, del Plan General de Ordenacién Urbana de esta capital, pa-
ra lo que considera vulnerado lo establecido por el articulo 17.1.2 de la Ley
7/2002, de 17 de diciembre, de Ordenacién Urbanistica de Andalucia vy,
concretamente, las previsiones de dicho precepto sobre dotaciones minimas
de parques y jardines, equipamientos y aparcamientos, sobre el suelo urba-
no no consolidado.

Frente a todo ello las demandadas oponen la inaplicabilidad al supuesto de
esta norma, y ello, de un lado, por considerar que aquella Ley 7/2002 no re-
sulta de aplicacion al caso, por desarrollar el Plan impugnado las determi-
naciones del Plan General de Ordenacion Urbana y tener éste su aproba-
cion con anterioridad a la entrada en vigor de dicha Ley. De todas formas,
y de otro lado, la aplicacién del citado precepto quedaria excepcionada en
el caso de acuerdo con lo establecido por su propio apartado 2, que asi lo
autoriza para la ordenacion de concretos sectores de suelo urbano no con-
solidado cuando las dimensiones de éstos o su grado de ocupacién por la
edificacion hagan inviable su cumplimiento o éste resulte incompatible con
una ordenacién coherente.

Con todo, como cuestién previa, las partes argumentan en uno y otro senti-
do en relacién con los efectos que deben reconocerse a la emision tardia del
informe que la Administracién autonémica formul6 de acuerdo con lo es-
tablecido por el articulo 31.2.c) de la Ley 7/2002, segtin el cual “ ... corres-
ponde a la Consejeria competente en materia de urbanismo (...) la evacua-
cion de informe previo preceptivo en innovaciones de los Planes Generales
de Ordenaciéon Urbanistica, Planes Parciales de Ordenacién, Especiales y
Catdlogos, cuando la aprobacion definitiva sea de competencia municipal
...”, anadiendo que “... este informe se emitird en el plazo de un mes desde
la aportacion del expediente completo...”. A este mismo extremo se refiere
el articulo 14.2.b) del Decreto 220/2006, de 19 de diciembre, por el que se
regula el ejercicio de las competencias de la Administraciéon de la Comuni-
dad Auténoma de Andalucia en materia de ordenacién del territorio y ur-
banismo, que atribuye su emisién a los titulares de las Delegaciones Provin-
ciales de la Consejeria de Obras Publicas y Transportes.

En este caso, el Servicio de Urbanismo de la Delegaciéon Provincial de la
Consejeria de Obras Publicas y Transportes de la Junta de Andalucia remi-
tié un primer informe fechado el dia 20 de abril de 2007 (folios 178 y 179
del expediente), que ademds de no provenir del titular de la Delegacion
Provincial, tuvo entrada en el Ayuntamiento de Malaga el dia 30 siguiente
(folio 175 del expediente), una vez transcurrido, pues, aquel plazo de un
mes computado desde la recepcion de la solicitud, que se produjo el dia 21
de marzo de 2007 (folio 172 del expediente). Con fecha de 16 de mayo del
mismo ano se solicité un segundo informe, con entrada en el registro de la
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demandada el dia 18 de mayo siguiente (folio 185), que no fue contestado
sino hasta el dia 16 de agosto de ese ano, con registro del dia 24 de agosto
(folio 262 del expediente), una vez agotado también el meritado plazo e, in-
cluso, tras la aprobacion definitiva del instrumento examinado.

Pues bien, si para la Corporacion demandada, segin se expresa el Informe
de su Gerencia de Urbanismo, Obras e Infraestructuras de 19 de septiembre
de 2007 (folios 280 y siguientes), las expresadas circunstancias convierten
en favorable el sentido de la voluntad autonémica al respecto, la actora las
entiende irrelevantes a estos efectos por no impedir el juicio de legalidad
del Plan aprobado, afirmando incluso que al tratarse el mencionado de un
informe determinante para la resolucién del procedimiento, la Corpora-
cién demandada debi6 esperar su emision antes de emitir la actuaciéon im-
pugnada.

Pues bien, partiendo de su cardcter preceptivo, que las partes no cuestio-
nan, sobre todo ello debe descartarse de entrada que dicho informe sea de
aquellos a que se refiere el articulo 83.3 de la Ley 30/1992, de 26 de no-
viembre, como “ ... determinantes para la resolucién del procedimiento ...
“, concepto que sin duda comprende los que por una u otra razén son ne-
cesarios para la emision de la resolucion administrativa, que no podria pro-
nunciarse sin los datos o informaciones que incorpora el dictamen, lo que,
como es natural, no ocurre en el supuesto examinado, en el que la Corpo-
racion demandada pudo aprobar definitivamente el instrumento en cues-
tién aun sin contar con la opinién de la actora.

En particular, por contra a lo argumentado por la recurrente, no resulta
aplicable al caso el articulo 24 del Decreto 77/1994, de 5 de abril, por el que
se regula el ejercicio de las competencias de la Junta de Andalucia en ma-
teria de ordenacion del territorio y urbanismo, determinandose los 6érganos
a los que se atribuyen, precepto que ademas de haber sido derogado con
bastante antelacion a las actuaciones de cuya legalidad se trata (concreta-
mente, por el Decreto 193/2003, de 1 de julio, derogado también por el ci-
tado Decreto 220/2006), se referia, en lo que ahora importa, a modifica-
ciones del planteamiento que implicaran una diferente zonificaciéon o uso
urbanistico de las zonas verdes o espacios libres (fijando para la emision del
informe un plazo de tres meses y el sentido desfavorable de su omisién), ca-
tegoria en la que no puede encajarse el supuesto que ahora se examina, en
el que, aun cuando pueda discutirse la correcta aplicaciéon de las normas
que regulan aquellas zonas o espacios, en modo alguno aparece aquella cua-
lificada modificacion respecto del tratamiento ofrecido en instrumentos an-
teriores.

Por tanto y en definitiva, transcurrido el plazo para la emisién del informe
sin su recepciéon por la demandada, ésta, segiin establece aquel mismo arti-
culo 83.3 de la Ley 30/1992, pudo proseguir las actuaciones, sin que aque-
lla omision revele la voluntad favorable de la Administracién autonémica
respecto de la aprobacién del instrumento ni, por tanto, a falta de toda pre-
vision legislativa que otra cosa establezca, le impida cuestionarlo en esta se-
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de judicial. Al mismo tiempo, de la aprobacién del instrumento examinado
sin el citado informe tampoco se extrae irregularidad alguna que pueda
afectar al acuerdo impugnado.

La resolucién de aquella otra cuestion principal ha de partir de lo estable-
cido al respeto por el citado articulo 17.1.2 de la Ley 712002, segtin el cual
en sectores de suelo urbano no consolidado (asi como en el suelo urbani-
zable), el Plan General de Ordenacion Urbanistica o el Plan Parcial de Or-
denacioén y, en su caso, los Planes Especiales, deberan cumplir las reglas sus-
tantivas y los estandares de ordenacion siguientes:

1* La densidad y, en su caso, edificabilidad seran adecuadas y acordes con
el modelo adoptado de ordenacion, general y por sectores, y, por tanto, pro-
porcionadas a la caracterizacién del municipio en los términos del articulo
8.2 de esta Ley y ajustadas al caracter del sector por su uso caracteristico re-
sidencial, industrial, terciario o turistico. Cuando se refiera al uso caracte-
ristico residencial la densidad no podra ser superior a 75 viviendas por hec-
tarea y la edificabilidad a un metro cuadrado de techo por metro cuadrado
de suelo.

Este dltimo parametro serd, asimismo, de aplicacion a los usos industriales y
terciarios. Cuando el uso caracteristico sea el turistico no se superara la edi-
ficabilidad de 0,3 metros cuadrados de techo por metro cuadrado de suelo.
2" Las reservas para dotaciones, tales como parques y jardines, centros do-
centes, sanitarios o asistenciales, equipamiento deportivo, comercial, cultu-
ral o social, y aparcamientos, deberan localizarse de forma congruente con
los criterios establecidos en el apartado E) del articulo 9 y establecerse con
caracteristicas y proporciones adecuadas a las necesidades colectivas del sec-
tor. Asimismo, deben cumplir como minimo los siguientes estandares:

a) En suelo con uso caracteristico residencial, entre 30 y 55 metros cuadra-
dos de suelo por cada 100 metros cuadrados de techo edificable con uso re-
sidencial, de los que entre 18 y 21 metros cuadrados de suelo, y nunca me-
nos del diez por ciento de la superficie del sector, deberan destinarse a par-
ques y jardines, y ademads, entre 0,5 y 1 plaza de aparcamiento publico por
cada 100 metros cuadrados de techo edificable.

b) En suelo con uso caracteristico industrial o terciario, entre el catorce y el
veinte por ciento de la superficie del sector, debiendo destinarse como mi-
nimo el diez por ciento a parques y jardines; ademas, entre 0,5 y 1 plaza de
aparcamiento publico por cada 100 metros cuadrados de techo edificable.
¢) En suelo con uso caracteristico turistico, entre el veinticinco y el treinta
por ciento de la superficie del sector, debiendo destinarse como minimo el
veinte por ciento del sector a parques y jardines, y ademas, entre 1y 1,5 pla-
zas de aparcamiento publico por cada 100 metros cuadrados de techo edi-
ficable.

En este caso, la Administracion autonémica considera vulnerado este pre-
cepto al no haberse respetado las dotaciones minimas para parques y jardi-
nes, equipamiento y aparcamientos, en €l previstas, todo ello segun se indi-
ca en los citados informes de 20 de abril y 16 de agosto de 2007 .
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Ahora bien, de acuerdo con lo argumentado por las demandadas, dos razo-
nes impedirian alcanzar aquella conclusion, la primera de ellas impuesta
por ambito de aplicaciéon temporal de aquella norma, de acuerdo con las
disposiciones transitorias de la propia Ley 7/2002 Y con la conexién que
muestra el Plan Especial examinado con el Plan General de Ordenacion Ur-
bana de la ciudad, aprobado con anterioridad a la entrada en vigor de di-
cha Ley.

Asi se extrae, en efecto de su propia disposicion transitoria 2.a, que para los
planes e instrumentos existentes a su entrada en vigor, establece que con-
servaran su vigencia hasta su revision o su total cumplimiento, lo que asi ha-
bria de reconocerse en principio respecto del citado Plan General de Or-
denacién Urbanay, por lo tanto, resultaria obligado reconocer también res-
pecto de aquellos otros aprobados en su desarrollo en la medida en que se
encuentren subordinados a sus determinaciones, lo que, como es sabido, es
regla general en virtud del principio de jerarquia de los planes.

Esto es, en definitiva, lo que entendia la Instruccién 1/2003, de la Secreta-
ria General de Ordenacién del Territorio y Urbanismo (Seccién 2.* del Ca-
pitulo 2.°), en la que tras afirmar que “ ... hasta que los Planes General se-
an revisados o plenamente adaptados a la nueva Ley, puede suceder que las
determinaciones que se contengan en el planeamiento general para estos
sectores o dreas sean incompatibles con las disposiciones establecidas en la
Ley 7/2002, de 17 de diciembre, especialmente en su articulo 17 ...”, esta-
blece como regla para tal caso que “ ...las determinaciones contenidas en
los Planes Generales vigentes deben prevalecer sobre las de la Ley cuando
las que establece el planeamiento general en vigor sean definitorias del
aprovechamiento o condicionen su materializacién en el correspondiente
area o sector ...”, anadiendo asimismo que . cuando el Plan General
contenga determinaciones concretas de ordenacion de las correspondien-
tes areas, éstas, caso de no poder armonizarse con las de la Ley, deben ser
tenidas en cuenta, prevaleciendo sobre los estindares del articulo 17 de la
Ley ...”.

Es preciso reconocer, no obstante que en lo que respecta a los Planes Espe-
ciales esta sumision al Plan General no es absoluta, pues como dijo la Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 6 de junio de 1995 “ ... el Plan Especial no
s6lo desarrolla los Planes Generales en cuanto a sus determinaciones, sino
las suyas propias en atencion a los fines que le encomienda el ordenamien-
to juridico. asi lo ha venido afirmando la jurisprudencia, entre otras, las sen-
tencias del Tribunal Supremo de uno de septiembre de 1993, 23 de no-
viembre y dos de enero de 1992. Los limites que el planeamiento especial
no puede traspasar son los siguientes: no puede sustituir a los planes terri-
toriales, a los planes generales ni a las normas complementarias y subsidia-
rias de planeamiento, en su funcién de instrumentos de ordenacién integral
del territorio, por lo que no pueden clasificar suelo. Pero, en la medida en
que respeten estos limites podran establecer modificaciones contrarias a la
del Planeamiento General cuando ellos sea necesario para la adecuada con-
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secucion de sus fines. Por ello, la jurisprudencia considera ilegales aquellas
Planes Especiales que clasifican suelo y que modifican los sistemas de co-
municacion establecidos en el Planeamiento General (sentencias del Tribu-
nal Supremo de 17 de junio de 1992 y 23 de noviembre de 1992, ya 1 de sep-
tiembre de 1993) ...”.

Mas recientemente, en su Sentencia de 5 de marzo de 2008 (casacion
1245/2004) el Alto Tribunal ha insistido en que la sujecion al principio de
jerarquia “ ... entre los Planes Especiales y los Planes Generales (en el pre-
sente supuesto Normas Subsidiarias) se ha visto notablemente modulada y
moderada por el principio de especialidad tal y como con reiteracién viene
recogiendo la jurisprudencia. Efectivamente, tanto el articulo 76.6 del Re-
glamento de Planeamiento urbanistico, aprobado por Real Decreto
2159/1978, de 23 de junio (RPU), como en el presente caso el articulo 26.5
de la citada Ley gallega 1/1997, de 24 de marzo, establecen que en ningun
caso los Planes Especiales podrdn sustituir a los Planes Generales ni a las
Normas Subsidiarias en su funciéon de instrumentos de ordenacién integral
del territorio, por lo que no podran clasificar suelo, sin perjuicio de las li-
mitaciones de uso que puedan establecerse en los Planes Especiales. Los Pla-
nes Especiales no pueden clasificar suelo, es decir, determinar la considera-
cion de éste como urbano, urbanizable o no urbanizable. Cuestién distinta
en la que existe un margen mayor de apreciacion es la relativa a la deter-
minacion de los usos, en los que el principio de especialidad permite mar-
genes de actuacion variables en funcién de los objetivos perseguidos por el
Plan Especial sectorial de que se trate, con la limitacion de la clasificacion
del suelo y la prohibicién de sustitucién del PGOU como instrumento de or-
denacion integral del territorio ...”.

Todo ello, en fin, ha quedado sustancialmente recogido en la Ley de Orde-
nacién Urbanistica de Andalucia de 2002, cuyo articulo 14 establece que los
Planes Especiales desarrollan y complementan las determinaciones del Plan
General de Ordenacién Urbanistica, pudiendo modificar las pertenecientes
a su ordenacion pormenorizada potestativa (apartado 4), prohibiendo que
los Planes Especiales puedan en ningun caso sustituir a los Planes de Orde-
nacién del Territorio ni a los Planes Generales de Ordenacién Urbanistica
en su funcion de instrumentos de ordenacion integral del territorio, sin per-
juicio de las limitaciones uso que puedan establecer (apartado 5).

En el presente caso sera preciso pues determinar en qué medida el Plan Es-
peCial que se examina se limitaba a desarrollar el planeamiento general o
si, por el contrario, los especificos fines que se le asignaban permitian des-
viaciones respecto de las genéricas previsiones de aquel otro planeamiento.
En el primer supuesto habra que entender que, en realidad, de lo que se tra-
taba era de hacer efectivas las determinaciones de un instrumento de pla-
neamiento, el General de Ordenaciéon Urbana, que ya habia sido aprobado
con anterioridad a la Ley 7/2002 y al que, por lo tanto, segun la disposicion
transitoria 2.a, no serian aplicables sus determinaciones. Por el contrario, si
el Plan Especial se ha separado de las previsiones del General o, incluso, si
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en lo que respecta a las vulneraciones que se le imputan, podia separarse de
lo establecido el aquel Plan, habria que entenderlo sometido a la nueva Ley
de acuerdo con su disposicion transitoria 5.a, que asi lo establece para los
Planes y restantes instrumentos de ordenacion Urbanistica en los que al mo-
mento de entrada en vigor de esta Ley, no hubiera recaido atn el acuerdo
de aprobacién inicial.

Pues bien, en el presente caso, la atencién a las circunstancias concurrentes
y, sobre todo, al aporte argumental y probatorio ofrecido por las partes, con-
duce sin esfuerzo a la conclusion de la no concurrencia de los presupuestos
necesarios para considerar violentado el precepto invocado en la demanda,
y ello, fundamentalmente, por cuanto que a pesar de lo argumentado por
la Corporacion demandada, tanto en sede administrativa como en esta ju-
dicial, respecto de la existencia de razones justificadas para considerar ina-
plicable temporalmente aquel articulo 17.1 de la Ley 2/2007, 1a actora se ha
limitado a insistir sin mds en su aplicacion sin ofrecer razén alguna que des-
carte esas otras posibilidades.

En efecto, de un lado, si en el primero de los informes, el de 20 de abril de
2007, de la Administracién autonémica se limité a invocar la aplicacién al
caso de aquel precepto, senalando los extremos en los que no se le daba
efectividad, en el segundo informe, del dia 16 de agosto siguiente, aquélla
insiste en dicha ilegalidad sin senalar ya en ese caso aquellos precisos extre-
mos, actitud que no se ha remediado en esta sede judicial, en la cual tanto
la demanda como el escrito de conclusiones de la actora se limitan a remi-
tirse en este aspecto a aquellos informes.

Ello contrasta con lo expresado en todo momento por la Corporacion de-
mandada, que, ante todo, se refiere la finalidad que al Plan Especial asigna
el Plan General de realizar operaciones integradas dirigidas a la reestructu-
raciéon Urbanistica de un drea, fijando su superficie (de 3.090 m?), su edifi-
cabilidad (de 2,2 m®t/m?) y su uso global (residencial-industrial), estable-
ciendo como objetivo de la ordenacion la implantacion del uso residencial
cuando se produzca el cese voluntario de la actividad industrial preexisten-
te y la apertura de un vial de conexi6n entre la Avenida Juan XXIII y la Pla-
za de San Fermin, con ocultacion de medianeras vistas. Como se observa, el
Plan Especial se dirige en este caso al desarrollo de las concretas previsiones
establecidas al respecto en el Plan General de Ordenacién Urbana, en con-
creto, de acuerdo con lo preceptuado por el articulo 14.c) de la LOUA, es
decir, con la finalidad de establecimiento de la ordenacion detallada de las
areas urbanas sujetas a actuaciones y operaciones integradas de reforma in-
terior, para su renovacion, mejora, rehabilitacion o colmatacién, supuesto
en el que, segin el apartado 2.a) de ese mismo precepto, tiene lugar el de-
sarrollo del Plan General y en el que, segin precisaba el articulo 83.1 del Re-
glamento de Planeamiento, resulta obligado seguir sus determinaciones.
También se ha explicado por la demandada, como la aplicacion de las dota-
ciones minimas previstas en el articulo 17.1 de la Ley de Ordenacién Urbanis-
tica de Andalucia, supondria la no disponibilidad de suelo para la edificacion.
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En fin, todo ello puede verse justificado, entre otros documentos, en los in-
formes de 8 de mayo (folios 180 y siguientes) y de 11 de julio de 2007 (fo-
lios 191 y siguientes), del expediente, justificaciéon que, considerada la au-
sencia argumentativa y probatoria de la actora sobre tales particulares, debe
considerarse suficiente, cuando menos, para dar por buena la opcién pro-
pugnada por las demandada, que con la acreditada conexién existente en-
tre el Plan Especial y el General de la capital, habrian justificado minima-
mente la no necesaria aplicacién al caso de las determinaciones contenidas
en el citado articulo 17.1 de la Ley 7/2002, por razén de la aprobacién de
dicho Plan General con anterioridad a dicha Ley.

Por si ello no bastara, esas mismas circunstancias permitirian traer en apli-
cacién la caso lo establecido por el apartado 2 del mismo articulo 17 de la
Ley 2/2007, que, justamente, permite eximir parcialmente el cuamplimiento
de lo dispuesto en el apartado anterior en la ordenaciéon de concretos sec-
tores de suelo urbano no consolidado, cuando las dimensiones de éstos o su
grado de ocupacion por la edificacién hagan inviable dicho cumplimiento
o éste resulte incompatible con una ordenaciéon coherente, todo ello en los
términos que se prevea reglamentariamente, autorizando igualmente la
exencion a los sectores de suelo urbano no consolidado o de suelo urbani-
zable en que se hayan llevado irregularmente a cabo, total o parcialmente,
actuaciones de urbanizacion y edificacion que el Plan General de Ordena-
cion Urbanistica declare expresamente compatibles con el modelo urbanis-
tico territorial que adopte, circunstancias cuya concurrencia en el supuesto,
segun lo dicho, la demandada se ha ocupado de justificar mas que sobrada-
mente.

En consecuencia, por todo ello, el recurso debe ser integramente desesti-
mado, sin que, a pesar de todo, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo
139 de la Ley reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, se
aprecien méritos suficientes para considerar procedente un pronuncia-
miento especial sobre las costas de esta instancia.

(St. de 23 de enero de 2009. Sala de Mdlaga. Ponente Eduardo Hinojosa. Se transcri-
be completa).
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