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Lonstituye el objelo de esle estudio, [d redacclon de Laclamen Jurdico-
Irbanistico sobre la situacién generada tras la declaracién de nulidad de la revisién del
Plan General de Ordenacidn Urbanistica de Marbella de 2010, asi como la elaboracién
de los pliegos de prescripciones técnicas particulares y criterios de valoracion de
propuestas para la contratacion de la redaccidn de la revisién del Plan General de
Ordenacion Urbanistica de Marbella (EXPTE. 5E 21/17), conforme al Pliego de
Prescripciones Téenicas aprobado por el Concejal Delegado de Hacienda v
Administracién Piiblica del Ayuntamiento de Marbella el 29 de diciembre de 2016 por
Decreto n” 12920/2016.

En lo que sigue desarrollaremos ¢l Dictamen. La propuesta de los plicgos de

prescripciones iéenicas y criterios de valoracidn se presentan en documento separado.

II. ANTECEDENTES

1. El PGOU de 1986 v su publicacion en 2000

Aungue lo que interesa a este dictamen es lo sucedido con el PGOU de 2010 y
las consecuencias de su anulacion judicial, es conveniente, incluso para comprender la
siluacidén creada con esa anulacién, recordar brevemente la realidad anterior y su

contexto.

El municipio de Marbella aprobdé primeramente un PGOU en 1968 que, en

principio, no planted problemas.

En 1986 se aprobd definitivamente la revisidn del anterior PGOU (formalmente
“Revisidn-Adaptacidn del PGOU de Marbella™). Asi lo hizo la Resolucidn del
Consejero de Politica Territorial de 3 de junio de 1986 pero con una serie de salvedades
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determinaciones (Resolucion publicada en el BOJA de 26 de junio de 1986). En
cumplimiento  de  esa  Resolucién, el  Ayumamiento elaboré “expediente de
cumplimiento” en el que, ademds de las subsanaciones y correccion que exigia el
Consejero, se introdujeron algunos cambios derivados de la estimacidn de recursos de
reposicion. Esto dio lugar a la Resolucion del Consgjero de Obras Piblicas y
Transportes de 12 de marzo de 1990 (BOJA de 30 de marzo de 1990) que aprobd el
expediente de cumplimiento pero, aun asi, imponiendo todavia que se introdujeran
algunas adiciones o correcciones. Esto, al parecer, s6lo se ha hecho muchos afos
después por acuerdo del Pleno del Ayuntamiento de 24 de febrero de 2017.
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El PGOU de 1986 lue objeto de al menos veintiocho modificaciones puntuales.
Hubo un intento de formular un Texto Refundido del PGOU de 1986 (aprobado

inicialmente por ¢l Pleno del Ayuntamiento el 15 de marzo de 1991} pero que no llegé a
tener aprobacidn definitiva. Ademads, claro estd, el PGOU de 1986 fue desarrollado por
diversos planes (sobre todo planes parciales, algunos de ellos modificados, més algunos

planes de reforma interior vy planes especiales) y ejecutado por multitud de actos

municipales.

I” Este PGOU de 1986, sin embargo, no se publicd debidamente, con su normativa,
I hasta el afio 2000 (concretamente en el BOP de Malaga de 28 de noviembre de 2000,
publicacion ordenada por Resolucion del Delegado Provincial en Milaga de la

| Consejeria de Obras Piblicas v Transportes del anterior 13 de noviembre). En realidad,
lo que se publicé fue el PGOU y una seric de documentos e instrumentos que
cambiaban su redaccidn inicial producidos durante su tramitacidn o con posterioridad a

| su aprobacion definitiva.

\ Durante los afios que median entre su aprobacidn definitiva v su publicacidn,
segin diversas sentencias (conformes con una jurisprudencia general aplicable a todos
los casos de falta de publicacién de los planes urbanisticos), ese PGOL! de 1986 era
ineficaz con las consecuencias que ello comporta para las actuaciones municipales que

durante ese mismo periodo pretendieron desarrollarlo y aplicarlo. Por tanto, para ese
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2000 los tribunales han considerado que aquella Revisidn del PGOU no podia legitimar
ninguna actuacién urbanistica (concluyendo planes de desarrollo, actuaciones de

gestion, licencias, elc.).

2, El imaginario PGOU de 1998

En 1998 el Ayuntamiento de Marbella dio por-aprobada una nueva Revisidn del
PGOU. En concreto, el Pleno en sesion de 7 de agosto de 1998 lo declard aprobado por
silencio administrativo. En consecuencia, durante cierto tiempo el Ayuntamiento actud
como si ese PGOU de 1998 estuviese aprobado y fuese vilido y eficaz de modo que
realizé muiltiples y diversas actuaciones sobre la base de ese supuesto PGOU de 1998.
Incluso a veces lo aplicd antes de esa supuesta aprobacidn definitiva. Sin embargo, esa
Revisidn de 1998 no obtuvo realmente su aprobacidn definitiva ni por acto expreso de
la Junta de Andalucia ni por silencio positivo. No hubo acto expreso de aprobacidn
porgue lo gque hizo la Comision Provincial de Ordenacién del Territorio y Urbanismo de
Milaga por acuerdo de 20 de julio de 1998 fue denegar una parte de la Revisidn y dejar
suspendida la otra hasta que se aprobara un Texto Refundido; pero, en suma, como esto
no se hizo nunca, la Revision no llegd a aprobarse respecto a ninguna de sus
determinaciones. Y no hubo tampoce aprobacidén por silencio administrativo como asi
lo declard la STS) de Andalucia/Mélaga 1647/2004, de 8 de noviembre (al resolver el
recurso interpuesto por la Junta de Andalucia, tramitado con el n® 3069/1998; RICA 138
de 2005). En este caso, no s¢ trata de un plan nulo sino de un plan en sentido propio

inexistente.

3. Las anulaciones judiciales de licencias y otros actos por fundarse en el PGOU de
1986 cuando no estaba publicado o en el nunca aprobado PGOU de 1998

Muchas sentencias contencioso-administrativas y penales han ido extrayendo las
consecuencias de la falta de eficacia del PGOU de 1986 hasta 2000 y, sobre todo, de la
falta de aprobacién del supuesto PGOU de 1998, Incluso hay sentencias muy
posteriores (como la del TS) de Andalucia/Mdlaga, 848/2007, referida a hechos de
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han declarado con frecuencia la nulidad de licencias otorgadas en aplicacién de esos
planes de 1986 (durante los catorce afios que transcurricron hasta su publicacin) y de
1998, Muchas de las sentencias penales no sdlo han condenado a guienes adoptaron
decisiones administrativas sobre tales bases (destacadamente por hacerlo en aplicacidn
del mem nate PGOU de 1998) sino que ademds han pronunciado expresamente en sus
fallos la nulidad de tales decisiones, especialmente la nulidad de las licencias otorgadas

con supuesto fundamento en ese irreal PGOU de 1998,

4. EI PGOU de 2010

Tras diversas vicisitudes que no hacen al caso (entre las que destaca la
disolucion misma del Ayumamiento de Marbella con constitucion de una Comision
Gestora, asi como la atribucién a la Consejeria correspondiente de las potestades
municipales de planeamiento), se emprendid la Revision del PGOU de Marbella que
wvo su aprobacidn inicial el 19 de julio de 2007. El 23 de octubre de 2008 se adoptd
acuerdo de aprobacion provisional. El 29 de julio de 2009 se adopté acuerdo de

“segunda aprobacidn provisional”.

La aprobacidén definitiva se produjo por Orden del Consejero de Vivienda y
Ordenacién del Territorio de 25 de febrero de 2010, La aprobacidn definitiva lo fue
“con la reserva de simple subsanacidn de las deficiencias observadas” que se
enumeraban. Establecia que “una vez verificada por la Direccién General de Urbanismo
la subsanacion de deficiencias... se procederi al registro y publicacién...”. No obstante,
ademdis acordaba “suspender la Revision del PGOU™ en cuanto a sus determinaciones
de tres “seclores™ y tres “imbitos”, asi como respecto al art. 6.5.16.7 de las normas
urbanisticas. La anterior Orden se publicd en el BOIA de 24 de marzo de 2010 por
Resolucidn de la Direccion General de Urbanismo de 5 de marzo de 2010. El 30 de abril
de 2010 el Pleno del Ayuntamiento aprobé el documento de cumplimiento de la anterior
Orden en lo que concernia a la subsanacion de deficiencias. El Director General de
Urbanismo por Resolucién de 6 de mayo de 2010 lo informé favorablemente. Por
Orden de la Consejera de Obras Piblicas v Vivienda de 7 de mayo de 2010 se acordd la
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correspondiente registro autondmico. Efectivamente se publicd la normativa urbanistica
del PGOU de 2010 en el BOJA de 20 de mayo de 2010,

Como se ha dicho, la Orden de aprobacion definitiva del PGOU la suspendia
respecto a parte de sus determinaciones. Por eso se dictaron otras Ordenes de la
Consejerin que, tras su comeccidn, procedieron a la aprobacidn definitiva de las

determinaciones que habian quedade suspendidas. En concreto, las siguientes:

- Orden de la Consejeria de Obras Piblicas v Vivienda de 29 de septicmbre
de 2010 por la que se aprueban las determinaciones de la Revisidn del
PGOU de Marbella sobre ciertos dmbitos del frente litoral (BOJA de 26 de
enero de 2011). Aprobaba las relativas a Los Magnolios y Vistamar. Pero
mantuvo la suspensién de las atinentes a Parque Arroyo de la Vibora y al
art. 6.5.16.7.

- Orden de la Consejeria de Obras Pablicas v Vivienda de 24 de junio de
2011 por la que se aprueha definitivamente el apartado 7 del an. 6.5.16 de
las normas urbanisticas del PGOU (BOJA de 18 de agosto de 2011),

- Orden de la Consejeria de Obras Pablicas y Vivienda de 23 de agosto de
2011 por la que se aprueban las determinaciones de la Revisién del PGOU
de Marbella sobre Los Magnolios v Vistamar y se dispone la publicacién de
la normativa de esos ambitos (BOJA de 2 de septiembre de 2011).

- Orden de la Consejeria de Obras Piblicas y Vivienda de 27 de octubre de
2011 por la que se aprueban las determinaciones de la Revision del PGOU
de Marbella sobre los sectores de San Francisco Norte, Chorracro y Arroyo
Segundo y se dispone la publicacién de su normativa (BOJA de 14 de

noviembre de 2011).

Este PGOU de 2010 fue objeto de correccidn de errores propuesta por el Pleno
del Ayuntamiento en sesidn de 29 de octubre de 2010 y aprobada definitivamente por
Orden de la Consejeria de Obras Piblicas y Vivienda de 15 de diciembre de 2011
(publicada en el BOJA de 17 de mayo de 2012), Orden que aclara que se trata de una
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PGOU"™ y que por ello ha sido objeto de informacién piblica. Otra correccidon de errores
tuvo igual tramitacién ¥ se culmind con su aprobacion definitiva por Orden de la
Consejeria de Obras Piiblicas y Vivienda de 20 de diciembre de 2011 (BOJA de 15 de
febrero de 2012). Por el contrario, la Orden de la Conscjeria de Medio Ambiente y
Ordenacion del Territorio de 20 de mayo de 2014 (BOJA de 29 de mayo de 2014)
denegd la aprobacién definitiva de la Modificacion relativa al secior Altos de Marbella
Sur (o Allo de los Monteros Sur), correccion de error con la que se pretendia pasar de 5
a 10 viviendas/hectirea. La denegacién se justifica por no tratarse de una simple

correceion de error.

5. En especial, la normalizacion o regularizacién en ¢l PGOU de 2010

La Revisidn de 2010 era, como no podia ser de otra forma, Revisidn del PGOU
de 1986 (dnico realmente vigente tras la publicacion de su normativa en 2000) aungue
s¢ enfrentaba con una situacién en buena parte conformada por el fantasmal PGOU de
1998 y en parte por actuaciones al margen incluso de cualguier apariencia o simulacro
de plan. S¢ encontraba, pues, con numerosas edificaciones erigidas al amparo de
licencias ilegales, muchas de ellas, ademas, declaradas nulas por los tribunales;
mayoritariamente, por los tribunales contencioso-administrativos, pero en algunos casos

por los tribunales penales.

Ante ello, la Revision de 2010, entre otras determinaciones, ided sistemas de
normalizacidn y regularizacidn de actuaciones realizadas ilegalmente (ya fuesen
realizadas sin licencia o realizadas con licencia anulada por sentencia o acto
administrativo). Para ecllo establecié distintos tipos de Areas (de planeamiento
incorporado, de reforma interior con fines de normalizacidn, de regularizacion, de
transferencia de aprovechamiento subjetive con fines de normalizacion, unidades de
ejecucion deficitanias. .. ), compensaciones econdmicas y cocficientes de normalizacion,
nuevos deberes urbanisticos para propietarios o promotores, etc., téenicas todas ellas
tendentes, segiin expresiones de la memoria, a que “no pueda confundirse con una mera

amnistia™ y a establecer la participacion de los beneficiarios en los costes de las
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PGOU imponia ciertos deberes a los promotores de actuaciones ilegales aunque va no
fueran propictarios. Ademds calificaba ampliamente como suelos urbanos no
consolidados ciertos espacios desarrollados ilegalmente con la finalidad de imponer
es0s deberes. Todo esto, sin embargo, se condicionaba a una verificacién administrativa
de la conformidad de aquellas actuaciones ilegales con la Revisidn y al cumplimiento de
los deberes urbanisticos lo que debia realizarse en procedimientos de normalizacién. En
principio estos procedimientos debian iniciarse a solicitud de los interesados, pero
pasados los plazos establecidos para ello, el Ayuntamiento podia o bien autorizar el
abono de una compensacidn econdmica sustitutiva o bien sustituir esa iniciativa y
cambiar el sistema de normalizacién por el de gestién sistemdtica con delimitacién de
una unidad de ejecucién discontinua. Entretanto se culminaban estos procedimientos,
segiin se disponia en la normas urbanfsticas de la revision, las edificaciones quedaban

en “situacion de asimilado al régimen de fuera de ordenacion™.

6. Modificaciones del PGOU de 2010

El PGOU de 2010 fue objeto de alguna Modificacidn. En concreto nos consta la
aprobada definitivamente por Orden de la Consejeria de Agricultura, Pesca y Medio
Ambiente de 6 de agosto de 2012 (BOJA de 23 de noviembre de 2012) que afectt a los
dmbitos de La Gitana, Lomas del Rio Verde y Hacienda Conés en cuanto a su
delimitacion, mimero de viviendas y reservas para vivienda protegida. En cambio otras
Modificaciones propuestas por el Ayuntamiento no fueron aprobadas. Son expresion de

ello las siguientes Ordenes:

- Orden de la Consejeria de Agricultura, Pesca v Medio Ambiente de 21 de
diciembre de 2012 (BOJA de 2 de enero de 2013) que, por contener
deficiencias sustanciales, suspendid la aprobacidn definitiva de la
Modificacién del art. 6.7.2 de las normas urbanisticas con la finalidad de
desafectar subsuelo de parcelas municipales v destinarlas a aparcamicntos

privados.
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15 de octubre de 2013 (BOJA de 31 de octubre de 2013) que suspendid, por
deficiencias sustanciales y por no comtemplar reservas para compensar el
aumento de poblacidn, la aprobacidn definitiva de la Modificacion relativa a
la parcela Hotel Escuela Bellamar que pretendia cambiar en parie su destino
y excluir un inmueble del Catdlogo de Proteccion del Patrimonio Urbano.
Orden de la Consejeria de Medio Ambiente y Ordenacion del Territorio de
27 de junio de 2014 (BOJA de 4 de julio de 2014) que suspendic la
aprobacitn definitiva de la Modificacién relativa a varios arnticulos de las
normas urbanisticas (entre cllos el 6.7.2, que ya antes se habria intenmtado
modificar) realizada con el fin de permitir la desafectacién de subsuelo de
titularidad municipal vy poder destinarlo a aparcamientos privados. Se
considerd que la Modificacién presentaba deficiencias sustanciales porque
las medidas propuestas eran inadecuadas para compensar el incremento
lucrativo.

Orden de la Conscjeria de Medio Ambiente y Ordenacidon del Territorio de
15 de junio de 2015 (BOJA de 18 de junio de 2015) que suspendid la
aprobacion  definitiva de la Modificaciéon  relativa a  aparcamiento
subterrineo en el dmbito del Mercado de abastos. Esta modificacidn estaba
ligada a la anterior y, al rechazarse aquélla, ésta se suspendid porque
“carece de sustento normativo y pierde su finalidad”.

Orden de la Consejeria de Medio Ambiente y Ordenacidn del Territorio de 5
de octubre de 2015 (BOJA de 14 de octubre de 2015) que suspendid por
falta de medidas compensatorias la aprobacidn definitiva de la Modificacidn
relativa al sector Lomas de Marbella que pretendia excluir del sector una
superficie de 4.555 m2 y modificar el trazado del Cordel de Banahavis a
Ojén a su paso por el sector.

Aungue todas estas Grdenes dicen “suspender”™ las respectivas modificaciones y
no excluyen, por tanto, gue con cambios pudieran ser aprobadas, no consta gque ninguna

lo haya sido.
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aciaciones urbanisticas (planes de desarrollo, actos de gestion, otorgamiento de

licencias, elc.) a su amparo y en su gjecucidn.

Sobre todo, importa recoger que, entre esas actuaciones, se imiciaron los
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“procedimientos de normalizacién™ previstos en el PGOU de 2010, algunos relativos a
actuaciones cuyos titulos administrativos habian sido anulados por sentencias (muchas
de ellas, a su vee, en fase de ejecucidn judicial) y otros relativos a otras actuaciones
igualmente consideradas ilegales pero respecto a las que no se habian planteado

recursos ni habia, por tanto, sentencias. Con cinco excepciones en gque estos

procedimientos llegaron a término con una resolucién de normalizacion que, ademis, no

ha sido impugnada, la inmensa mayoria de ellos no llegaron a terminarse con una

resolucion de normalizacidn, como ahora se verd.

La iniciacidn de estos procedimientos de normalizacién se comunicd a los

[ drganos judiciales en los que pendian procesos de ejecucitn de sentencias anulatorias de

N las actuaciones que ahora se trataban de regularizar, Tras ello, los jueces v tribunales
/ acordaron medidas de suspensidn de la ejecucién judicial. En algunos de los casos que
| hemos conocido el Ayuntamiento, al comunicar la incoacion de estos procedimientos de
normalizacién, promovié por medio de su representacidn procesal incidentes de

' ejecucidn lo que dio lugar a que se dictaran Autos que acordaron lo que denominaron

| “archivo provisional de la ejecutoria”.
8. Anulacién del PGOU marbelli de 2010
a) Las dos S85T8 de 27 de octubre de 2015

El PGOU de 2010 fue objeto de numerosos recursos directos. Formal v mis

exactamente, lo que se recurrian eran las Ordenes de la Consejeria de 25 de febrero ¥7
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del PGOU y acordaron la publicacién de su normativa. En principio, por lo general los
recursos fueron desestimados por el TSJ de Andalucia (no obstante, algunas S5TSJ si
estimaron una nulidad de alguna determinacién del PGOU y reconocieron algin
derecho de los recurrentes). Incluso la Sala de Milaga acepid decididamente la figura de
la “normmalizacién™ que ocupaba un papel central en el PGOU de 2010. Por ejemplo, en
la §TSJ de Andalucin/Milaga 1822/2014, de 29 de septiembre (recurso 599/2010;
RICA 273 de 2015), se lee que *ninguna objecidn plantea a la Sala la adecuacion de la
normalizacion al ordenamiento juridico” y ello tras explicar “la situacidn excepcional de

Marbella” v desarrollando después prolijos y sdlidos argumentos,

Pero, interpuestos contra las sentencias del TSJ andaluz recursos de casacidn,
fueron estimados por una larga serie de sentencias del TS que anularon el PGOU. Esa

serie de S5TS arranca de dos, ambas de 27 de octubre de 2015, que importa sintetizar,

La primera de ellas resolvié el recurso de casacion 313/2014 interpuesto por la

Comunidad de Propietarios las Lomas de Puente Romano (Ar. 5581).

En concreto, se ejercia la pretension anulatoria frente a la declaracién de unos
terrenos como suelo wrbano no consolidado (los recurrentes mantenian que era
consolidado aungue eso se hubiera logrado con actuaciones ilegales del propio
Ayuntamiento). Pero en general se impugnaba todo el proceso de normalizacion y
regularizacién ideado por el PGOU de 2010 y las diversas técnicas que el propio PGOU

ponia al servicio de tal propdsito.

La STS resefiada, casando la recurrida STSJ de Andalucia, anulé la revisidn del
PGOU por las siguientes razones:

1") El PGOU pretendia “modular la legalizacion de lo ilegalmente construido™
lo que, teniendo en cuenta que eso pucde afectar a lo declarado por sentencias,
contradice las previsiones legales sobre gjecucién de sentencias, merma los poderes de

los jueces para lograrla v, en suma, vulnera el derecho a la tutela judicial, asi como la
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pues se requicre una concreta resolucion legalizadora.

2%y El PGOU alteraba o desfiguraba ¢l concepto legal de suelo urbano no
consolidado al adscribir generalizadamente parcelas a tal tipo sin acreditar un concreto
déficit de dotaciones lo que conducia a consecuencias incompatibles con el principio de

equidistribucidn de beneficios y cargas.

3% El PGOU atribuia deberes urbanisticos a los promotores de obras ilegales
aungue ya no fuesen propictarios con lo que se vulneraba el régimen sobre subrogacion

en lales deberes de los adquirentes; y

4*) EL PGOU imponia deberes urbanisticos sin fundamento legal que “en el

fondo pretenden penalizar las antiguas infracciones”.

El fallo de la sentencia es simplemente anulatorio del PGOU sin reconocimiento
de ninguna situacion juridica individualizada respecto al recurrente y los terrenos de que
era propietario pese a gue la demanda impugnaba concretamente la calificacién de estos

como suelo urbano no consolidado.

La segunda STS de 27 de octubre de 2015 resolvid el recurso de casacidn
2180/2014 interpuesto por Ale Investment SL (Ar. 5580). Parece que sélo se recurria en
cuanto la Revisién del PGOU no inclufa determinada parcela como suelo urbano
consolidado sino como no consolidado. El TS, casando la STSJ de Andalucia, anula las
dos referidas Ordenes v la Revisién del PGOU por dos causas:

Falia de Evaluacion Ambiental Estratégica.
Falta del Informe de Sostenibilidad Econdmica.

Ademds, siguiendo a la 5TS de la misma fecha que resolvié la casacidn

313/2014, declara también la nulidad por las razones expuestas en ésa, que reitera,
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reconocimiento de ninguna situacidn juridica individualizada respecto al recurrente y

los terrenos de que era propietario.

b) Las posteriores sentencias del TS reiterando la nulidad del PGOU marbelli de 20110,

Referencia a sus votos particulares,

Desde las dos referidas SSTS de 27 de octubre de 2015, en cerca de un centenar

de ocasiones ha debido enfrentarse ¢l TS con pretensiones relativas al mismo PGOLUL

Lo hizo ya al dia siguiente en ¢l que se dicté la STS de 28 de octubre de 2015
(Ar. 5582) que resolvid el recurso de casacidn 1346/2014 interpuesio por Europea de
Complejos Comerciales SA que pedia la nulidad de la aprobacidn definitiva de la
revision del PGOU por falta de Evaluacion Ambiental Estratégica y subsidiariamente
que una concreta zona fuera considerada suelo urbano consolidado y se eximiera al
recurrente de ciertos deberes urbanisticos (sobre todo los relativos a la ejecucion de
sistemas generales). Es habitual citar, junto con las dos de 27 de octubre de 2015, a esta
otra como si las tres formaran el punto de arranque de la serie. Por eso la recordamos
también aqui. Pero, en realidad, no hizo nada mds que repetir lo que el TS habia dicho
el dia anterior. No aporta nada nuevo, asi que no es mis que la primera de las muchas
que s¢ basan en las dos de 27 de octubre de 2015,

A panir de aqui hay un goteo de SSTS casi iguales. Sdlo el 3 de noviembre de
2015 recayeron cuarenia y cinco S5TS sobre el PGOU marbelli de 2010.

Las S8TS de esa larga serie responden en general al mismo patrén. Todas ellas
recuerdan, o incluso reproducen més o menos ampliamente, aquellas SS5TS de 27 de
octubre de 2015 y la de 28 de octubre de 2015 v, tras ello, declaran en sus fallos una y
oira vez la nulidad de la revision de 2010: no dicen que el recurso haya perdido su
objeto por las anteriores sentencias anulatorias sino que, sirviéndose de los
razonamientos de ellas, vuelven a declarar una y otra vez la misma nulidad, incluso en

ocasiones aunque el recurso de casacion no pidiera eso; y, desde luego, siempre
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de referencia, entre las ultimas, la STS 245472016, de 17 de noviembre (casacion
1431/2015, Ar. 6590) que responde fielmente al molde general.

A wveees, esa anulacién general del PGOU se completa con la anulacién
especifica de alpuna de sus determinaciones. Ejemplo de ello es la STS de 3 de
noviembre de 2015 que resolvid la casacidn 3073/2014 (Ar. 5473): ademds de la
anulacion de la revisidon del PGOU, en su fallo pronuncia una expresa y concreta

anulacién de las determinaciones de esa revision que inclufan cierta actuacién
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urbanistica dentro del dmbito de incremento de aprovechamiento de un drea de reparto a

cfectos de normalizacion.

Mencion especial merece la STS de 18 de diciembre de 2015 (casacitn
345972014, Ar. 6139) que extendié la nulidad a la Orden del Consejero de 29 de
septiembre de 2010 por la que se aprobaron definitivamente las determinaciones de la

revision del PGOU sobre ciertos dmbitos del frente litoral: nos referiremos después a

ella.

En cualguier caso, sigue tratindose s6lo de fallos estrictamente anulatorios de fa

revision de 2010, Nunca van estas S5TS mds lejos; esto es, nunca resuelven sobre ¢l

reconocimiento de derechos concretos de los demandantes incluso aunque en sus

demandas hubieran ejercido preiensiones de este género. Por lo general, justifican su

negativa a pronunciarse sobre estas prelensiones con este parrafo o alguno muy similar:

“Declarada la nulidad del PGOU de Marbella de 2010 también en este
recurso (...}, no resulta procedente y carece de sentido venir ahora a
pronunciamos sobre el resto de las pretensiones esgrimidas en la demanda, mis
| alld de la estrictamente anulatoria (...) porque el efecto tipico y caracteristico
que la anulacién de todo plan comporta s que recobra su vigencia la ordenacién
urbanistica preexistente (PGOU de 1986), conforme a una jurisprudencia que
tenemos reiteradamente establecida y cuya cita resulta innecesaria”.

De esta posicion de la mayoria de los miembros de la Seccidn que conforman
todas estas sentencias, discrepd el Magistrado Peces Morate gque, cuando habia otra
pretension, formuld volo particular en el que, para hacer efectiva la tutela judicial,

entendié que el pronunciamiento anulatorio debia ser completado con otros.
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de que determinado suclo era urbano consolidado (en contra de lo establecido en el Plan
de 2010 que lo calificaba como wrbano no consolidado). Y, ante tal pretension, estos
volos particulares entienden que el fallo deberia haber resuelto expresamente sobre ello,
La concreta respuesta ya depende del caso particular. Asi, algunos de estos volos
particulares, pocos, consideran que, en efecto, deberia haberse declarado que el suelo en
cuestién es urbano consolidado (asi sucede, por ejemplo, en los correspondientes a las
55TS de 2 v 16 de febrero de 2016 que resuelven respectivamente las casaciones 955 y
52272015, Ar. 452 y 901) porque reunia los requisitos para ello y los habian alcanzado
en procesos de urbanizacién legales. La mayoria, sin embargo, optan por la solucidn
contraria, de ordinario tras constatar que, aungue los suelos cumplian los requisitos
materiales para ser urbanos consolidados, los habian logrado con actuaciones ilegales y
en contra de las determinaciones del PGOU de 1986. Lo habital es que lo expligue con

este o similar razonamiento:

**... ¢l enjuiciamiento acerca de si la referida parcela es o no urbana debe
hacerse al margen de las previsiones del PGOU declarado nulo de pleno
derecho, que ha sido el contexto en el que la Sala sentenciadora enjuicid las
pretensiones de la demandante, sin tener en cuenta que, como se ha acreditado
en la instancia, tal parcela fue urbanizada en contra del plancamiento
urbanistico™,

Siempre en aplicacion de la “doctrina jurisprudencial (...) segiin la cual el
caricier reglado del suelo urbano requiere que el desarrollo urbanistico se haya
realizado conforme a la ley”. Entre los numerosos volos particulares que responden a
esic modelo son ejemplo los formulados a las SSTS de 3 de noviembre y 21 de
diciembre de 2015 y 28 de enero de 2016, que resolvieron las casaciones 2712/2013,
106672014 y 296/2015 (Ar. 6229 de 2015 y 127 v 413 de 2016). Lo de menos a nuestros
efectos es que, dentro de este grupo de votos particulares, unos se enfrentan con §5TS)
de Andalucia que ya habian declarado que el suelo era urbano consolidado y otros con
SS8TS) de Andalucia que habian denegado esa calificacién; y que unas resolvian
recursos de casacidn interpuestos por el particular y otras recursos de casacidn

interpuestos por la Administracién. Lo importante es que todos rechazan la calificacion
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habia alcanzado ilegalmente.

Pero no siempre la pretension ejercida junto con la anulatoria del PGOU de 2010
era del tipo expuesto (declaracion como suelo urbano consolidado de concretos
terrenos) sino que las SSTS se han enfrentado con otras y las respuestas que dan los
volos particulares que nos ocupan son distintas. Ofrezcamos, por simple mucstreo,

algunas de sus soluciones:

En el caso de una de las S5TS de 3 de noviembre de 2015, concretamente la que
resolvia el recurso de casacién 555/2013 (Ar. 6483 de 2016), lo que pedia el recurrente
es que se declarase que sus terrenos eran suelo urbanizable y, entonces, el
correspondiente  voto particular considera que tal pretension deberia haber sido
desestimada porque “la clasificacion de un suelo como urbanizable no constituye una
clasificacién reglada (...) ¥ por tanto no le estd permitido, conforme a lo establecido en
el art. 71.2 LICA, a un drgano jurisdiccional declarar la clasificacion que, en uso de su

discrecionalidad, corresponde senalar exclusivamente a la Administracion™.

En ¢l caso de la STS de 17 de diciembre de 2015, al resolver el recurso de
casacion 30642014 (Ar. 175 de 2016). el recurrente, invocando un convenio
urbanistico, pedia que determinada parcela quedara sometida a cierta ordenanza con una
conereta altura, densidad, edificabilidad... Y el voto particular (en contra de lo que hizo
la 5TSJ de Andalucia) entiende que deberia haberse desestimado porque lo contrario,
como en el supuesto recién expuesio, seria vulnerar el an. 71.2 LICA ¢ “invadir la

potestad discrecional de la Administracion”.

En otro supuesto, el recurrente, en virtud de un convenio expropiatorio, habia
pedido en su demanda, ademds de la anulacién del PGOU, que se le reconociera el
derecho a ciertos aprovechamientos urbanfsticos o, subsidiariamente, a indemnizacidn,
lo que habia sido desestimado por el TSJ de Andalucia. Lo volvid a pedir en el recurso
de casacidn 2716/2013 resuelto por STS de 26 de enero de 2016 (Ar. 433). Y el voto

particular considera que la pretension principal deberia haber sido expresamente
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antemano cuil ha de ser el interés gencral a plasmar en un planeamiento™; y que igual
suerte desestimatoria deberia correr la pretension subsidiaria porque no se ejercio en la

previa via administrativa,

Natwralmente, ninguno de estos volos particulares tiene efectos de cosa juzgada
ni de ningin otro género. Pero expresan criterios de interés que conviene lener en
cuenta en general y para los casos y terrenos concretos a los que se refieren porque, en
realidad, si no fueron asumidos por el resto de los Magistrados y por las semencias, fue

solo por razones procesales, no de fondo.

&) Publicacicn de los falles anwlatorios del PGOU de 2010

En ¢l BOJA de 17 de febrero de 2016 aparecieron sendos edictos en los que, en
cumplimiento del art. 72.2 LICA, se publicaban los fallos de las dos SSTS de 27 de
octubre de 2015 (las correspondientes a las casaciones 313 y 2180/2014). En el BOJA
de 25 de febrero de 2016 aparece el fallo de la STS de 28 de octubre de 2015 (casacidn
1346/2014).

9. Las posteriores sentencias del TSJ de Andalucia resolviendo recursos contra el
PGOU de 2010

Con posterioridad a las dos resefadas SSTS de 27 de octubre de 2015, el TSI de
Andalucfa, Sede de Milaga, ha debido todavia resolver en primera instancia algunos
recursos directos contra el mismo PGOU marbelli de 2010. Es el caso, al menos, de sus
sentencias 18972016, de 29 enero (recurso 66972010; JUR 20160 10616); 1662/2016, de
12 de septiembre (recurso 721/20010; JUR/2017/34596); 94/2016, de 22 de enero
(recurso T22/2010; JUR/2016/110139); 2207/2016, de 14 de noviembre (recurso
F111F2010; JUR/2017/134429). Todas estas SSTSJ de Andalucia han declarado “la
pérdida sobrevenida del ohjeto del recurso™ precisamente por la previa anulacidn

acordada por el TS.
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PGOU. Asi, sucedié en la STSJ de Andalucia/Milaga 1780/2016, de 23 de septiembre
(recurso 1095/2015; JUR 2017/34331): se impugnaban directamente dos convenios
(relativos a unos terrenos antes destinados a jardines) e indirectamente el PGOU de
2010 (que habia cambiado ese destino); el Juzgado, en primera instancia, anulé los
convenios pero desestimdé la pretension anulatoria del PGOU. El demandante interpuso
apelacion pidiendo que se declarara nulo el PGOU v a este respecto la sentencia ahora
reseifiada, con cita de las SSTS de 27 de octubre de 2015, declara la pérdida sobrevenida
de objeto de la apelacidn. Por su parte, el Ayuntamiento defendia los convenios, pero
esta sentencia confirma su nulidad: los convenios se basaban en que unos lerrenos que
conforme al PGOU de 1986 eran demaniales habian dejado de serlo por el PGOU de
2010; al anularse éste por el TS, habia que considerarlos demaniales y. por ello, no
podian haber sido objeto del trifico previsto en esos convenios. A esie respecto no

declara la pérdida de ohjeto del proceso sino que desestima la pretension municipal.

10. La reaccidn inmediata del Ayuntamiento de Marbella ante la anulacion del
PGOU de 2010

Partiendo de la reviviscencia del PGOU de 1986 tras la anulacién judicial del de
2010, el Ayuntamiento de Marbella, que prevé para un momemto posterior la Revisidn
de aquel Plan, ha tomado una serie de iniciativas con la finalidad de clarificar la
situacidon. Sobre todo estas:

- Por una parte adopté de inmediato en la sesién de la Junta de Gobierno
Local de 1 de diciembre de 2015 unos “criterios de actuacidn aplicables a
los procedimientos administrativos que se tramitan en la Delegacitn de
Urbanismo con motive de la anulacion del PGOU de 20107 Estos
“criterios” o “protocolo de actuacion” abordan sucesivamente la forma de
proceder respecto a disciplina urbanistica (licencias, proteccién de la
legalidad, procedimientos sancionadores...) y respecto a planeamienio v
gestion  (segin  los  instrumentos  estén en  (rimite o aprobados
definitivamente conforme al PGOU de 2010).
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como consecuencia de la anulacidn del PGOU de 2010, procedié a declarar
la extincién de 119 procedimientos de normalizacidén iniciados. Esto ha sido
puesto en conocimiento de los Tribunales ante los que se habia iniciado la
ejecucién de las sentencias anulatorias de licencias y ha determinado, a su
vez, que estos declaren levantada la  suspension provisional del
procedimiento de ejecucion. Dicho de otra forma, ha supuesto que se
reactiven las ejecuciones de las sentencias que habian declarado la nulidad
de licencias u olras actuacioncs.

Por otra parte, ¢l Ayuntamiento emprendié la formulacion de un Texio
Refundido del PGOU de 1986, El 29 de septiembre de 2017 el
Ayuntamiento en Pleno aprobd el Texto Refundido del PGOU de Marbella
de 1986, En el mismo acuerdo se indica que “previo depdsito e inscripcidn
en el Registro Autondmico y Municipal, ¢l acuerdo de aprobacion asi como
el contenido del anticulado de sus normas se publicarin en el Boletin Oficial
de la Provincia de Milaga”, El acuerdo, en efecto, se publico en el BOP de
Milaga de 19 de enero de 2018. No nos consta que se haya publicado el
contenido del articulado de sus normas.

Y finalmente ¢l Ayuntamiento estd tramitando la adaptacidn parcial del
PGOU de 1986 a la Ley de Ordenacidn Urbanistica de Andalucia (LOUA).
En realidad, se trata de la adaptacidn parcial del Texto Refundido de PGOU
previamente aprobado.

1. CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE LA NULIDAD DE LOS
PLANES

1. Premisas: los planes son reglamentos cuyos vicios determinan su nulidad de

pleno derecho

Las consecuencias de la anulacién de los planes de urbanismo han sido
determinadas por la jurisprudencia con minima base legal. Esa jurisprudencia parte de

unas premisas que parece considerar inamovibles.
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en todos sus aspectos, son normas reglamentarias. Lo han afirmado, desde tiempo atrds,
infinidad de sentencias. Alguna vez la doctrina ha puesto en tela de juicio afirmacién
tan categdrica y hasta ocasionalmente cllo ha tenido reflejo en alguna STS; por ejemplo,
la de 25 de junio de 1986, hablando precisamente de planes de urbanismo, dijo: “La
distincién entre norma y acto tiene bastante de artificial (...). Porque la realidad
muestra, mds que una contraposicitn tajante entre acto y norma, una graduacién”, Pero,
al margen de ello, continiia impertérrito el tratamiento de los planes de urbanismo como
reglamentos sobre todo a los efectos de su régimen de impugnacion y de invalidez, que

es lo que agui nos interesa.

La segunda premisa es que los planes de urbanismo -como ¢l resto de los
reglamentos- con vicios invalidantes son nulos de pleno derecho, no anulables. Son
siempre nulos de pleno derecho ya sean sus vicios materiales o meramente formales o
procedimentales; nunca sélo anulables. Los tribunales lo deducen asi del art. 47.2 LPAC
o de los preceptos equivalentes anteriores (en concreto, del art, 62.2 Ley 30/1992), Cabe
dudar, acaso, que esos preceptos impongan necesariamente ¢sa conclusion, ese grado
maximo de invalidez, incluso para los planes silo aquejados de defectos
procedimentales. Pero la jurisprudencia no muestra hoy minguna vacilacion: siempre
proclama esa nulidad de pleno derecho. Los ejemplos son numerosisimos. Y, desde
luego, no son excepeitn las SSTS sobre el PGOU marbelli de 2010 que precisamente

declararon su nulidad de pleno derecho.

Ademds, es seguro que ante los vicios de procedimiento de reglamentos o planes
no importa nada, a diferencia de lo que sucede en otros casos, que el vicio formal haya
afectado al contenido de la norma final o que, por el contrario, pueda barruntarse que
ese contenido habria sido el mismo aunque se hubiese observado escrupulosamente el
procedimiento. No ya es que esta indagacion resulte imposible; es que, aunque resultara
posible, seria irrelevante pues en este dmbito de los reglamentos v planes el vicio formal

es esencial en si mismo,
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pleno derecho) infieren los tribunales el régimen de invalidez de los planes senalando
una serie de caracteres, todos asentados en un entendimiento clisico y radical de la

nulidad de pleno derecho,

2. Efectos juridico-materiales de la anulacion de planes

a) Efectos para el futwro (eficacia prospectiva) y efectos para el pasado (eficacia

refroactiva o ex func)

Los tribunales no sdlo niegan al plan anulado sus efectos para el futuro, esto es,
para las actuaciones que se produzcan a partir de la misma declaracidn de nulidad, sino
que dan a las declaraciones de nulidad de planes que pronuncian una eficacia retroactiva
{se retrotraen al mismo momento de aprobacion del plan anulado) o eficacia ex func que
s¢ proyecta sobre los actos o disposiciones que tengan fundamento en €l (fitulus
invalidus non potest aliguem effectum validum operari) aunque sean anleriores a la
declaracién de nulidad.

Por eso, la declaracion de nulidad de un plan, como la de cualquier reglamento,
no es equivalente a su derogacidn: la derogacién, en principio, sélo tiene efectos para el
futuro pero no afecta a lo ya producido durante su vigencia: la declaracién de nulidad,
en principio, tiende a la destruccidn de los efectos ya producidos desde que el plan entrd
en vigor. Una copiosa jurisprudencia insiste en los efectos ex func de la declaracidn de
nulidad de reglamentos y planes. Especificamente para planes de urbanismo, dice, entre
otras muchas, la 8TS de 19 de junio de 2013 (casacion 2713/2012; Ar. 5629): “Los
Planes Generales de Ordenacidn Urbana, asi como las Normas Subsidiarias que hacen
sus veces, tienen la naturaleza de disposiciones generales, por lo que la eficacia de la
declaracién de su nulidad se retrotrae al mismo instante de haberse dictado...”. No se
admiten aqui, pues, las matizaciones que si se han introducido para las anulaciones de
leyes por el TC sino que, salvo rarisima excepcidn, las anulaciones de reglamentos y

planes tienen efectos retroactivos devastadores.
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personas afectadas™, o sea, efectos generales o erga ompes, no s6lo entre las partes. Esta

caracteristica la consagra el art. 72.2 LICA.

Ahora bien, el hecho de que las declaraciones de nulidad tengan efectos erga
omnes no comporta que todas las declaraciones contenidas en esas seniencias
anulatorias tengan igualmente esa eficacia general. Por el contrario, si en el mismo fallo
hay también reconocimiento de situaciones juridicas individualizadas, aungue sean la
consecuencia directa de la anulacién del reglamento o plan, estas otras declaraciones
quedan sometidas al art. 72.3 LICA segin el cual “la estimacién de prelensiones de
reconocimiento ¢ restablecimiento de una situacion juridica individualizada sélo
producird efectos entre las partes”. Por tanto, si alguna de las sentencias anulatorias de
un plan hubiese también alguno de estos pronunciamientos en favor del recurrente, sélo
a él benefician, Cualquier otro sujeto, aungue eslé en una situacién sustancialmente
igual, deberd ejercer su pretension en un procedimienio administrativo o proceso

Jjudicial distinto,

c) Reviviscencia del plan anterior

La jurisprudencia afirma la llamada reviviscencia del plan que derogé o al que
sustituyd el plan anulado. O, por mejor decir, al que pretendi6 derogar o sustituir el
declarado nulo. Ello igual que para los reglamentos en general. Esta solucidn ha sido
alguna vez cuestionada. Incluso algunas leyes autondmicas como la valenciana LOTUY
{art. 66) prevé para los casos de planes anulados la tramitacién urgente por la
Comunidad Auténoma del nueve Plan. Por otra parte, como luego veremos, la
“reviviscencia” nunca puede ser completa. Por una parie, por el desfase de las
infraestructuras previstas en aquel Plan con la realidad derivada de la ejecucion del Plan
anulado. Por otra, porque aquel Plan s6lo revive en la medida en que sus disposiciones
sean conformes con las leyes vigentes en ¢l momento de su “resurreccion” pues

logicamente todas fas normas del plan contrarias a la ley deben entenderse derogadas.
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general. Entre las SSTS mds recientes es buena muesira la de 2 de marzo de 2016
{casacion 1626/2015; Ar. 940): “El efecto primordial de la nulidad de una disposicidn
general, categoria a que pertenecen los instrumentos de planeamiento urbanisticos, aun
sus modificaciones singulares, es que revive la vigencia de la disposicion o norma
derogada por la que ha sido objeto de anulacién™, Como éste es un efecto automitico de
la anulacién, naturalmente, el que una sentencia diga, al anular un reglamento o plan,
que revive ¢l anterior de ningin modo vulnera el ant. 71.2 LICA (que prohibe a la
sentencia anulatoria de una norma determinar la forma en que ha de quedar redaciada la
que la sustituya) pues eso no obsta a que la Administracién de inmediato modifique el
reglamento o el plan revivido en cjercicio de su potestad reglamentaria y de
planeamiento y de su fix variandi. No es necesario aqui razonar mucho este efecto de la
reviviscencia del plan anterior al anulado porque, como ha quedado dicho, muchas de
las SSTS que han fallado la nulidad del PGOU de Marbella de 2010 han reconocido
expresamente la resurreccién del PGOU de 1986 que resulta a estas alturas
incuestionable. Si es oportuno afiadir que, en principio, no sélo revivid el PGOU de
1986 sino todos los planes que se dictaron en su desarrollo v que pudieron verse
afectados por la aparente vigencia del de 2010. Ahora bien, revive el PGOU de
Marbella de 1986 con todos los cambios que se introdujeron en su aprobacion definitiva
y con todas las modificaciones posteriores de las que fue objeto, con las dificultades de
conocimiento y la inseguridad juridica que ello propicia. Y revive, ademds, como un
plan no adaptade a la LOUA, con lo que ello entrana. Por ello es oporlunoc que
dediquemos algunas consideraciones especificas a la posibilidad de formular un texio
refundido de ese plan de 1986 y de afrontar su adaptacion a la LOUA que, como ya
dijimos, son tareas que ha emprendido el Ayuntamiento de Marbella tras la anulacidn
del PGOU de 2010,

La suma de esta consecuencia a la de los efectos ex rune comporta que el plan
reviviscenie habrd que entenderlo vigenie durante todo el tiempo sin solucién de
continuidad. Es decir, que su recuperacidon de vigencia tiene la misma eficacia

retroactiva que la declaraciéon de nulidad del posterior. Asi, habrd que entenderlo
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la anulacién de este otro; sino también durante todo el tiempo que medié entre la

aprobacion del posterior y su anulacidn,

Aplicado todo esto a lo que nos ocupa aqui, comporta que hay que entender que
el PGOU de 2010 no tuvo ni tiene ninguna eficacia, tampoco antes de su declaracién de
nulidad en 2015, que sdlo tuvo “aparente vigencia™. Y que el PGOU de 1986 realmente
permanccié siempre vigente: no sélo lo estd desde 20135 sino que hay que entender que

lo estuvo desde su publicacidn completa en 2000 hasta hoy.

d) Imposibilidad de conservacidon de trdmites y de convalidacidn por subsanacidn o por

el transcurso del tiempo

La jurisprudencia ordinaria niega la posibilidad de conservacién de trimites y la
de convalidacion por subsanacion de los planes nulos, aungue la nulidad obedezca a
vicios formales. Unas veces se basan los tribunales en que los preceplos legales sobre
estas figuras (arts. 49.1, 51 y 52 LPAC; o los idénticos ants. 64,1, 66 v 67 Ley 30/1992)
se refieren s6lo a actos, no a los reglamentos, v otras en que la convalidacion sélo cabe
ante la anulabilidad, no ante la nulidad. Sea como fuere, y aungque quizd seria sostenible
otra solucién, rechazan la conservacidén de réimites v la subsanacidn de los planes
urbanisticos declarados nulos.

De este modo, en principio, segin la jurisprudencia dominante, ante el
reglamento o plan con defectos de procedimiento invalidanies solo cabe su pura
declaracién de nulidad sin que sea pertinente ordemar que se retroiraiga el
procedimiento al momento en que se cometid el vicio (o sea, no cabe la llamada
“nulidad de actuaciones™). Por eso, si la Administracién, tras la sentencia, intenta
elaborar un nuevo reglamento o plan conservando los trimites anteriores y realizando
s0lo aquél en que se cometid el defecto y los subsiguientes, volverd a incurrir en vicio
de procedimiento determinanie otra vez de nulidad: y asi lo declaran los tribunales,
incluso en ejecucion de aquella sentencia. Por tanto, las sentencias anulatorias de planes

implicitamente comporian la necesidad de, si la Adminisiracion desea aprobar uno
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desde ¢l principio. Comporta, pues, la “vuelta a la casilla de salida”. Aun asi, en contra
de ello, a veces son los mismos tribunales los que, al anular un plan por motivos
formales, acuerdan retrotraer el procedimiento al trimite en el que se incurrié en

defecto, conservando, por tanto, los anteriores.

En cualquier caso, lo que si es seguro es que los planes nulos, como cualquier
reglamento nulo, vy, en realidad, como los actos nulos, no se convalidan por el paso del
tiempo: aungue pasados dos meses desde su publicacidn va no quepa recurso directo
contra ellos, siempre cabe, ademds de la revision de oficio (art. 107.2 LPAC), el recurso
indirecto que, con o sin el complemento de la cuestidn de ilegalidad, puede conducir a

su declaracién de nulidad.

IV. LA DECLARACION DE NULIDAD DEL PGOU 2010. EFECTOS SOBRE
PLANES DE DESARROLLO Y ACTOS APLICATIVOS

1. Ohbjeto de estudio y sistematizacién

Lo que nos ocupard ahora son los efectos de la declaracion de la nulidad del
PGOU de 2010 sobre las actuaciones realizadas con anterioridad a esa declaracidn en
aplicacion de ese plan anulado mientras estuvo aparentemente vigente, Todos ellos
basados, como ya sabemos, en la eficacia ex runc de estas declaraciones de nulidad y,

por tanto, en su diferencia esencial con una derogacion.

Esas actuaciones anteriores a la declaracidn de nulidad del reglamento o plan de
las que tan genéricamente hablamos pueden ser de distintas clases y estar en situaciones

diversas. ¥ no todas tienen la misma solucion.

Al menos hay que distinguir entre normas de desarrollo y actos administrativos
de aplicacion; esto es, para nuestro caso, entre los planes dictados al amparo y en
desarrollo del PGOU de 2010 y los actos administrativos dictados en su ejecucidn.

También hay que distinguir respecto a los actos administrativos, segin hayan o no
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actos sancionadores. Ademds, conviene tener en cuenia la posible existencia, no ya de
actos firmes, sino de sentencias firmes que hubiesen aplicado ¢l reglamento o plan
aprobado. Por iltimo, hay también que considerar la posibilidad de efectos directos del
reglamento o plan aprobado sin mediar ningiin acto administrative de aplicacién. La
necesidad de estas distinciones se desprende en parte directamente del art. 73 LICA y la
han reconocido los tribunales; pero en parte obedece también exclusivamente a
construcciones jurisprudenciales. Todo esto nos lleva a la siguiente sistematizacién: 1)
Efectos sobre los planes conectados con el anulado, con dos variantes segin se trate de
planes de desarrollo o de modificaciones del plan anulado; 2) Efectos sobre los actos
administrativos de ejecucion donde habrd que distinguir segin sean firmes o no v,
dentro de aquéllos, hacer un lugar especifico para los sancionadores; 3) Efectos sobre
relaciones juridicas materiales producidas sin mediacion de acto administrativo; y 4)

Efectos sobre las sentencias firmes.

2. Efectos sobre las disposiciones administrativas basadas en el Plan anulado

dictadas antes de la sentencia anulatoria

al Nilidad de pleno derecho de los planes de desarvollo del plan anulade: el “efecto

cascada”

Cuando se trata de planes de desarrollo de un plan anulado (en el caso
paradigmatico, planes parciales de desarrollo de un plan general anulado) la respuesta
de los tribunales es inequivoca: el plan de desarrollo también es nulo, nulo de pleno
derecho. Es lo que se ha denominado a veces el “efecto cascada™ que conlleva que toda
la ordenacidn urbanistica construida sobre el plan anulado se derrumba como un castillo
de naipes. Por supuesto que los tribunales se refieren a planes de desarrollo aprobados
antes de que se declarase la nulidad del plan en que se fundamentaban y sin que se
vislumbre ni atisbo de una intencidn de incumplir sentencias ni nada similar. Y no
hacen distinciones ni matices de ningin género. Lo mismo gque proclaman para planes
lo consagran igualmente los tribunales cuando se trata de la declaracién de nulidad de

verdaderos v propios reglamentos v sus efectos sobre otros reglamentos de desarrollo,
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Pero como lo que nos interesa aqui es justamente esa jurisprudencia en relacion con los
planes de urbanismo, recojamos una muestra de las S5TS mads recientes y expresivas

precisamente atinentes a esos planes:

- 5TS de 19 de junio de 2013 (casacion 2713/2012; Ar. 5629) que decix:

*...con la anulacidn de la Modificacién de las Normas Subsidiarias en el
dmbito de (...), el Plan Parcial de desarrollo ha devenido nulo, porgque ha
quedado privado de cobertura,

Los Planes Generales de Ordenacion Urbana, asi como las Normas
Subsidiarias que hacen sus veces, tienen la naturaleza de disposiciones
generales, por lo que la eficacia de la declaracion de su nulidad (...) comporta
igualmente la nulidad de los planes secundarios dictados en su desarrollo, como
es el caso de los planes parciales.”

- 85TS de 8 de octubre de 2013 (casacidn 2786/20010; Ar. 6916);

‘... com la anulacién de los planes generales (...). el plancamiento
secundario o de desarrollo deviene nulo al quedar privado de cobertura, Ello es
debido a la naturaleza de los planes como disposiciones generales, por lo que la
eficacia de la declaracidn de su nulidad se retrotrae al mismo instante de haberse
dictado, y, en consecuencia, comporta igualmente la nulidad de los planes
secundarios dictados en su desarrollo, como sucede con los Planes Parciales™.

- 8TS de 15 de octubre de 2013 (casacién 3765/2010; Ar. 7358):

*... resulta improcedente tratar de sostener ahora la legalidad de una
norma (pues esa es la naturaleza de los planes de ordenacidn) como la aqui
concemida, que es desarrollo de la que (...) ya ha sido declarada nula por una
sentencia firme v que, por tanto, deviene igualmente nula al ser nula la norma de
la que trae causa; pues es evidente que el Plan Parcial no puede subsistir sin el
planeamiento superior que le servia de cobertura.

Asi lo ha dicho esta Sala en una jurisprudencia reiterada, que recuerda que
la declaracion de nulidad de un plan de urbanismo determina que los
instrumentos de planeamiento jerirquicamente subordinados al declarado nulo
devienen asimismo nulos, justamente por haber quedado desprovistos de
sustento normativo..."”
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- 8TS de 3 de marzo de 2015 (casacion 4063/2013; Ar. 1951)

“...el Acuerdo impugnado (...) en desarrolle del PGOU -hoy
definitivamente anulado- aprobaba el Plan Especial de Iniciativa Piiblica para
parcelas destinadas a vivienda protegida en los Sectores (...) Desaparecido el
Plan General, obvio es que el Plan Especial impugnado carece de soporte
juridico...”

- 8TS 1285/2016 de 2 junio (Ar. 3123):

la nulidad de un plan “comporta igualmente la nulidad de los planes
secundarios dictados en su desamrollo, como es el caso de los Planes Parciales™,

- 5TS 2003/2016, de 20 de julio (casacion 4402/2012; Ar. 4818):

“Los efectos propios de la nulidad plena impiden igualmente que el
ordenamiento derivado, planes parciales y de sectorizacién, puedan tener
cobertura en las concretas normas declaradas nulas, como venimos sefialando de
modo profuso y uniforme en el dmbito urbanistico. En efecto, la nulidad de
pleno derecho de la norma de cobertura, es decir, de la norma que es presupuesto
necesario de las normas sucesivas derivadas de la misma, acarrea la invalidez de
¢stas al tratarse de una nulidad ad initio™.

La solucidn contraria a la expuesta (...), ademds de infringir lo dispuesto
enlosans 93,24 y 113 CE, 18.1 y2LOP), 722 y 1034 LICA y 622 y 63 2 67
Ley 30¥1992 (...) pretende hacer tabla rasa sobre la diferencias entre la nulidad
plena y la mera anulabilidad.

Algunos de los argumentos del TS podrian ser discutibles o cuando menos son
susceptibles de alguna matizacion; sobre todo, teniendo en cuenta que, como se ha visto
en la citada STS de 3 de marzo de 2015, extiende esa nulidad a los planes especiales
cuya dependencia de los planes generales no siempre se produce en los mismos
términos, Pero sin entrar en ello lo cierto es que, como se ha visto, la jurisprudencia es
terminante: la declaracién de nulidad de un plan comporta la nulidad de los planes que

lo desarrollaron.

Por tanto, todos los planes que se hubieran aprobado en desarrollo del PGOU de
Marbella de 2010 durante el tiempo de su aparente vigencia son nulos de pleno derecho,
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Desde luego es posible atacar los dos planes en el mismo proceso. Es lo que, por
ejemplo, sucedia en el caso de la citada STS de 8 de octubre de 2013 (casacion
2786/2010; Ar. 6916). Decia la sentencia recurrida: “Serd de recordar que (...) nos
hallamos ante una impugnacion directa de dos figuras de planeamiento urbanistico, una
de planeamiento general y otra de planeamiento derivado™. Y en ese contexto afirmaba
que “'si prospera y concurre la nulidad de la figura de planeamiento general de suyo y
por consecuencia carece de cobertura juridica la figura del planeamiento parcial
determindndose su nulidad”. Asi que el fallo podia y debia anular los dos planes. Pero lo
que suscita dudas v problemas es si, declarada la nulidad del plan general y sélo ella, la
del plan de desarrollo hay que aceptarla sin mds, esto es, sin necesidad de una
declaracion expresa de la nulidad de ese plan de desarrollo. Y, caso de que se busque
una declaracion expresa de la nulidad de ese plan de desarrollo si ello regquiere un
proceso judicial o de un procedimiento administrativo ad hoc o si cabe hacer esa
declaracion en ¢jecucitn de la sentencia que anulé el plan general. Esto lo abordaremos
después.

I2) Nulidad de lax modificaciones del plan anuladeo v de su refundicion

Distinto en principio de lo anterior (nulidad de los planes de desarrollo del plan
amulado) es el caso de las modificaciones del plan anulado ;También estas
modificaciones quedan afectadas por la declaracion de nulidad del plan anulado?
i Quedan afectadas en los mismos (érminos y condiciones que si se tratara de un plan de
desarrollo del anulado? La cuestién tiene interés para Marbella en tanto que el PGOU
de 2010 fue objeto de alguna modificacion (al menos, como recogimos en los
amecedentes, la aprobada definitivamente por Orden de la Consejeria de Agricultura,
Pesca y Medio Ambiente de 6 de agosto de 2012, BOJA de 23 de noviembre de 2012),

Las diferentes sentencias anulatorias del PGOU de Marbella no se han
pronunciado sobre esto. 5i sobre un aspecto aparentemente similar pero, en el fondo,

Juridicamente muy distinto. Recuérdese que cuando se aprobd definitivamente ¢l PGOU
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objeto  después de separada aprobacién definitiva. Fue el caso de algunas
determinaciones relativas a dmbitos del frente litoral que, tras correcciones, necesitaron
para su aprobacion de una Orden posterior de 29 de septiembre de 2010, Pues bien, la
STS de 18 de diciembre de 2015 (casacidn 34592014, Ar. 6139) extendi6 la nulidad de
las Ordenes que habia aprobado en conjunto el PGOU a esta otra Orden de 29 de
septiembre de 2010: “... declarada la nulidad del PGOU de Marbella de 2010, procede
ahora extender dicho pronunciamiento anulatorio a la Orden de 29 de septiembre de

2010 (...) en tanto que dicha Orden es resultado v trae su dnica causa de la suspension
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de la Revision del PGOU de Marbella en los dmbitos y sectores que contempla...”. O
sea, que lo que aprobd esa Orden no era mis que un texto del mismo PGOU que se

aprobé diferidamente y consecuentemente su contenido es tan nulo como el resto. Pero

el caso de las modificaciones es diferente de éste de las determinaciones del mismo

PGOU aprobadas mediante un acto posterior.

Cabria sostener que la modificacion de un plan no es desarrollo de ese plan

modificado sino algo por completo distinio por cuanio que lo que precisamente persigue
y realiza es su reforma, Cabria afadir en la misma direccion que la modificacion no
encuentra su fundamento en el plan al que pretende modificar. Y acaso por todo ello se

podria mantener que la nulidad de un plan no arrastra a la nulidad de su modificacidn

posterior. Pero, en general, por el mismo significado y naturaleza de los planes, esa
solucion resultari en exceso formalista ¥ normalmente absurda v semillero de
incongruencias, De ordinario, salvo excepciones, la modificacién de un plan urbanistico
no tendrd sentido ni coherencia sino es en el conjunto del plan al que parcialmente

maodifica, en el conjunto de sus determinaciones no modificadas. Por lo demis, el TS,

cuando se ha ocupado de este problema ha optado por la nulidad de la modificacidén y lo
ha hecho incluso respecto a reglamentos ordinarios. Reveladora es la STS de 23 de
septiembre de 2008 (casacién 6967/2005; Ar. 7233):

Nos hallamos ante la pura aplicacién del llamado efecto cascada, es decir,
que tras la anulacidn (...) de los Estatutos, quedan anulados cuantos actos
deriven de aquella come e su modificacidn parcial,

Debe insistirse en que no cabe conferir sustantividad propia a la pretendida
modificacidn cuando "modificar” en el uso del castellano es reformar algo. Y no
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respecto unos Estatutos de 81 articulos que recibe nueva redaccion en cuatro de
sus articulos y a los que se agrega cuatro nuevos apanados que se adicionaban a
otros cuatro aniculos, Anulada fa inscripeidn de los Estatutos originarios no cabe
pretender la incorporacidn al Registro de una modificacion parcial.

Estamos ante un claro ejemplo en que la invalidez (...) se comunica a la
posterior aprobacién de modificacion estatutaria, siendo innegable la relacién de
causalidad entre la modificacion de los Estatutos v los Estatutos primigenios.
Aquella invalidez repercute, por tanto, en la validez de la preiendida
modificacion (...} Lo esencial es que no podia modificarse lo gue no existia,

51 esa es la solucion del TS para reglamentos ordinarios, con mayor razén hay
que aceptarla para las modificaciones de planes que, como hemos dicho, serin
urracionales y estrambdticas separadas del resto de las determinaciones del plan gue

dejan intactas.

Y es la solucidn acogida ya precisamente para planes de urbanismo por la STSI
de Madrid 18172000, de 2 de marzo (recurso 878/1995; JUR2000/304445). Resuelve
un recurso contra una Modificacién de PGOU aprobada en 1995 en un caso en el que ¢l
PGOU modificado habia sido anulado por sentencias devenidas firmes en 1998, Y el

TSI laconicamente dice:

Gozando de la condicién de disposicidn general los Planes de Ordenacidn
Urbana, la eficacia de la declaracion de nulidad del Plan General de 1991 se
retrotraerd al mismo instante de haberse dictado v, en consecuencia, comportard
igualmente la nulidad de las sucesivas modificaciones del mismo, como la que
aqui nos ocupa.

Quizi en algin caso quepan excepciones; por gjemplo, si la modificacion encaja
perfectamente con el plan revivido que. en realidad, era a ese respecto idéntico al
anulado y si, desde luego, los vicios del plan originario no se dan en la modificacidn.
Pero rarisima vez esas excepciones serdn admisibles y seguramente no concurren en el
caso de la modificacion del PGOLU de Marbella aprobada por Orden de la Consejeria de
6 de agosto de 2012 gue cambid para tres dmbitos (La Gitana, Lomas del Rio Verde y
Hacienda Cornés) su delimitacién, nimero de viviendas y reservas para viviendas

protegidas.
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refunde un plan anulado.

Ahora bien, afirmar que la modificacién de un plan declarado nulo es también
nula no dice todavia nada sobre si procede y es necesaria una declaracién especifica de
esa nulidad (v cual es el cauce para conseguirla) o si todos, incluyendo el propio
Ayuntamiento, pueden prescindir sin mds de esa modificacién sin necesidad de un

pronunciamiento formal de tal nulidad.

3. Efectos sobre los actos administrativos de aplicacion del plan anulado

a) Punte de partida: validez o invalidez (con nulidad o con anulabilidad) de los actos

de aplicacian del plan anulado

En puridad, las consecuencias de la declaracion de nulidad de un reglamenio o
de un plan sobre los actos dictados en su aplicacidn durante el periodo de su aparente
vigencia, dados los efectos retroactivos de la declaracion de nulidad, habrian de ser

Estos:

- 5i el acto encontrase cobertura plena en otra norma distinta de la anulada (por
ejemplo, directamente en la Ley; o en un reglamento o plan superior; o en el reglamento
o plan redivivo) podria ser considerado vilido. Tendria, acaso, un defecto de motivacidn
en tanto que hubiera invocado la norma anulada y debiera haber invocado otra; pero eso
normalmente no se considerard vicio invalidante, al menos, no en este tipo de supuestos.
En nuestro caso, habri invocado el PGOU de 2010 pero ¢l PGOU de 1986 también le
daria cobertura suficiente y permitiria sostener su validez; o quizd -muy rara vez-
pudiera darle cobertura directamente la LOUA o, incluso, un plan de ordenacién

territorial.

- 5i el acto perdiese su fundamento porque solo se lo daba la norma anulada (en
nuestro caso el PGOU de 2010), no serfa conforme con el ordenamiento juridico. Daria

igual que ademids contradijera lo dispuesto en la norma que realmente estaba vigente, o
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sea, la que infructuosamente intentd derogar la anulada (en nuestro caso el PGOU de
1986): aungue esto no se produjera, el acto habria perdido su fundamento y
consecuentemente seria ilicito. Por tanto, ese acto devendria invdlido (en realidad, lo
seria desde su origen). Su grado de invalidez dependeria de si ahora, prescindiendo de la
norma anulada que lo fundamentd, sus vicios encajasen en alguno de los supuestos del
art. 47.1 LPAC, en cuyo caso seria nulo de pleno derecho, o no encajase en ninguno de
ellos, en cuyo caso seria sélo anulable. Como normalmente se admite que la regla
general en nuestro Derecho es la anulabilidad de los actos administrativos viciados,
partiendo de esa regla general, lo mismo habria que decir de la invalidez de los actos
ilicitos por anulacién del reglamento o plan que les daba sustento. Por tanto, como regla

general serian anulables y s6lo en algunos casos nulos de pleno derecho.

Es todo esto lo que mantiene la doctrina dominante. También lo que acepta el
TsS.

Desde luego, admite que los actos dictados en aplicacién del reglamento o plan
anulado pueden ser wvilidos. Lo explica la STS de 30 de enero de 2014 (casacidn
3045/2011; Ar. 802): ... puede suceder que el acto de aplicacion (por ejemplo, el
otorgamiento de una licencia) pudiera encontrar todavia una cobertura propia, si no en
la norma (o ¢l plan) de la que directamente procede y a cuyo socaire se aplica, acaso en
alguna otra norma asimismo integrante del mismo ordenamiento juridico. De esta
manera, podria justificarse la falta de comunicacidn a los actos posteriores de las
consecuencias anudadas a la anulacién de la norma reglamentaria bajo cuya cobertura se
dictan aquéllos™. Y lo ejemplifica la STS de 12 de marzo de 2015 (casacidn 1881/2014;
Ar. 3626). Esta sentencia mantuvo una serie de actos de gestion (proyecio de
urbanizacién, de reparcelacién, cuotas...), pese a que se basaban en un plan anulado,
porque eran firmes. Pero lo que ahora interesa es que también los mantiene porque,
aungque anulado el plan parcial que ejecutaban, encontraban cobertura en el
planeamiento general, en concreto en unas Normas Subsidiarias: “la nulidad no alcanza
a las previsiones del planeamiento general (...) es decir, s¢ mantienc para las
actuaciones desarrolladas en ejecucién del planeamiento de desarrollo la cobertura que

directamente otorga este instrumento urbanistico de cardcter general”,
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Y para los casos en gque no se sostenga la validez, no se afirma siempre la
nulidad de pleno derecho. Dice la STS 1997/2016, de 6 de septiembre (casacidn
3365/2014; Ar. 5776) “... no siempre serd la nulidad (...) la respuesta procedente
respecto de los actos dictados en aplicacion de una disposicion nula™. La respuesta mds
completa estd en la STS, ya afiosa pero que conserva plena validez v constituye
referencia obligada, de 12 de julio de 1991 (recurso 5740/1990; Ar. 5594). Explica que
en relacidn con los actos de aplicacién de un reglamento anulado “pueden darse las
siguientes hipdtesis: 1) que los actos incurran en alguno de los casos de nulidad
absoluta...; 2) que los actos sean anulables por infraccién manifiesta de la Ley..; 3)
que los actos sean anulables pero no incurran en la comemtada infraccidn manifiesta,
supuesto en que la Administracién, y s6lo ella, puede declararlos lesivos y proceder a su
impugnacién contenciosa...; y 4) que los actos sean vilidos y legales, en cuyo caso

quedarin plenamente subsistentes”.

Todo lo anterior llevaria en nuestro caso a la siguiente siluacion: los actos
administrativos municipales dictados en aplicacién del PGOU de 2010 antes de que el
TS declarase su nulidad serian en unos casos perfectamente vilidos (sobre todo, si
encontrasen fundamento suficiente en el PGOU de 1986), en otros anulables y en
algunos tendrian vicios de nulidad de pleno derecho si es que, prescindiendo del PGOU
de 2010, el acto incurre en alguna de las causas del art. 47.1 LPAC. Habria que analizar
caso por caso para adscribirlos a una u ofra situacién pero, en principio, cabe mantener,
conforme a la mds estricta ortodoxia, que sélo excepcionalmente serdn nulos de pleno

derecho, es decir, que serin simplemente anulables.

b) Las normas que matizan ese punto de partida. En especial el articulo 73 LICA

Cuanto acabamos de exponer como consecuencia pura de la aplicacion de la

nulidad dominante estd matizado por el art. 73 LICA.

En parte una idea similar lucia ya en el art. 120.1 LPA/S8. En su regulacion de

los recursos administrativos -téngase en cuenta que entonces cabian recursos
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de un recurso interpuesto contra una disposicién de cardcter general implicard la
derogacion o reforma de dicha disposicion, sin perjuicio de que subsistan los actos
firmes dictados en aplicacion de la misma™. Pero aunque, en efecto, habia una salvedad
en favor de los actos firmes, como en el art. 73 LICA, aparecia en el contexto de una
asimilacion de la declaracion de nulidad a la derogacion de la que ya no quedan ni

vestigios,

MNo existia nada semejante en la LICA de 1956 para los recursos conlencioso-
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administrativos contra reglamentos. Pero los tribunales entendieron que la regla del art.

120.1 LPASS8 también era aplicable en este dmbito v que determinaba los efectos de sus

sentencias anulatorias de reglamentos y planes. Es mis, estd ahi el origen de la

jurisprudencia que todavia hoy se mantiene v acaso el de algunos equivocos a los que
daba pdbulo esa referencia a la “derogacion”. Lo cierto es que todavia en la actualidad
se siguen dictando sentencias que recuerdan aquel art. 120.1 LPA/S8 v que alegan las

sentencias que lo aplicaron, lo parece una erudicion que no contribuye a la claridad ni al

commecto enfoque.

Ley 30/1992 de Régimen luridico de las Administraciones Piiblicas y del

Procedimiento Administrativo Comiin en su redaccién originaria no contenia ninguna

1 regla al respecto, lo que en realidad era resultado de que no preveia ni recursos
[ administrativos ni revisiones de oficio contra reglamentos. Pero tras su reforma por Ley
' 471999, al hilo de su regulacion de la revisidn de oficio, paso a decir en su art. 102.4:
| “Las Administraciones piiblicas, al declarar la nulidad de una disposicidn o acto, podréin

establecer, en la misma resolucidn, las indemnizaciones que proceda (...); sin perjuicio
| de que, tratindose de una disposicion, swbsistan los actos firmes dictados en aplicacidn

de la misma”,

| Exactamente lo mismo y en idénticos términos aparece ahora en el an. 106.4
LPAC.
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precepto que, con algin matiz, refleja la misma idea. En concreto, su art. 19,

rubro “recurso contencioso-adminisirativo™, dice en su apartado 2:

51 por resolucion judicial firme resultaren anulados o modifica
acuerdos locales o el texto de las ordenanzas Niscales, la entidad local
obligada a adecuar a los términos de la sentencia todas las actuaciones g
a cabo con posterioridad a la fecha en que aquélla le sea notificada. Sa
expresamente lo prohibiera la sentencia, se mantendrdn los actos f
consentidos dictados al amparo de la ordenanza que posteriormente
anulada o modificada.

Una primera idea debe destacarse de ese origen en la LPA de 1938
permanencia ahora en el art. 106.4 LPAC: esta salvedad en favor de los actos fi
es peculiar de las sentencias anulatorias de reglamentos y planes sino comiin a o
pronunciamiento de nulidad de reglamentos v planes, aunque se contenga, no
senlencia, sino en una resolucidon administrativa. Ademds, no se proyecta sdl
procesos sino también sobre todo género de relaciones juridicas. Asi que, prop
hablando, aunque se conténga en una ley procesal, como es la LICA, no es un

procesal sino juridica sustantiva.

Por otra parte, tanto antes como después del art. 73 LICA, los tribunales
que s¢ trata de una moderacién de la eficacia ex mnc de los pronunciamie
nulidad, de una regla que “atempera” esa eficacia retroactiva por razones de se
juridica (por tanto, ancladas en ¢l art. 9.3 CE) de las declaraciones de nulids
Jjudiciales o administrativas. Esa justificacién en el principio constitucional de se

juridica es crucial.

¢) Distincicn entre actos sancionadores v el resto de actos; v distincidn enn

firmes v no firmes; precisiones sobre esos conceplos

Las correcciones o matizaciones del an. 73 LICA se establecen sobre ur
diferenciacidn: actos sancionadores y no sancionadores: y para estos dltimos d

entre firmes y no firmes.
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La afectacién de la nulidad de un reglamento o plan es distinta segtin se trate de
actos sancionadores o de otro género. Si se trata de actos sancionadores lo importante,
ademds de que la anulacién produzca efectos favorables para el sancionado (que la
anulacion comporte “la exclusidn o la reduccidn de la sancion™), es si estin o no
completamente ejecutados, no si son firmes o no lo son. Lo desarrollaremos luego. Lo
que ahora conviene sefialar es que en ocasiones no es ficil saber cudndo se estd ante un
acto sancionador v cudndo ante un acto que, aun siendo perjudicial o de gravamen, no
tiene naturaleza sancionadora. Esto, que es presupuesto necesario para abordar muy
distintos problemas, también tiene que tomarse en consideracién para aplicar
correctamente el art. 73 LICA. Aqui sélo procede decir que el problema es mis simple
y estil pricticamente resuelto en el Derecho urbanistico: sanciones son sélo las multas y
las medidas complementarias (en la LOUA, por tanto, las referidas en sus arts. 208 y
209); pero no son sanciones, aungue sean incluso méds gravosas, las medidas de
restablecimiento de la legalidad o las de ejecucién forzosa, incluidas las multas

coercilivas.

Para los actos administrativos no sancionadores su distincidn entre los firmes y

no firmes hace oportuna algunas precisiones.

Ningiin acto administrativo es firme por su propia naturaleza; ninguno nace
firme: sino que se convierte en firme, deviene firme o gana firmeza -expresiones todas
ellas empleadas y sindnimas- por circunstancias posteriores a su produccién, En
concreto, por una de estas tres: a) porque no fue recurrido en plazo; b) porque fue objeto
del pertinente recurso administrativo pero, desestimado ese recurso, no se interpuso en
plazo  recurso  contencioso-administrativo  contra  esa  resolucion  del  recurso
administrativo; y c) porque el acto fue objeto de recurso contencioso-administrativo
pero fue desestimado por sentencia irrecurrible desde el principio o por ¢l transcurso del

plazo para recurrirla.

Lo primero que es capital afirmar radicalmente es gue la declaracién de nulidad
del reglamento o plan no reabre los plazos para impugnar los actos que lo aplicaron; no

cabe volver a contarlos desde esa declaracion de nulidad. Es decir, que el acto que
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que el acto que todavia no habia alcanzado firmeza cuando se anuld el reglamento o
plan que aplicéd alcanzari su firmeza contando los plazos de recurso desde que sc
netificd tal acto sin gue influya nada la fecha de la resolucidn anulatoria del reglamento

o plan,

Lo segundo que hay que resolver para aplicar o no el art. 73 LICA es si este
precepto exige que la firmeza se haya ganado en algin momento determinado. No lo

exige. Solo dice que ha de tratarse de actos “administrativos firmes que lo hayan
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aplicado antes de que la anulacion ganara efectos generales”, Por tanto, el aclo en

cuestion ha de ser anterior a que la sentencia anulatoria del reglamento o plan alcanzara

efectos generales (momento éste que luego precisaremos). Pero no exige el art. 73

LICA que el acto haya ganado firmeza antes de ese momento. En consecuencia, siendo
el acto anterior a los efectos generales de la sentencia anulatoria del reglamento o plan,
es indiferente que también hubiese devenido firme antes de ese momento o que gane

firmeza después. Aplicindolo a nuestro caso y ejemplificindolo con licencias: quedan

protegidas de los efectos aniquiladores de la nulidad por el ant. 73 LICA las licencias
que se olorgaron por ¢l Ayuntamiento de Marbella antes de que la STS anulatoria del
PGOU de 2010 wviera efectos generales, ya alcanzaran tal firmeza antes o después de

ese momento. Y esto concuerda con lo que dijimos antes: si hubo un acto administrativo

I de aplicacién del plan que cuando éste fue anulado con efectos generales podia todavia
ser recurrido (o sea, que a la sazdn no era firme) pero no se recurrid en lo que quedaba

del plazo, devino firme y protegido por el art. 73 LICA,

\ La tercera observacion deriva del hecho de que la firmeza de un acto depende de
que fuese correctamente notificado a los sujetos legitimados para impugnarlo. 51 no fue
asi, ni el acto, aunque antiguo, serd firme ni, por ende, estard protegido por el ant. 73
LICA. Exponente de ello es la STSJ de Madrid 440/2014 de 1 abril (JUR\2014\1504):

un sujeto pidio que se anulara una providencia de apremio como consecuencia de que la

Ordenanza en que se basaba su deuda habia sido judicialmente anulada; frente a ello, el
i Ayuntamiento alegd el art. 73 LICA; vy la Sala madrilefia contestdé que no era de

aplicacidn el ar. 73 L] porque no habia acto firme ya que no fue correctamente
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liguidaciones de las que traen causa los apremios agui impugnados porque no consta en
autos que tales liquidaciones fueran notificadas... Asi pues, cuando se dicté por el
Tribunal Supremo (...} la sentencia firme que confirmé la declaracién de nulidad (...)
de la Ordenanza de autos, las liquidaciones no podian considerarse firmes v consentidas
por no haber sido previamente notificadas y por ser susceptible, en este caso, de

invocarse su nulidad de pleno derecho como causa de impugnacidn de sus apremios™,

La cuarta observacion deriva del hecho de que un acto alcanzard firmeza para
uno u otro sujeto segin la fecha en que a cada uno se le notificd y de la concreta accidon
que ejerza. Asi que un acto puede ser firme para un sujeto y no para otro. En el
urbanismo esto tiene una virtualidad mayor al existir la llamada accién pablica que en
muchos supuestos ticne un plazo de gjercicio superior al ordinario {actualmente lo
recoge ¢l art. 62.2 del Texio Refundido de la Ley de Suelo de 2015 segin el cual,
cuando esté motivada por la ejecucién de obras ilegales, podrd ejercitarse hasta que
transcurra ¢l plazo en el que pueden adoptarse medidas de proteccién de la legalidad
urbanistica). Asi las cosas, puede suceder que una licencia ilegal, aunque fuese
notificada correctamente a todos los que debieron ser notificados y aungue para todos
ellos alcanzd firmeza, sea todavia impugnable mucho después por el actor piblico que
no fue notificado ni wvo conocimiento de aquella licencia. La cuestion es jserd un freno
al ejercicio de esta accién piblica el art. 73 LICA? ;Lo serd una vez que hayan
transcurrido los plazos ordinarios de impugnacion o sdlo cuando se hayan superado los
plazos muchos mis extensos previstos para la accién piblica por el an. 62.2 TRLS
20157. No es una pregunta que se pueda responder con absoluta centeza ni que los
tribunales hayan abordado. Pero, en principio, parece lo mds razonable considerar
(aunque no cabe excluir como absolutamente infundada postura distinta) que habrd que
estar a los plazos normales de los recursos ordinarios. De lo contrario, teniendo en
cuenta la amplitud de la accién piblica v que los periodos durante los cuales la
Administracion puede reaccionar contra ilegalidades son extensos o incluso
inexistentes, nos encontrarfamos que el art. 73 LICA no protegeria en realidad a ningiin
acto dictado en virtud de planes anulados ni preservaria la seguridad juridica que esa lo

que aspira.
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negalivo nunca es asimilable a un acto firme porque realmente ni siquiera es un acto
administrativo vy porque siempre cabe recurso contra él. Asi que, por seguir con un
ejemplo sobre licencias, si contra una de ellas se interpuso recurso de reposicion ¥ no
fue resuelto, aungue se haya producido el silencio negativo, no habrd acto firme de

ningiin género ni, consiguientemente, aplicacion del art. 73 LICA.

Hechas estas precisiones veamos ahora el significado y alcance de las
cormecciones que en las ideas generales ya expuestas introduce el an. 73 LICA. Lo
haremos refiriéndonos primero al supuesto general de los actos no sancionadores; y

después nos ocuparemos de los sancionadores.

d) Efectos para los actos administrativos no sancionadores v no firmes de aplicacidn

del plan anulado

Si no eran firmes v va habian sido objeto de impugnacidn antes de la declaracion
de nulidad de la norma o son impugnados después de ésta porque todavia se estd en
plazo de hacerlo quedan sometidos fielmente y sin matices ni excepciones a las reglas
que hemos que hemos expuesto. O sea, que serin vilidos, anulables o nulos segiin lo
que resulie de su confromtacion con el ordenamiento juridico prescindiendo ya del

reglamento o plan anulado.

El ar. 73 LICA no altera nada de ello: al contrario, en cuanto sélo sefiala una
excepcion para los actos firmes queda claro que los no firmes permanecen en la regla
general sin que el art. 73 LICA alee ningtin obsticulo. Por tanto, dentro de lo que sea
objeto de cada proceso, deberdn ser confrontados con el ordenamiento (incluyendo el
reglamento o plan revivido y prescindiendo de la norma anulada que ha quedado
expulsada ex munc del ordenamiento) v coneluir 51 son vilidos o si no lo son: en el
primer caso s¢ desestimard ¢l recurso y en el segundo se estimard. A estos efectos poco
importa, en realidad, que el vicio sea de nulidad o de anulabilidad. Tampoco importa

que cuando la Administracién dicté el acto aun no hubiese recaido la sentencia
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recurso s¢ anula el reglamento, esta nulidad del reglamento deberi ser tomada en
consideracién aunque no hubiera podido ser conocida por la Administracién cuando

realizd la actuacion impugnada.

En esos procesos (o eventualmente, si ante ello se estd, en los procedimientos
para resolver recursos administrativos o revisiones de oficio) la sentencia anulatoria del
reglamento o plan desplegard los efectos prejudiciales de la cosa juzgada; o sea, que
habri que partir de la premisa indiscutible de la nulidad del reglamento o plan y, a pantir
de ahi, resolver la pretension que se plantee: si es s6lo la nulidad del acto de aplicacion,
habra que estimarla o desestimarla sobre esa base y sobre las reglas expuestas decidir si
el acto es invdlido; si hubo otra pretension (reconocimiento de una situacidn juridica
individualizada, de una indemnizacidn, etc.) habri que resolver sobre iguales bases. Y
puede que se trate de recursos indireclos, esto es, contra actos pero basindose
precisamente en la ilegalidad ¢ invalidez del reglamento o plan que aplicaron: como en
el supuesto que analizamos la nulidad del reglamento o plan ya esid resuelta, se tratard
sélo de dilucidar la del acto de aplicacién y no serd procedente pronunciarse otra vez

sobre la del reglamento o plan (ni. en su caso, plantear cuestién de ilegalidad).

Lo dicho vale para todo tipo de actos no firmes de ejecucién del plan anulado
(salvo los sancionadores), ya sean licencias, proyectos de urbanizacidn, estatutos y
bases de actuacidn de jumtas de compensacidn, proyectos de compensacién o
reparcelacion, liquidaciones de cuotas... También, por supuesto, Ordenes de
restablecimiento de la legalidad o actos de legalizacion de edificios inicialmente
ilegales. De esto dltimo se ocupd la STS de 23 de noviembre de 1999 (casacidn
2278/1994; Ar. 9767) ante una legalizacion a posteriori de 120 viviendas, legalizacién
que se hizo en virtud de un plan después anulado. La sentencia simplemente afirma que
procede su anulacidén como en todos los casos de “actos que no hayan obtenido firmeza,
al estar pendiente de resolucidn un recurso interpuesto contra ellos...”. Tiene interés
recordarlo porque, desde luego, lo mismo habria que decir de las resoluciones con las
que eventualmente hubiesen terminado los procedimientos de normalizacién previstos

en el PGOU marbelli de 2010 en tanto que hubiesen sido recurridos en tiempo,
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no lo son en plazo) devendrin firmes con las consecuencias inherentes a ello. De nada
de lo expuesto -ni tampoco de una supuesia interpretacion g contrario del art. 73 LICA-
se desprende que los actos administrativos no firmes que aplicaron el plan anulado haya
que entenderlos invilidos auomdticamente ¥ que la Administracién o los particulares
puedan prescindir y desenienderse de ellos sin mediar ninguna declaracion que
pronuncie su nulidad (si son considerados nulos de pleno derecho) o los anule (si se
consideran anulables). Si ya estaban impugnados y sélo se estd pendiente de resolucitn
judicial o administrativa, nada hay que afiadir. Pero si no estaban impugnados y todavia
se estd en plazo para ello, habri que impugnarlos. Y si no se hace asi devendrin firmes
¥ consentidos por mucho que ahora haya fundamentos sélidos para pensar que son
anulables o incluso nulos al faltar el reglamento o plan que les daba sustento. Por tanto,
lo que aporta a este respecto la sentencia anulatoria del reglamento o plan es un
fundamento en el que basar el recurso que proceda y la resolucion que en respuesta se
dicte; un fundamento, ademds, incuestionable por la cosa jurgada. Pero el recurso y la
resolucidn de éste serdn necesarios. No hay ninguna razdn para negar a csos actos su
presuncion de validez, cjecutividad y ejecutoriedad. Al contrario, lo que hemos
expuesio, en lanto que demuesira que todavia es posible que el acto sea vilido {por
encontrar una cobertura en otra norma) o que sea anulable, justifica que sélo con una
declaracidn formal de nulidad o con una anulacién se destruya su presuncidn de validez,
su ejecutividad v su ejecutoriedad. Y esto lo tiene declarado el TS: por ¢jemplo, en su
sentencia de 7 de marzo de 2012 (casacién 4941/2009; Ar. 4907) se lee: “cualquier
pronunciamiento al respecto requerird la impugnacidn de los concretos actos de
aplicaciém™. Por ejemplificarlo para nuestro caso, las licencias que otorgara el
Ayuntamiento de Marbella poco antes de anularse ¢l PGOU de 2010, si no fueron
impugnadas -e impugnadas con éxito- en plazo hay que seguir considerdndolas vilidas

y eficaces.

¢) Consecuencias para los actos administrativos ne sancionadores firmes de aplicacion

del plan anuladeo
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aplicd es eficaz como si fuese wilido; consecuencias para las  actiaciones

administrativas posteriores: posibilidad de nuevos actos para hacer ejecutive aguél

El acto que por esa razdén de seguridad juridica pervive incdlume no es que sea
propiamente un acto sin vicios, un acto vilido porque no se le contagien los vicios de la
norma que aplica. Es sencillamente un acto que, aungue con vicios (y, por lanto, un acto
ilegal), seri mantenido como vilido o como si fuese vilido. Por eso lo que se preserva,
como dice acertadamente el art. 73 LICA, es su “eficacia™ (no afectard “a la eficacia™,

dice).

Y si se preserva su eficacia no es s6lo que no se deba anular sino que se debe
cumplir y que, si no se cumple, se deberd imponer su cumplimiento, en su caso, por
ejecucion forzosa. Asi que, caso de incumplimiento por el particular al que ese acto
imponga una conducta, la Administracidn podri proceder por ejecucién forzosa sin que
quepa oponerle los vicios del acto ejecutado basados a su vez en la nulidad de la norma
aplicada. Dicho de otra forma: ni cabrd atacar al acto declarativo ni a los actos de
ejecucitn (providencia de apremio y subsiguientes, acuerdo de ejecucion subsidiaria,
multas coercilivas...) para llevar a la realidad aquél. Y si altermativamente el acto en
cuestidn comportaba deberes para la propia Administracidn el particular beneficiado
podri exigirle el cumplimiento (incluso por la via del arm. 29 LJCA) sin que la
Administracion pueda oponer una excepeion de nulidad del acto: su pretensién deberd

ser estimada sin que quepa invocar en contra la nulidad de la norma de origen.

Todavia hay mds y muy importante: no se trata s6lo de la validez de los actos
para la pura ejecucion de aquel acto firme sino también de todos aquéllos encaminados
a su eficacia en su sentido més amplio. Aquel acto salvado por el ant. 73 LICA debe ser
tomado como referencia necesaria v en cualquier caso eficaz para cualquier otra
decision que pretenda tomar la Administracion. Esto es, que en todos sus actos
posteriores la Administracion debe partir de ese acto como si fuese vilido y proceder en
consecuencia. Piénsese en una licencia de obras y en todos los actos que deben partir de

la existencia de esa licencia; en la aprobacidn de un proyecto de urbanizacién y en todos
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distintos supuestos que se plantean. Digamos sélo por ahora que lo contrario conduciria
a la inutilidad absoluta de la preservacidn de actos firmes que consagra el art. 73 LICA:

tendriamos un acto que se salva de la aniquilacion pero que no serviria para nada.

Asi que esta pervivencia de la eficacia de los actos firmes dictados en ejecucidn
de la norma anulada hace que incluso sean posibles nuevas actuaciones administrativas
(tipicamente, nuevos actos administrativos) que encuentran fundamento en aguéllos y

en el art. 73 LICA, aungue ya no en la norma anulada.

Desde luego, el art. 73 LICA y su jurisprudencia no es especifica sobre la
anulacién de planes de urbanismo sino aplicable, y hasta més naturalmente, a la
anulacion de reglamentos propiamente dichos. Un egjemplo ilustrative y radical
suministran las SSTS de 27 de noviembre de 2012 (casacién 398/2012; Ar. 11021) y de
26 de septiembre de 2014 (casacidn 4042/2013; Ar. 5764). Se habia anulado un plan de
estudios universitarios en cuanio a la denominacién “graduado o graduada en Ingenieria
de Edificacion” y el tribunal de instancia decreté ademis la invalidez de cuantos titulos
universitarios se hubieran expedido con esa denominacién. Pero el TS, tras afirmar que
un plan de estudios es una norma reglamentaria, aplica el art. 73 LICA y considera que
no procede anular los titulos, de graduado en Ingenieria de la Edificacion, ya expedidos

y firmes.

Pero aunque propio de la anulacién de cualquier reglamento, lo cierto es que en
especial y por lo gue aqui importa se aplica ante la anulacion de planes de urbanismo.

De ello nos ocuparemos ahora distinguiendo distintos géneros de actos.

- En particular, consecuencias para las licencias firmes otorgadas en aplicacidn
del plan anulado. Licencias de ocupaciion de edificios con licencias de obras firmes.

Edificios fuera de ordenacicn

Supuesto muy tipico es el de las licencias otorgadas al amparo del plan anulado.

Por no remontarnos mds lejos, buena referencia ofrece la STS de 12 de febrero de 2008
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antes se habia otorgado licencia y se estaba construyendo un edificio. Quien en su
momento recurrio contra el plan pidié que en gjecucion de la sentencia anulatoria que se
declarase “la falta de vigencia de la licencia™ y se suspendieran las obras. Pero para la
sentencia resefiada, si la licencia se concedié antes de la sentencia anulatoria y ha
devenido firme, la nulidad del plan no le afecta. Recuerda la jurisprudencia segin la
cual “la anulacién de los instumentos de plancamiento deja a salvo las licencias
firmes™. Y afiade: “Del art. 73 LICA se deduce inequivocamente que la sentencia que
anulé el Estudio de Detalle {...) no conlleva por si misma la anulacion de los actos
firmes derivados de é1”. En el caso dice gue “la licencia es anterior a la (sentencia que
anuld el plan), no consta que haya sido impugnada, serd, en consecuencia, firme, y entra
de lleno en la reserva del an. 73 LICA”™. Muy similar es la STS de 19 de junio de 2009
(casacion 3491/2007; Ar. 5785): t1ambién aqui una sentencia habia anulado un Estudio
de Detalle y, con esa base, se pedia en ejecucién de la sentencia anulatoria del plan que
se anulase la licencia otorgada v se demoliese el edificio; pero la sentencia, atendiendo a
que aquella licencia ya era firme, rechaza la pretension. Como la pretensidn se
cjercitaba en la ejecucidn de la sentencia anulatoria del plan, dice: “... de conformidad
con una reiterada linea jurisprudencial (...) obvio es que la ejecucidn de la sentencia
que nos ocupa no pucde extenderse a la demolicién del edificio (...) al encontrarse ¢l
misme construido al amparo de una licencia de obras firme y no impugnada”. Entre las
més recientes citemos la STS 6/2017, de 16 de diciembre de 2016 (Ar. 137 de 2017):
anulado un Plan Especial e indirectamente algunas determinaciones del planeamiento
general, los recurrenles promovieron incidente de ejecucidén de sentencia pidiendo la
demolicion de 59 viviendas construidas en virtud de esos planes y subsidiariamente que
el Ayuntamiento convirtiera otro suelo residencial en suelo de equipamiento para
compensar el incremento de poblacién. Tanto el TSJ como luego esta STS declararon
no haber lugar a la ejecucion en los wrminos solicitados pues ello irfa més lejos de lo
decidido en la sentencia y porque seria contrario a la jurisprudencia segin la cual la

anulacion de planes no afecta a licencias firmes.
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Esto es lo que hay que afirmar respecto a las licencias que concediera el
Ayuntamiento de Marbella al amparo vy en aplicacion del PGOU de 2010 con

anterioridad a su anulacion ¥ que hayan devenido firmes,

Por tanto, si esas licencias firmes subsisien y con plena eficacia, lo realizado a su
amparo debe ser tratado como licito. Apliquémoslo a las licencias por antonomasia, las
de obras: si la licencia de obras firme queda inc6lume, ¢l edifico construido a su amparo
debe ser considerado licito y, por tanto, susceptible de ocupacién y de usos licitos. De
modo que al decidir después sobre el otorgamiento de una licencia de ocupacién habra
que partir necesariamente de la licencia de obras como si fuese perfecta y plenamente
vilida. Acaso quepa denegar la licencia de ocupacién por otra razdn, pero no por la
invalidez de la licencia de obras que mantiene su eficacia y, consiguientemente, su

presuncion de validez y su ejecutividad.

Y lo afirmado para las licencias de ocupacién vale mutatis mutandis para el
otorgamiento de las licencias de obras de conservacién. reforma... que deberin de partir

de la inicial licencia de obras como si fuese plenamente vilida,

Lo que si es posible -y mis que probable- es que la construccién realizada al
amparo de esa licencia sea disconforme con el Plan que ha revivido. Pero entonces lo
I6gico es considerar que queda en situacién de fuera de ordenacidén; no de asimilado a
fuera de ordenacidn, sino verdaderamente en situacién de fuera de ordenacién. Y, por
tanto, debe dirsele el régimen juridico correspondiente a esa situacién que, en tanto que
la LOUA lo remite en gran medida a las determinaciones de los planes, podri ser objeto
de regulacién por una futura revisién del PGOU, Ello permitird (e incluso obligard), con
las limitaciones en cada caso aplicables, otorgar nuevas licencias de ocupacién, cambio
de uso, obras de conservacién... Pero ello no resta un dpice a lo aqui sostenido. Al
contrario. Supone darle el mismo trato que a una licencia de obras perfectamente legal

que después resulta disconforme con un nuevo plan.

- En particular, consecuencias para los actos administrativos de legalizacion

firmes dictados en aplicacion del plan anulado. Edificios fuera de ordenacion
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Maturalmente, cuanto acabamos de decir para las licencias firmes hay que
extenderlo en los mismos términos a los actos administrativos de legalizacion dictados
en aplicacién del plan anulado. A fin de cuentas esas legalizaciones (normalmente de
edificios que nunca contaron con licencia) entrafian la concesidn de una licencia ex post.
Incluso se materializan y exteriorizan como un otorgamiento de licencia con la dnica
singularidad de producirse a posteriori. Siendo asi, no hay mis remedio que dar a esas
legalizaciones firmes el mismo trato que a las puras licencias firmes. Aquellas
legalizaciones, por tanto, se benefician en igual medida del art. 73 LICA. De modo que
si, bajo la vigencia de un plan y por su conformidad con €1, se legalizd una obra u otra
actuacion y si el acto que acorddé esa legalizacion ha devenido firme permanecerd

incélume ante la anulacién del plan que aplico.

Lo mismo hay que decir de las llamadas por el PGOU marbelli de 2010
normalizaciones o regularizaciones que, a fin de cuentas, aunque con algunas

peculiaridades, pertenecen al género de las legalizaciones.

Para todos estos casos, consiguientemente, procede reiterar lo dicho sobre la
situacion de fuera de ordenacién en que quedardn las correspondientes edificaciones y
sobre la posibilidad de, con las limitaciones en cada caso aplicables a ese régimen,

otorgar nuevas licencias de ocupacién, cambio de uso, obras de conservacién...

- En particular, consecuencias para los actos administrativos de gestion del

plan anulado. Matizaciones jurisprudenciales; en especial, los actos expropiatorios

Pero esta jurisprudencia no se circunscribe a las licencias. Igualmente se ha
aplicado a los actos de gestién como los proyectos de urbanizacion, los proyectos de
reparcelacién o compensacion, los estatutos de juntas de compensacién, las cuotas
giradas, etc. Todos ellos, aunque se hayan producido en virtud de un plan anulado, si

son firmes se mantiencn a salvo.
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de 26 de abril de 1996 (Ar. 5282) por producirse en recurso de casacién en interés de la
ley (n® 2737/1993). En el caso se trataba de la anulacidn de ciertas normas urbanisticas
de Sevilla, anulacién en cuya virtud se pidid v se concedid por la sentencia de instancia
la devolucitn de lo pagado en viriud de una reparcelacion. La sentencia recurrida negd
gue la firmeza del acto que impuso el pago fuese un freno porque las normas
urbanisticas habian sido anuladas por razones sustanciales y no meramente formales
“por lo que los actos firmes individuales dictados en aplicacidn de tales normas no estin
legitimados y su exigencia ya no tiene base alguna”. El TS rechazd categdricamente ese
argumento. Dijo que “aunque en puridad de doctrina la declaracién de nulidad de una
disposicidn general, por ser de pleno derecho (...) produzca efectos ex func y no ex
munc, es decir, que los mismos no se producen a partir de la declaracidn, sino que se
retrotraen al momento mismo en que se dictd la disposicidn declarada nula, esta
eficacia, por razones de seguridad juridica (...) se encuentra atemperada por el articulo
120 de la Ley de Procedimiento Administrativo, en el gque con indudable aplicabilidad
tanto en los supuestos de recurso administrativo como a los casos de recurso
jurisdiccional, se dispone la subsistencia de los actos firmes dictados en aplicacion de la
disposicién general declarada nula (...) en que los efectos son ex nunc ¥ no ex fune, si
bien sdlo respecto de los actos firmes, permaneciendo en cuanto a los no firmes la
posibilidad de impugnarlos en funcién del ordenamiento juridico aplicable una vez
declarada nula la disposicién generals, ¥ asi declard “gravemente dafiosa v errdnea la
doctrina y conclusidn a que se llega en la sentencia objeto del presente recurso, y con
estimacion del mismo, debe establecerse como doctrina legal, que la estimacién de un
recurso interpuesto conira una disposicién general -en el presente caso, determinadas
Normas de un Plan General de Ordenacidn-, en cuanto implique la declaracién de
nulidad de aquélla y su derogacion, sin distincién del motivo que sirvié de fundamento
para tal declaracion, no afectard a los actos firmes dictados en aplicacién de la misma,

los cuales permanecerin subsistentes™,

Muy similar es la 5TS de 30 de octubre de 2000 (Ar. 9032) que resolvié una
casacion para la unificacion de doctrina (n® 6473/1994). De nuevo se trataba de una

peticién de devolucién de lo pagado como liquidacién a cuenta de una reparcelacitn
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nulos por sentencia v de nuevo el tribunal de instancia habia estimado esa pretensidn.
Pero esta STS, en aplicacidn del art. 120 LPAJS8, reitera “la subsistencia de los actos
firmes dictados en aplicacién de la disposicidn general declarada nula, equiparando la
anulacidn a la derogacidn”. Incluso aclara que ello ambién se produce ante una
“liquidacién provisional” porque era un acto impugnable y su falta de impugnacidn
determind su firmeza, con independencia de que después la liquidacidn definitiva

también fuese impugnable por otras razones.

Esta jurisprudencia, que ahora cuenta con el apoyo explicito del art, 73 LICA, se

ha consolidado. Entre las muestras mds recientes citemos éstas:

- 8TS de 19 de junio de 2013 (casacién 2713/2012; Ar. 5629) que decia que la
anulacién “de un Plan previo (...) no hace devenir la nulidad automitica de los
instrumenios aprobatorios de la gestidn, pues, para acordarla, habrd de seguirse el
trimite del articulo 109 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa con
audiencia de las personas que puedan verse afectadas por la ejecucidn, singularmente

las entidades urbanisticas...”. Y ... puede operar el articulo 73 LICA...",

- 8TS de 12 de marzo de 2015 (casacidn 1881/2014; Ar. 3626). Se enfrenta con
un caso en ¢l que. en ejecucién de la sentencia anulatoria de un plan, se pedia la
anulacion de diversos actos de aplicacion; en conereto, entre otros, de un proyecto de
reparcelacion (que habia sido confirmado por sentencia), de un proyecto de
urbanizacion (que no se recurrié en tiempo) v de la liguidacién de la cuota de
urbanizacion (tampoco impugnada en su momento), asi como la devolucién de ésta. La
sentencia, tras reproducir otras y distinguir entre los efectos de la nulidad de un plan
sobre los planes que lo desarrollaron y sobre los actos administrativos que lo aplicaron,
afiade que “la eficacia expansiva de la nulidad ha de matizarse, en cambio, cuando se
trata de actos de aplicacién dictados en el desarrollo de una norma reglamentaria. En
estos supuestos, en virtud del ant. 73 LICA, la declaracidn de nulidad de la norma
reglamentaria comunica sus efectos a los actos dictados en su aplicacion, a salvo, sin

embargo, que dichos actos sean anteriores -csto es, se hayan dictado antes de que la
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porque sus destinatarios no los recurrieron en tiempo y forma o porque, si lo hicieron,

resultaron confirmados mediante sentencia firme”,

Sin embargo, hay sentencias que se apartan de esta doctrina vy acogen la idea
contraria de que la anulacién de un plan si que arrastra la nulidad de estos instrumentos

de gestidn, aunque hubiesen devenidos firmes.

Asi puede verse en la STS de 12 de noviembre de 2010 (Casacitn 6045/2009;
Ar. 8294) que, anulado un Plan Parcial por sentencia, declara en ejecucidn de esa
sentencia la nulidad de los Estatutos de la Junta de Compensacidn, la constitucion de
esa Junta, la aprobacidn del proyecto de urbanizacidén y la del de reparcelacién. La
verdad es que la sentencia es confusa y que, ademds, parece que en el caso esos actos de
gestion eran posteriores a la sentencia anulatoria del plan por lo que habria bastado ese
dato para enervar la aplicacién del art. 73 LICA y haber concluido su invalidez. Pero lo
cierto es que apunta unos argumentos que van més lejos v que parecen excluir ¢l freno

del an. 73 LICA para este tipo de actos aunque fuesen firmes:

Interesa destacar que ha de tratarse de actos de aplicacion -«que lo hayan
aplicado» dice el ani. 73- porque en el caso examinado los aclos posteriores, que
antes hemos citado, no son meros actos de aplicacién de una disposicién general,
sino que afiaden una cualidad superior, que son actos dictados en ejecucidn del
propio plan parcial declarado nulo. 51 esto es asi, no resulta coherente considerar
que no adolecen de vicio de invalidez alguna los actos dictados en ejecucion de
un plan parcial nulo, pues la dnica invalidez en que puede incurrir una
disposicidn general (...) es la nulidad de pleno derecho.

No estamos, en definitiva, ante un acto firme que carece del soporte
normativo gue le proporciona la disposicidn general, sino ante una norma
reglamentaria. un instrumento de desarrollo urbanistico, que precisa, para
consumarse sus previsiones y llevarse a la prictica sus determinaciones, de una
serie de actos posteriores de ejecucion.

Esta extrafia idea de diferenciar entre actos de aplicacidn y actos de ejecucion,
aparece también en alguna sentencia de Tribunales Superiores. Asi, la STJ de la
Comunidad Valenciana 191/2017 de 23 marzo (JURZ01T\47893) dice:
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aplicacién, sino que tanto estos como el Proyecto de Reparcelacién y
Urbanizacidén, aludidos por el apelante, son instrumentos de gestién y
ejecucion. ..

La verdad es que en este caso., como en el anterior, ni el proyecto de
reparcelacion ni el de urbanizacidn eran firmes sino impugnados en su momento por lo
que habria bastado esto para su anulacién sin contemplaciones y sin que ¢l art. 73 LICA

lo impidiera.

Quede constancia de que hay ahi un extrano argumento para dejar al margen de
la permanencia de los actos firmes dictados en aplicacién del plan anulado para los
prototipicos actos de gestién urbanistica. En todo caso debe notarse que, si la nulidad de
un plan -tipicamente, la de un plan parcial- no arrastra la invalidez del correspondiente
proyecto de compensacidon o reparcelacion por el hecho de ser firme, se crea una
situacidn problemdtica en la medida en que comporta la permanencia de un instrumento
adoptado para ejecutar un plan declarado nulo. ¥ ello con imponantes consecuencias en
la configuracidn de las situaciones juridicas individuales relacionadas con todo el suelo
afectado. En un plano dogmdtico podria quizds replantearse si la naturaleza de ciertas
decisiones sobre la gestion (como la aprobacion de un proyecto de reparcelacion o de un
proyecto de urbanizacitn) es realmente la de simples actos administrativos o si estin
mis proximos a los planes de desarrollo para los que, como se explicd mis arriba, se
mantiene su nulidad como consecuencia de la declaracién del plan al que desarrollan sin

distinguir entre firmes y no firmes.

Pero sin entrar aqui en ello, lo cierto es que, con la salvedad de esas sentencias
aisladas, la jurisprudencia da a todos esos actos de gestion urbanistica el trato de actos
administrativos que, si ganan firmeza, quedan amparados por el art. 73 LICA de suerte

que quedan indemnes aunque se anule el plan que pretenden ejecutar,

Ahora bien, esta jurisprudencia no prejuzga la cuestién de lo que ocurre con los
proyectos de reparcelacidn o de urbanizacidén cuando se anula el plan que les sirve de
soporte, si no existen licencias concedidas. En ese caso hipotético (proyecto de

reparcelacion o de urbanizacion respecto de parcelas que no cuentan con licencia o
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devendrin ineficaces los proyectos al desparecer la ordenacion que les servia de soporte
(Véase pag. 163-164),

Todavia en la misma direccién hay que afiadir que la solucién acogida por los
tribunales para las expropiaciones fundadas en planes de urbanismo anulados.
Consideran que, anulado el plan en que se sustenta la declaracién de utilidad piblica y
la necesidad de ocupacién, todo el procedimiento expropiatorio v todos sus actos son
nulos sin que quepa invocar contra ello el ant. 73 LICA v sin que, por ende, queden a
salvo los que devinieron firmes antes de la anulacién del plan. Sean o no sean firmes,
towdos son nulos de pleno derecho. En su caso, si es que ya se realizd la ocupacion y si la
devolucidn del bien expropiado resulta imposible, procederd la indemnizacion, pero ello
sin perjuicio de su nulidad. Exponente fiel de esta jurisprudencia es la 5TS de 23 de
Junio de 2009 (casacidn 4806/2005; Ar. 6766). Tras sintetizar la jurisprudencia sobre la
repercusion de la anulacidn de planes de urbanismo en las expropiaciones realizadas

para su ejecucion, en concreto, por lo que ahora nos interesa, dice:

Tampoco puede compartirse la invocacion del art. 73 LICA cuya aplicacidn
al caso, en cuanto a la no afectacién de los actos del procedimiento expropiatorio
firmes que se pretende por la parte, resulta contrario a la interpretacién que
efectiia la jurisprudencia de manera constante en los érminos que antes se han
expuesto. La anulacién del planeamiento que justifica el procedimiento
expropiatorio priva al mismo de la causa expropiands. .

N La especificidad de los actos sancionadores: la afeciacion a las sanciones firmes

cuande noe estén completamente ejecutadas

Tras la notable excepcidn para los actos firmes, ¢l art. 73 LICA establece una
excepeion a la excepeidn. Los actos administrativos sancionadores firmes si que quedan
afectados por la anulacién del reglamento pero con dos condiciones: primera, que ello
beneficie al sancionado; no si le perjudica (s6lo si la anulacién del reglamento supone
“la exclusién o la reduccidn de las sanciones”, dice el precepto); v segunda que las

sanciones no estén todavia “ejecutadas completamente™,
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firmes o firmes: y, dentro de éstas, hay que diferenciar dependiendo de que esién o no

completamente ejeculadas,

- 5i se estd ante resoluciones sancionadoras no firmes quedan afectadas por la
declaracitn de nulidad del reglamento o plan en que se apoyen en los mismos (érminos
que antes vimos para cualquier otro género de acto. Por tanto, el recurso gue ya estaba
interpuesto o ¢l que todavia se pueda imponer por haber plazo cuando se anula el
reglamento o plan habri que resolverlo sobre la base de la total inaplicabilidad de éste
¥, en su caso, aplicando la norma resucitada. Esto dltimo, sin embargo, no es del todo
asi por las singularidades del Derecho sancionador: no se admite que al resolver el
recurso se cambie el fundamento de la sancién v, por tanto, que alli se sustituya la
norma reglamentaria invocada en la resolucion sancionadora (el reglamento anulado)
por otra que si le dé fundamento vilido. Esto obedece a causas especificas (el derecho a
conocer la acusacion, las especiales garantias para asegurar al méiximo el derecho de
defensa...). Lo cieno es que en estos supuesios lo que procederd en todo caso serd
simplemente anular la sancidn (sin posibilidad de buscarle un fundamento alternativo)
¥, si acaso, si no ha prescrito la infraccién, empezar un nuevo procedimiento
sancionador en el que desde el principio se sostenga la acusacidn con la invocacidn de
la norma vilida. Ejemplo de todo ello, en relacién con la anulacidn de planes
urbanisticos, ofrece la STS5] de Andalucia/Sevilla 10292014, de 20 de noviembre
(apelacidn 444/2014; JUR 2015/129415). Un Ayuntamiento impuso una sancion por
realizar una construccidn en contra de la ordenacién establecida en un PGOU, plan que,
entretanto se resolvia el recurso interpuesto contra aquélla, habfa sido anulado. Aungue
la STSJ recuerda el ant. 73 LICA, dice que “no es éste nuestro caso pues: de una parte,
no Nos encontramos ante actos administrativos firmes (...); ¥, de otra, estamos ante actos
de naturaleza sancionadora no ejecutados v en los que la nulidad del PGOU comporta
(...) la falta de cobertura jurfdica a partir del mismo hecho de los hechos objeto de
sancidn”. Aun asi, el Ayuntamiento sostenia que, aungue ¢l PGOU habia sido declarado
nule, la construccién vulneraba igualmente las Normas Subsidiarias anteriores que
resultaron reviviscentes tras la anulacién del PGOU. Pero el TSJ afirma que no cabe

confirmar la sancidn con ese nuevo apoyo por el cardcter revisor de la jurisdiccitn
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base en las previsiones contenidas en aquel PGOU™ anulado. Dice que lo que podria
hacer el Ayuntamiento es iniciar un nuevo procedimiento sancionador en aplicacién de
aquellas Normas Subsidiarias con derecho de defensa y plenitud de garantias, tarea que
“no puede ser realizada en ¢l marco de un procedimiento jurisdiccional en sustitucidn de

competencias que le corresponden (...) a la Administracion™.

- 5i se estd ante resoluciones sancionadoras firmes v completamente ejecuiadas
(sea por cumplimiento voluntario o en ejecucidn forzosa) la anulacion del reglamento o
plan en que se sustentaban no altera nada; o sea, que si se trata de una multa, como es lo
normal para infracciones urbanisticas, y si éstas estan satisfechas en su totalidad, nada
habri que devolver mi nada cambia. Por tanto, para esta hipdtesis los actos
sancionadores tienen el régimen de cualquier acto administrative devenido firme y
permanecen incélumes ante la anulacién del reglamento o plan que aplicaron. A este
respecto son de gran interds, aunque no se refieran especificamente a anulacién de
planes de wurbanismo sino de otros reglamentos, una seric de SSTS sobre sanciones
impuestas en virtud del Reglamento de la Denominacidn de Origen Rioja que después
resultd anulado por defectos de procedimiento (falta de dictamen del Consejo de
Estado). Como en esas sentencias la cuestion que ahora nos concierne se mezcla con la
de si es posible 0 no la revision de oficio de los actos dictades al amparo de un
reglamento anulado, lo que nos ocupard después, las expondremos con esa ocasidn,
Aqui basta dejar constancia de que esas SSTS se infiere que las sanciones firmes
completamente cjecutadas quedan incélumes tras la anulacidn del reglamento en que se

apoyaban.

- XY las resoluciones sancionadoras firmes pero ne efecutadas (al menos, no
completamente ejecutadas) si quedan afectas por la declaracién de nulidad del
reglamento o plan que aplicaron. Aqui sdlo es donde esta la excepeidn a la excepcitn.
En este caso, la Administracién no debe intentar la ejecucién de la sancidn y, si lo
intentara, contra los actos de esa ejecucidn cabrin recursos que deberdn prosperar. Asi,
si la sancién consiste en multa, como es lo normal, al sancionado le bastard no pagarla

¥, si quiere, recordarle a la Administracion la declaracion de nulidad del reglamento o
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la providencia y otros actos de ejecucion. La resolucién sancionadora serd firme, pero
estos actos de ejecucion no y en este supuesto cabrd recurrirlos con apoyo en el art. 73

in fine LICA.

Todo esto es trasladable a las sanciones urbanisticas que haya impuesto el
Ayuntamiento de Marbella durante la aparente vigencia del PGOU de 2010. De las tres
consecuencias vistas, segin el caso en el que se encuentren, la mis importante es que
las sanciones va firmes y completamente ejecutadas no se ven afectadas por las S5TS
que anularon aquel plan. Pero ante las no cobradas, aunque fuesen impuestas por
resoluciones que han alcanzado firmeza, no debe proceder a reclamarlas ¥ menos
todavia a su ejecucidén forzosa. Y si hay otras impugnadas en tiempo ante el mismo
Ayuntamiento mediante el oportuno recurso administrativo, deberin ser anuladas; esto
es. que el recurso administrativo deberd ser estimado: ello sin perjuicio de que
ocasionalmente pudiera ser posible incoar nuevo procedimiento sancionador para
reprimir la misma infraccién pero ahora sobre la base de las determinaciones del PGOU
de 1986,

4. Efectos sobre situaciones juridicas producidas directamente (sin acto

administrativo de aplicacidn) por el plan anulado

La exposicion que precede estd construida sobre la base de que los reglamentos
se proyectan de ordinario sobre relaciones juridicas concretas por mediacién de actos
administrativos. Pero no siempre es asi. Sin necesidad de nada de ello el reglamento
puede haber producido efectos directos. Por ejemplo, puede haber sucedido que en
virtud del reglamento un sujeto haya hecho pagos en favor de la Administracién sin
mediar acto administrativo. E igualmente pueden producirse situaciones de este género
en relaciones entre sujetos privados cuando, en aplicacidn de un reglamento luego
anulado, un sujeto realizd prestaciones en favor de otro. También todo esto puede tener
origen en planes de urbanismo anulados que asimismo producen efectos directos de otro

orden, como el que se da cuando establecen vinculaciones singulares o cuando
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{de patrimoniales a demaniales y viceversa).

Es claro que ante la anulacidn de este género de reglamentos no cabrd considerar
que sigue produciendo efectos en el futuro: asi, por ejemplo, el bien que era de
patrimonial antes del plan volverd a serlo ¥y el que era demanial vy perdit esa condicion
en virtud del plan recuperard su condicidn originaria de bien de dominio piblico.
Asimismo no cabri exigir a partir de la declaracion de nulidad nada de lo que el
reglamento imponia. Los efectos pro futuro de la declaracién de nulidad lo impiden. Y
nadie podri pedirlo con éxito ni ningdn juez de cualquier orden jurisdiccional podri
acordarlo ni aplicar el reglamento. Tampoco la Administracién podrd dictar ningiin acto
de reaccidn frente al supuesto incumplimiento de aquél reglamento anulado. Ni siquiera
aunque se refieran a momentos anteriores a la formal declaracidn de nulidad. Esto no es

mis que reiteracidn de lo ya dicho antes,

El problema, una vez mis, se centra en los efecios que se produjeron bajo la
{aparente) vigencia del reglamento anulado: en los efectos que efectivamente produjo,

en los cumplimientos de la norma que se realizaron antes de su anulacién.

Se dice que en estos supuestos el art. 73 LICA no es de aplicacién en tanto que,
por hipétesis, no hay acto administrativo (ni firme ni no firme). Precisamente en
relacion con la vinculacidn singular de un plan lo dice la STS 1253/2017, de 13 julio
(Ar. 3226} el art. 73 LICA...

. no resulta de aplicacién, dado que la vinculacién singular no nace de
ningiin acto de aplicacidn del PGOU declarado nulo, sino del propio contenido
del Plan, de lo que se deduce que declarada su nulidad, la regulacién que
imponia tal vinculacitn ha desaparecido con él.

Sélo hay que matizar que el an. 73 LICA si que puede resultar de aplicacién en
tanto que salva, no ya a los actos administrativos firmes, sino a las sentencias firmes. Si
hubiera con anterioridad a la anulacidn del reglamento alguna sentencia aplicindolo

{por ejemplo, condenando a un sujeto a un pago en virtud del reglamento luego
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después anule el reglamento. De inmediato volveremos sobre ello.

Pero si no hay ni acto ni sentencia firme, no encontrando ese limite del art. 73
LICA, hay que aplicar la regla general que. segin sabemos, es la de la eficacia
retroactiva de la declaracidn de nulidad del reglamento o plan vy, en consecuencia, la de
aspirar a la aniquilacién de los efectos producidos. En principio cabrd, por tanto, exigir
que la sitwacidn vuelva a la situacidn que corresponderia si no se hubiese aprobado ese
reglamento v que ahora hay que emtender como inexistente en tode momento. Por
ejemplo, habri que entender que el bien que era demanial y que el plan anulado
convirtié en patrimonial, no s6lo es que vuelva a serlo, sino gue siguid siendo de
dominio piblico durante todo el tiempo. E igualmente serd posible exigir la restitucion
de lo entregado en (aparente) cumplimiento de ese reglamento. Serdn prestaciones
realizadas solvendi causa (para cumplir el reglamento) que han quedado sin ninguna
Justificacion juridica. Al igual que, por ejemplo, las realizadas en virtud de un contrato
después anulado. Ahora bien, todas esas pretensiones basadas en la nulidad de un
reglamento pueden verse enervadas y frustradas por diversas razones: prescripeion de
acciones, imposibilidad material (por destruccién, por transmisién a un tercero, por
incorporacion a otro bien, etc.) de restitucién de lo entregado, produccién de un
enriquecimiento injusto... Porque, a despecho de la teoria, lo cierto serd que al socaire
del reglamento anulado se habrin producido hechos a veces irreversibles que el

Derecho tiene en cuenta,

5. Consecuencias para las sentencias firmes que hubiesen aplicado el plan anulado

El art. 73 LICA no sdlo salva a los actos firmes sino también a las sentencias
firmes. Aqui hay que entender por sentencia cualquier resolucion judicial (también, por

ejemplo, los autos dictados en ejecucién de sentencias).

Esto tiene un campo de aplicacion mayor que el que hemos visto para los actos
administrativos pues puede haber sentencias firmes que apliquen un reglamento al

margen de cualquier acto administrativo de aplicacién. Incluso puede tratarse de
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derechos y obligaciones entre dos sujetos en relaciones de Derecho privado. Si tal es el
caso, lo declarado en esa seniencia firme permanecerd intacto e incdlume ante la nulidad
del reglamento que aplic. A lo sumo en alguna ocasidn cabria plantear la
responsabilidad patrimonial de la Administracion que aprobé el reglamento en tanto que
se considerase que causd un dafio antijuridico irreversible: la causa del dafio seria la
aprobacion del reglamento ilegal y la obligacién de su cumplimiento; la sentencia firme
que lo aplicd seria s6lo la causa de su irreversibilidad; y la sentencia que anuld el
reglamento serd la que pondria de manifiesto la antijuridicidad del dafio v a partir de la

cual habria que contar el plazo anular para exigir la indemnizacidn.

Pero frecuentemente se tratard de sentencias firmes que habrin confirmado (o
eventualmente anulado) un acto administrativo en aplicacién del reglamento después.
anulado. En tal caso, el supuesto de la sentencia firme no afiade nada al del acto firme
porque en realidad se trata de un tipo de acto firme. Recuérdese que acto firme es tanto
el que no fue recurrido en su momento como el que si lo fue y ha sido confirmado por la

sentencia que resolvid el recurso,

Asi, la STS 19842016, de 26 de julio (Ar. 3806 casacion 3499/2015) se
enfrentd con el caso de una licencia firme concedida para la construccidén de un hospital
en virtud de la anulacién de la modificacidn de un PGOU. Y aplica la doctrina que ya
hemos expuesto sobre la permanencia de las licencias firmes aungue en el caso lo era,
no por no haber sido recurrida, sino por haber sido recurrida y confirmada por sentencia
firme. El caso es que, pedida la anulacidn de la licencia en ¢jecucidn de la sentencia que
declard la nulidad del plan, la denegd con invocacion del an. 73 LICA.

Y sugerente es la STS de 19 de octubre de 2011 (casacidn 6157/2008; Ar. 1302
de 2012) que concluye que “debe desestimarse el presente recurso (...) toda vez que las
peticiones (... deducidas ante la Sala de instancia en el incidente de ejecucién del que
dimana el recurso) o bien estaban referidas a sentencias firmes que se habfan
pronunciado sobre actos administrativos de aplicacion del Decreto anulado, o bien a

actos administrativos firmes dictados en aplicacion de la citada disposicién™. Es pues
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de sentencias firmes que confirmaron actos administrativos.,

51 acaso cabe afiadir que si el acto es firme no por su falta de impugnacidn sino
por haber sido confirmado por sentencia firme, se potencia su normal intangibilidad por
el refuerzo que le presta la cosa juzgada. Por eso la STS de 12 de marzo de 2015
{casacidn 1881/2014; Ar. 3626), que aborda la pretension de nulidad de varios actos de
ejecucion del Plan Parcial previamente anulado (proyecto de reparcelacién, de
urbanizacién, cuotas...), aunque rechaza todas las pretensiones anulatorias por tratarse
de actos firmes, s¢ muestra especialmente enérgico respecto del proyecto de
reparcelacion: habia sido confirmado por sentencia firme y esto constituye “un limite
infranqueable™. Pero, en realidad, la misma suerte corrieron las pretensiones anulatorias
frente a otros actos (proyecio de urbanizacién y cuotas) que simplemente eran firmes

por no haber sido recurridos en tiempo.

5i que podria haber diferencias entre el acto firme por no haber sido impugnado
en tiempo (acto consentido) v el acto firme por la desestimacidn del recurso interpuesto
contra €] (acto confirmado). La diferencia podria estribar en la posibilidad o no de
revision de oficio que supuestamente cabria para el acto consentido pero no para el acto
confirmado. En todo caso la jurisprudencia mayoritaria se opone a que quepa la revision
de oficio de actos firmes basados en la nulidad del plan a cuyo amparo se adoptd. Y lo
hace asi por razones de seguridad juridica que a nuestro juicio son a las que debe

atenerse el Ayuniamiento consultante.
V. LOS EFECTOS DE LAS SENTENCIAS QUE ANULAN LICENCIAS
1. Justificacion v objeto de este estudio.
Como se recogid en los antecedentes, por las circunstancias singulares que han

concurrido en afios anteriores en ¢l municipio de Marbella, son muy numerosas las

senlencias que anularon licencias. Normalmente licencias de obras. Se trata
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pronunciamiento anulatorio se contiene en sentencias penales.

Las ejecuciones judiciales de aquellas sentencias gque anularon licencias
otorgadas por ¢l Ayuntamiento de Marbella quedaron paralizadas o suspendidas con la
aprobacién del PGOU de 2010, dado que, como se explicd, en gran medida preveia la
normalizacion o regularizacion de las construcciones realizadas al amparo de tales
licencias anuladas. Después, con la anulacién de ese PGOU por el TS, se han
reactivado. E, incluso, sin que nunca se hubiera iniciado su gjecucion judicial, resurge el
deber de su cumplimiento o ejecucién voluntaria por pare del Ayuntamiento vy, caso de
no realizarse, la posibilidad para cualquier persona afectada de pedir ahora a los
tribunales la ejecucidn forzosa. Asi que todo ello, aungue relativo a sentencias
anteriores a las del TS que anularon el PGOU de 2010 e incluso muy anteriores a este
mismo Plan, se presenia también, en cierto modo, como efecto de la anulacién judicial

del PGOU de 2010, lo que justifica que se aborde aqui.

Esas sentencias anulatorias de licencias, ademis, engendran nuevos limites a la
potestad de planeamiento del Ayuntamiento de Marbella en tanto que no podri ejercerla
contrariamente a lo acordado en ellas ¥ con la finalidad de eludir su cumplimiento.
Recuérdese que precisamente argumento estelar de las SSTS para anular el PGOU de
Marbella de 2010 fue el de la transgresion de esos limites, o sea, el de haber ejercido la
potestad de planeamiento de manera tal que se impedia o dificultaba el cumplimiento o
ejecucidn de previas sentencias anulatorias de licencias. Ahora, cuando se trata de
encarar una nueva revision del PGOU de Marbella idel de 1986, que es el que, por
reviviscencia, esti vigenie, como ya se ha explicado) importa precisar los limites que

derivan de todas esas sentencias que anularon licencias.

2. La idea segin la cual las sentencias anulatorias de licencia comportan la

reposicion de la realidad fisica alterada y, por ende, en su caso, la demolicidn,

En principio, habria que distinguir dos tipos de sentencias anulatorias de

licencias. Unas, las que se limitan a pronunciar esa anulacién sin complementos. Otras,
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alterada; normalmente, demolicion de lo construido al amparo de la licencia. Las
simplemente anulatorias son muy frecuentes. De hecho, en lo que conocemos, son las
que ha sufrido el Ayuntamiento de Marbella. Pero también hay numerosos ejemplos de

las segundas,

En principio habria que pensar que las primeras -las que s6lo anulan la licencia-
son puramente declarativas o constitutivas, no de condena, y que, por lanto, no son
titulos de ejecucion, no requieren ejecucion. Esto (ser de condena, ser titulos de

ejecucidn y requerir ejecucidn voluntaria o forzosa) seria propio s6lo de las segundas.

Sin embargo, esti extendida la idea de que las sentencias simplemenie
anulatorias de licencias comportan implicita pero inexorablemente el restablecimiento
de la realidad fisica alterada en su virtud; o sea, la destruccion material de lo hecho a su
amparo; prototipicamente la demolicidn del edificio erigido con la licencia de obras
anulada. Segiln esto, basta pedir la nulidad de una licencia para entender que, en
realidad, se estd pidiendo la destruccion de lo construido a su socaire; que la sentencia
que, ante aquella pura pretension anulatoria, declara tal nulidad y, ademds, ordena la
demaolicion, no se excede (no incurre en wlrra petitum); que si, pese a todo, el fallo
simplemente anula, no hay inconveniente ni exceso en que la ejecucidn consista en la
demolicién (se estaria s6lo llevando a puro y debido efecto lo fallado). Y como
presupuesto de eso se dice que quien pide la anulacidn y la demolicidn no estd
ejerciendo con esto idltimo una pretension de plena jurisdiccidn sino una declarativa
que, simplemente, incorpora de manera irremisible esa demolicion. Asi, a fin de
cuentas, estas sentencias anulatorias de licencias acaban por tener un sentido mis que

similar a las de condena.

El TS parece decantarse por tal solucidn. Muchas de sus sentencias hacen
pensarlo. Entre ellas, resefiemos sélo algunas especialmente expresivas que recogen

otras anteriores o que luego han sido reiteradamente citadas por otras:
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- 8T5 de 7 de junio de 2005 (recurso 2492/2003; Ar. 5244): En ejecucion de una
sentencia anterior de 1993, explica que aquélla s6lo tenia que resolver la pretensidn de

anulacién de una licencia. Pero anade:

*... ha de afirmarse que el segundo de los pronunciamientos contenidos en
el fallo de la sentencia de (...) 1993, esto es, el que declara la obligacidn de los
demandados de demoler aquella parte de lo edificado que sobrepasa el limite de
separacidn, no es mis que una consecuencia indefectible, que no puede faltar o
dejar de ser; que se anuda sin necesidad de més enjuiciamiento que el exigido
para afirmar la ilegalidad de la licencia al pronunciamiento anulatorio de ésta;
que se anuda a esle pronunciamiento anulatorio con independencia de cudl fuera
la posicitn o situacidn juridica del o de los actores.

La conclusion obtenida no es nueva, sino la que se desprende con toda
claridad de la jurisprudencia de este Tribunal Supremo. Asi, se afirma en ella
con reiteracion que tratdndose de obras realizadas al amparo de una licencia que
contravicne normas urbanisticas, la anulacidén de ésta comporta la obligacién de
demolicidn de agquéllas; de suerte que, ni la senlencia que acuerda ésia, aunque
no hubiera sido pedida. es incongruente, ni se rebasa el sentido del titulo
ejecutivo cuando se ordena tal demolicidn en la fase de ejecucién pese a que el
titulo sdlo comtuviera explicitamente el pronunciamiento anulatorio de la
licencia...”.

- 5TS de 28 de marzo de 2006 (Ar. 3255): “En nuestra sentencia de 3 de junio de
2003 hemos expresado también que la demolicidn de lo construido al ampare de una
licencia declarada ilegal es una consecuencia natural de la nulidad de dicha licencia
como medida precisa y adecuada para la restauracién del orden juridico infringido y de
la realidad fisica alterada, y en la de fecha de 16 de mayo de 2002 declaramos que toda
anulacion de licencia comporta el derribo de la edificacidn a la que sirve de cobertura™,

- 5TS de 9 de julio de 2007 (Ar. 8072): “... Baste ahora con reiterar que el
destino, natural v legalmente obligado, de lo construide con base en una licencia

declarada ilegal ex su demolicidn”,

- 8TS de 8 abril 2008 (casacion mim. 711/2004; Ar. 2034):

*... considera la entidad recurrente que (...) se extralimita la sentencia de
instancia al declarar la obligacién de proceder al derribo de ambas edificaciones,
por cuanto en la {...) demanda (...) no se solicita tal derribo...
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irremisiblemente unido -en principio- a la declaracidn de nulidad de las
licencias; dicho de otra forma, ne resulta viable una declaracicn de nulidad de
una licencia wrbanistica que, en principio, no leve aparejada la obligacidn de
derriba de lo edificado que, como consecuencia de la nulidad de la licencia, ha
quedado sin soporie normativo alguno en que poder susientarse’”,

- S5TS de 4, 18 de febrero y de 16 v 29 de abril de 2009 (respectivamenie
casaciones 1745, 2690, 2826 vy 4089/2007; Ar. 3306, 2834, 5271 y 5143). Dicen que la
demolicidn de lo construido con licencia anulada no es una pretension de plena

jurisdiccion sino. ..

“una consecwencia irremisiblemente derivada de wna declaracidin de
milidad jurisdiccional. ¥ ello, con independencia de que la citada demeolicidn
hubiera sido solicitada, o no, en el suplice de la demanda, v hubiera sido, o no,
expresamente declarada en el fallo de la sentencia dictada ™.

La idea estd 1an asumida e interiorizada que ocasionalmente encuentra reflejo en

la legislacion urbanistica.

51 todo esto se acepta, si las sentencias simplemente anulatorias de una licencia
conllevan fatalmente la destruccién de lo realizado a su cobijo, entonces, borradas las
diferencias pricticas enire las que contienen un pronunciamiento de demolicion y las
que no lo contienen explicitamente, todas ellas, convertidas por igual en sentencias de
condena, permiten y exigen un cumplimiento voluntario v, en su defecto, su ejecucion
Judicial forzosa. Y todo ello sin que sea pertinente que la Administracidn tramite un
procedimiento en el que dirima si legaliza la obra. Eso estaria ya decidido por la
sentencia anulatoria de la licencia; por todas las sentencias anulatorias de licencias pues
todas ellas, segin la idea que estamos exponiendo, entraian la demolicidén aungue no lo

hayan dicho en el fallo.

3. La Administracion como parte condenada en estas sentencias, La actuacion que

debe realizar vy plazo para la ejecucion judicial forzosa.

No sélo es que todas estas sentencias anulatorias de licencias, incluso las que

formalmente solo declaran eso, se conviertan en sentencias de condena sino que se
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anulada (no el o los titulares de la edificacién construida). O sea, que se parte de la idea
de que la obligada a cumplir esas sentencias cs la Administracidn que dio la licencia,
que a ella corresponde ¢l cumplimiento voluntario ¥ que, en su caso, es ella la que

sufrird o conira la que se dirigiri la ejecucidn judicial forzosa.

Mis oscuro es determinar en qué ha de consistir la actuacién administrativa de
cumplimienio y qué le puede imponer el Tribunal, si no lo hace, en la ejecucion forzosa

de la sentencia.

La prictica -en realidad escasa y poco conocida- parece consistir en que la
Administracion siga lo previsto para los expedientes de restablecimiento de la legalidad
anie actuaciones sin licencia {puesio que en la hipdtesis, aunque hubo licencia, estd
anulada) v, mids concreiamente, lo previsto para los casos de actuaciones
manifiestamente ilegales. En la legislacion andaluza eso se contempla en los ans.
183.1.a) ¥ 5 LOUA y 47.1 vy sobre todo 52 RDUA que se ocupan precisamente de los
supuestos “de edificacién que scan manifiestamente incompatibles con la ordenacién
urbanistica”, supuestos en los que, dicen, debe acordarse “la inmediata demolicidn... en
¢l plazo miximo de un mes”. Con todo, pese a su supuesta rapidez (se le llama la
“demolicién exprés”), se exigen informes técnico y juridico (que aqui tendrin poco
margen puesio que se parte de una sentencia que explicita o implicitamente impone la
demolicion porque ya ha constatado la ilegalidad material de la obra) y audiencia a los
interesados (que pueden ser muchos si los edificios se han vendido a diferentes
personas) por entre diez y quince dias, aunque la posible defensa de los interesados
también estd ya muy limitada por lo impuesto previamente en la sentencia que,
expresamente o no, acordd la demolicion. S6lo tras ello, la Administracion acordard la

demolicién.

Asi, parece converlirse a este género de senlencias -incluso las que
expresamenie acuerdan la demolicidn- en unas de esas aludidas en el art. 108.1 LICA
que imponen a la Administracién dictar un acto: en este caso, un acto que ordene al

particular titular de la construccién la demolicién.
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edificio- no proceden a la demolicion en el plazo conferido, la Administracién deberi
proceder “en todo caso a la ejecucidn subsidiaria de lo ordenado sin que haya lugar a la
imposicidn de multas coercitivas como medio de ejecucidn forzosa” (art. 52.3 RDUA),
gjecucion subsidiaria (demolicidn) que., con diversos ocupantes y tratindose del
domicilio de muchos de ellos, podré ser extraordinariamente dificil. Se produce, pues,
un complejo y extraiio fendmeno porque la ejecucion de una sentencia que ordena
{explicita o implicitamente) la demolicién pasa por un acto de la Administracidn que
ordena esa misma demolicién y, a la postre, por una ¢jecucién administrativa de esa
misma decisidn de la Administracidn. Y si la Administracién no realiza todo eso, lo que
el Tribunal debe imponerle en la ejecucién forzosa de la sentencia es esa actuacién. De
forma que la ejecucion judicial forzosa de la sentencia parece llevar a una ejecucién
administrativa de una orden de la Administracion y se entremezclan confusa e
inextricablemente ejecucion judicial y ejecucion administrativa. Cabrd afirmar que esa
orden de la Administracion no es un verdadero v propio acto administrativo sino un acto
de la Administracion de naturaleza més bien procesal; podrd igualmente decirse que por
eso no es susceplible de las vias de impugnacion ordinarias sino sélo de control judicial
en el seno del proceso de ejecucion de la sentencia; y hasta es posible anadir que en esta
situacion lo que parece presentarse como la ejecucion administrativa forzosa de un acto
administrativo no es tal. Pero nada de esto simplifica mucho la situacién ni explica bien
por qué una sentencia que va acuerda una demolicidn requiere una nueva decision de la
Administracion. Asi no es de extrafiar que -incluso al margen de causas de
imposibilidad o de prestacidn de garantias en favor de terceros- estas ejecuciones se
convierian en larguisimos y embrollados procesos. Ello no es sélo fruto de la resistencia
social a estas demoliciones sino también de una configuracion y de una prictica
inadecuadas; quizd, incluso, mal planteadas y con una base legal y tedrica mds que
endeble.

Seguramente todo esto deberia ser replanteado de raiz; tal vez deberia partirse de
que estas sentencias, aungue sca chocante en la jurisdiccidn contencioso-administrativa,

si son de condena, condenan directamente a los mismos titulares del edificio, no a la
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hacen de grado, tienen que sufrir directamente la ejecucion judicial; y que a la
Administracion, si acaso, podria entrar en la medida en que lo acordara el Tribunal por
la via de ans. 103.3 LICA, esto es, no como condenada, sino como simple colaboradora
del Tribunal “para la completa y debida ejecucidn de lo resuelto”, via a la que también
se alude en el art. 108.1.a) de la misma Ley que habla de la colaboracién de las
autoridades v agentes de las Administraciones, no sdélo de la condenada sino de
cualesquiera otras: y. por tanto, no sélo de la Administracién vencida en juicio como
condenada al cumplimiento de la sentencia, sino como colaboradora de la ejecucidn

aungue no sea ella quien realmente estd obligada a cumplirla.

Pero al margen de estas especulaciones -que si acaso alguna vez podrian
plantearse al Juez o Tribunal encargado de la ejecucidn de estas sentencias-, lo cierto es
que la prictica va por otros derroteros en los que siempre parece entenderse que la
Administracion que otorgd la licencia anulada es la condenada por ese género de
sentencias, la que tiene que cumplirlas, la que sufre la ejecucidn judicial forzosa; v que,
por el contrario, los titulares del edificio erigido con la licencia anulada sufren, no
directamente los efectos ejecutivos de la sentencia, sino la actuacién administrativa

enderezada a su cumplimiento,

Partiendo de lo anterior, como regla general la Administracion, una vez que se le
haya comunicado la firmeza de la sentencia, debe practicar en el plazo de dos meses lo
que exija el cumplimiento {art. 104.1 y 3 LICA), o sea, ¢l procedimiento administrativo
para acordar la demolicién al que acabamos de referimos y, después, la ejecucidn
forzosa administrativa. Y transcurrido ese plazo es cuando “cualquiera de las partes y

personas afectadas podri instar su ejecucion forzosa™ (art. 104.2 LICA).

Pero, ;durante cudnto tiempo puede instarse esia ejecucion judicial? El plazo es
el establecido para la cjecucidn judicial forzosa de las sentencias, no ¢l previsto en la
legislacidn urbanistica para el restablecimiento de la legalidad, puesto que se trata
propiamente de la ejecucion de una sentencia aungue se interfiera un procedimiento

administrativo para cumplirla. La LICA no fija el plazo para instar la ejecucién forzosa
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la supletoriedad de la LEC (disposicién final primera de la LICA), se hubiera fijado en
cinco afos (ar. 518 LEC). Pero no fue ésa la solucién acogida por el TS que, aunque
con argumentos discutibles, mantuvo el plazo de quince afios que establecia, hasta 2015,
el an. 1964 CC para las acciones personales que no tuvieran plazo especifico. Sin
embargo, ¢l panorama legislativo sobre el que se construyd esa jurisprudencia ha
cambiado. Ese an. 1964 CC fue modificado por la disposicion final 1° de la Ley
4272015, de 5 de octubre: ahora dice que las acciones personales que no tengan plazo
especial prescriben a los cinco afios desde que pueda exigirse el cumplimiento de la
obligacion. Esa nueva regulacin hay que completaria con la disposicion transitoria
primera de la misma Ley 4/2015 y con el 1939 CC, al que se remite. En su virtud, si la
accidn nacid antes de la entrada en vigor de esta modificacidn {que se produjo el 7 de
octubre de 2015) los plazos de prescripeion serdn los anteriores (quince anos) salvo que
transcurriesen anies cinco aios desde la vigencia de la nueva ley. Aun con las dudas que
suscita la proyeccion de estas nuevas normas sobre la accion para instar la ejecucion de
las sentencias contencioso-adminisirativas -dudas que ain no ha tenido ocasién de
disipar el TS-, hay que tenerlas en cuenia y, en su caso, invocarlas para alegar la

prescripeion,

4. Imposibilidad de ejecucién de sentencias anulatorias de licencias. La aplicacion
en este supuesto del art. 105.2 LJCA: requisitos y medidas alternativas a la
demolicién.

En tanto que se acepta que todas las sentencias anulatorias de licencias
comportan, lo digan o no, el restablecimiento de la realidad fisica alterada (en breve, la
demolicién) vy que son sentencias de condena, ante todas ellas procede su ejecucidon y,

por ende, cabe que ocasionalmente se suscite alguna causa de inejecucion.

En nuestro Derecho (porque asi lo establecen las leyes, no porque se derive
necesariamente de la Constitucion) no se admite mas causa de ingjecucion de sentencias
que la imposibilidad misma de la ejecucidn. Ello significa que en la legislacién actual

no es causa de inejecucién ninguna razén de interés piblico. Y asi lo destaca el TS,
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contemplada en ¢l an. 105.2 LICA que concreta para este orden jurisdiccional lo que

con cardcter mds gencral regula el ar. 18 LOPI. Esquemdticamente expuesto, el

incidente del art. 105.2, tal y como es interpretado por la jurisprudencia, responde a las

siguientes reglas:

i)

b)

c)

Causas, Cabe que se dé “imposibilidad material o legal™. Para lo que aqui
nos ocupa. la imposibilidad material puede consistir en la existencia de
obsticulos que impidan fisicamente la demolicién. La imposibilidad legal
viene constituida para nuesiro caso por los cambios normativos: sobre todo,
mis concretamente, por la aprobacion de nuevos planes urbanisticos que
permitan realizar lo mismo que ampard la licencia anulada. Luego nos
detendremos en eslas causas y en su proyeccidn sobre las sentencias
anulatorias de licencias. Basta ahora decir que la jurisprudencia proclama
que estas causas deben ser “interpretadas y aplicadas con los méximos
criterios restrictivos” v a ello, en efecto, se atiene normalmente.

Legitimacidon. Aungue ese art. 105.2 LICA sélo prevé que sea el drgano
obligado al cumplimiento de la sentencia quien manifieste al Tribunal la
hipotética causa de imposibilidad, la jurisprudencia ha aceptado que las
otras personas afectadas pueden instar de la Administracién que suscite la
cuestiim y que, si pese a ello no lo hace, lo pueden plantear ellas mismas al
Tribunal. Asi que, en realidad, a la larga v con alguna complicacion, la
legitimacidn es mucho mis amplia que la consagrada en el art. 105.2. En
nuestro caso, por tanto, ¢l incidente de imposibilidad lo puede suscitar el
Avuntamiento de Marbella, a través de su representante procesal; pero
también los demds sujetos afectados por las senlencias anulatorias de
licencias tras haberlo instado sin éxito del mismo Ayuntamiento.

Plazo. Segin ese mismo art. 1052 LICA, la imposibilidad debe
manifestarse al Tribunal dentro del plazo de dos meses desde la
comunicacidn de la sentencia o el plazo que ésta haya fijado para su

cumplimiento. Si esto se aplicara a rajatabla ya no cabria suscitar este
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licencias otorgadas por el Ayuntamiento de Marbella. Pero también a este
respecto la jurisprudencia ha flexibilizado el precepto legal no sélo haciendo
mis amplio el plazo en los supuestos en que insten la imposibilidad los
particulares sino también contindole desde gque surja el impedimento
material o legal (p. ¢j.. la aprobacién de nuevo plancamiento) y sobre todo
declarando que no es un plazo de caducidad.

Limitada posibilidad de reiteracion. Al ampliarse el plazo de dos meses,
podria darse el caso de que se planteasen sucesivos incidentes de
imposibilidad de ejecucién alegando diferentes causas. El TS, sin embargo,
parece decantarse por excluirlo salvo que se trate de una nueva causa de
imposibilidad que no existiese en el momento de invocar la anterior. Por
tanto, si la Administraciéon cree que puede haber dos causas de
imposibilidad en un momento dado, debe alegar las dos, so pena de no
poder invocar después la que, por asi decirlo, se guardd en la recdémara. Pero
si serd posible, por ejemplo, invocar la aprobacién de un nuevo plan que no
existia cuando se suscitd el primer incidente de inejecucion. Aplicindolo a
nuestro caso, si el Ayuntamiento de Marbella aprobara un nuevo PGOLU y
crevera que comporta en algin caso causa de imposibilidad legal de ejecutar
una seniencia, podria plantear el incidente aunque ya lo hubiese hecho antes
con el PGOU de 2010.

Tramitacidn. Ante la peticién administrativa (o, tras instarlo de la
Administracién sin éxito, ante la peticién de alguna otra de las personas
afectadas), debe darse audiencia no sélo a quienes fueron parte en el proceso
sino también, como dice el mismo art. 105.2 LICA, a quienes ¢l Tribunal
“considere interesados™. El procedimiento serd el del ant. 1089 LICA que estd
establecido para “cuantas cuestiones se planteen en la ejecucidn” y, por
tanto, también para ésta. Y “aungue no se contempla en el precepto la
posibilidad de periodo probatorio, no debe existir obsticulo para la apertura
del mismo, con la finalidad de poder practicar las que se consideren

pertinentes..." respecto a todos los aspectos que hay que decidir.
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no la concurrencia de dichas causas™ de imposibilidad de ejecutar la
senlencia. Pero, caso de que las aprecie, debe, ademds de declarar la
imposibilidad, adoptar “las medidas necesarias que aseguren la mayor
efectividad de la ejecutoria, fijando en su caso la indemnizacion que
proceda por la parte en que no pueda ser objeto de cumplimiento pleno™.
Asi que, propiamente hablando, la tal imposibilidad no es imposibilidad de
ejecutar la sentencia sino de ejecutarla en sus propios términos. Porgue esas
otras medidas alternativas (alternativas a la demolicidn, en el supuesto

paradigmatico que nos ocupa) también son ejecucion de la sentencia.

Con respecto a esas medidas no indemnizatorias que, segtin el art. 105.2 LICA,
deben asegurar “la mayor efectividad de la ejecutoria”, el TS ha recalcado su
importancia v ha dejado abiertas sus muy diversas variantes, aungue ejemplificando
algunas. Es ilustrativo este pasaje de dos SSTS de 16 de abril de 2013 (casaciones
650272011 y 918/2012; Ar. 5241 y T144);

“Se trata, sin duda, de una habilitacién legal escasamente explorada en la
prictica jurisdiccional (...) Implica una especifica habilitacién al Juez o Tribunal
para que (...} pueda adoptar -incluso de oficio, previa audiencia- cuantas
medidas resulten necesarias para la ejecucion de la sentencia, aunque fuere de
una forma diferente a la contemplada en el fallo, y sin tener que recurrir, de
forma imemisible y necesaria, al mecanismo expresamente previsio de la
indemnizacidn (...) A tiwlo de cjemplo bien pudieran (...) imponerse
modificaciones obligatorias del planeamiento o determinaciones urbanisticas de
caricter piblico o social con las que tratar de compensar la anterior vulneracion
de las normas urbanisticas cuya eliminacién no ha resultado posible (...): por
olra parte, la participacion o la colaboracidn material o econdémica de los
causantes o responsables de la infraccion o de los beneficiados por la misma -
jurisdiccionalmente impuesta con este apoyo- podria resultar un adecuado
mecanismo  que socialmente paliare o rehabilitare la siwaciéon de hecho
producida y de imposible alteracién futura; instrumento éste que, por otra pane,
tendria acogida tanto en el marco del esencial principio de equidistribucién de
beneficios y cargas, como en el del dmbito de la adecuada gestién urbanistica
muterializada en el marco de alglin convenio de esta indole. ...

No deben caer en saco roto estas afirmaciones del TS tan sugerentes. Reténgase

que entre sus ejemplos aparece incluso que el Tribunal ordene modificar el
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responsables de la infraccidn” o “los beneficiados por la misma™ colaboren a superar la
situacién creada “en el marco del esencial principio de equidistribucién de beneficios y
cargas”, lo que, después de todo, se parece algo a lo que intentd el PGOU marbelli de
2010, si bien aqui aparece como decisién del Juez o Tribunal encargado de la ejecucidn,
Aunque sigue tratindose por ahora de una prevision legal “escasamente explorada”, da
pibulo para buscar soluciones adecuadas a cada caso que sean mis satisfactorias desde
todos los puntos de vista -también desde el de la tutela judicial efectiva- que la pura
demolicién. Y, desde luego, preferibles a las meramente indemnizatorias. En algunos de
los casos que se plantean al Ayuntamiento de Marbella podria éste proponer al Tribunal
compelente, junto con la manifestacion de la imposibilidad de ejecutar la sentencia en

sus propios términos, alguna de estas medidas.

En cuanto a la indemnizacién, ¢l TS ha afirmado que es més bien subsidiaria de
las otras medidas y que los conceptos que podria llegar a reclamarse y paliarse con ella
son tres: los gastos procesales; los dafios morales por el quebranio que entrafia que una
sentencia favorable quede frustrada: y los perjuicios materiales y tangibles (dafio
emergente ¥ lucro cesante) que la ingjecucidn ocasiona en el patrimonio del interesado.
Aun asi, ha dicho que no siempre tiene que darse sino sdlo cuando quede acreditado que

la ingjecucion de la sentencia en sus propios términos ha causado realmente dafios.

5. En concreto, la supuesta imposibilidad material de demoliciones parciales: su

eventual conversion en demoliciones totales.

Ya hemos recordado que el art. 1052 LICA se refiere a la “imposibilidad
material” de ejecutar sentencias. Muy raro o casi inimaginable es que realmente haya
una imposibilidad material de ejecutar una demolicidon que sélo se da si es fisicamente
inviable o el inmueble ha desaparecido ya. Lo que si se ha suscitado con ciera
frecuencia es la imposibilidad de ciertas demoliciones parciales cuando lo construido es
silo en parte ilegal porque la licencia anulada s6lo incurria en algunos excesos respecto
a lo realmeme permitido. Enionces si se pueden plantear situaciones de verdadera

imposibilidad material o, al menos, problemas técnicos graves que hagan peligrar el
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seguridad, a la habitabilidad o a la funcionalidad de la parie que, por ser legal. no hay
que demoler). El TS asimilé esa situacidn a una imposibilidad material de ejecucion.
Asi lo hizo en su auto de 11 de abril de 1990 { Ar. 3639). Partiendo de que la demolicién
parcial era imposible y que s6lo era factible la demolicidn total, los ejecutantes pidieron
ésta y el TS respondié que “no pueden pretender que el edificio se derribe en su
totalidad, porque. ademds de que con cllo se atentaria a un elemental principio de
proporcionalidad (...), el efecto préictico (...) seria (...) que la sentencia resultara
ejecutada en términos que (...) no eran los propios que habian sido expresados por los

redactores de ella”™.

Pero ante esas situaciones ¢l TS ha desarrollado después una jurisprudencia
dirigida a garantizar la ejecucién de las sentencias. En suma. afirma que si la
demolicidn sélo de lo ilegal es imposible, habrd que proceder a la demolicién total o, al
menos, a una demolicion tan amplia como sea necesaria para supnmir los aspectos
ilegales aunque afecte a los legales. Es claro exponente la TS 14092017, de 21 de
sepliembre (casacion 477/2016; Ar. 4038), donde se lee. aunque con cita del auto del

tribunal de instancia:

“Si el tribunal hizo referencia a la supresion de esa invasitn (de un espacio
piiblico) con una demolicidn parcial fue anie la posibilidad de que resultase
suficiente para restablecer la legalidad; pero si no es posible llevarla a cabo, la
conclusion no es la ingjecucidn de la semencia por imposibilidad material, sino
gue su gjecucion exige ir mis alld de una demolicién parcial™.

Quizi quepa pensar que jurisprudencia tan radical v dificil de justificar es sélo
una reaccién frente a estrategias obstaculizadoras y dilatorias, v que si realmente se
comprobara en un caso que una pequefia demolicién parcial obliga a una demolicién
muy superior los iribunales adoptardn una solucidn mas proporcionada y racional. Pero
en cualquier caso no puede ignorarse esta daltima jurisprudencia resefiada que convierte

la alegacion de la imposibilidad de una demolicién parcial en un arma de doble filo.

6. En especial, la imposibilidad legal de ejecucién de sentencias anulatorias de

licencias por aprobacion de nuevo planeamiento.
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ocupa es sin duda, como ya adelantamos, la que proviene de la aprobacion de nuevos
planes cuando a ellos se ajusta lo construido con la licencia anulada. Y es justamenie
esto lo que con méds frecuencia se plantea por la via del an. 105.2 LICA y lo que

admiten los Jueces y Tribunales.

Esa causa de imposibilidad legal de ejecucién por nuevo planeamicento queda

condicionada por cuatro vias,

En primer lugar, el planeamiento debe estar definitivamente aprobado y

publicado.

En segundo lugar, el nuevo planeamiento no puede haber sido aprobado
justamente con la finalidad de conseguir esa legalizacidn y eludir el cumplimiento de la

senlencia.

En tercer lugar, incluso aungue el nuevo plan sea eficaz y vilido y aungue sus
determinaciones verdaderamente amparen lo realizado con la licencia anulada, no
bastard su invocacidn ante el Tribunal para que éste declare esa imposibilidad sino que

se exige que la Administracidn se pronuncie previamente sobre la legalizacion.

¥, en cuarto lugar, por supuesto, el plan debe ser vilido y perderd su fuerza para

justificar la imposibilidad de ejecutar sentencias si es anulado.

Desarrollemos estas cuatro razones que condicionan esta causa de imposibilidad

de ejecucidn de sentencias anulatorias de licencias.

7. El plan gque aporta una causa de imposibilidad es sdlo el va definitivamente
aprobado.
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esté ya en vigor y sea eficaz- aporta una causa de imposibilidad legal de ejecutar una

sentencia anulatoria de licencia,

Por el contrario, el hecho de que se haya iniciado la tramitacién de un nuevo
plan o el que esa tramitacidn esié avanzada no se admite como causa de imposibilidad y
ni siquiera de suspensidn provisional hasta gue se culmine el procedimiento. Lo

contrario, incluso, ha sido considerado inconstitucional.

Para los casos que se plantean en Marbella conviene una aclaracion
complementaria. En muchos casos, se anularon licencias por haber sido otorgadas de
conformidad con el PGOU de 1986 cuando éste no estaba publicado. Esa no
publicacitn fue determinante de la anulacién de muchas licencias: el simple hecho de su
otorgamiento conforme a ese PGOU que no era eficaz determind su anulacion judicial.
Pues bien, desde este punto de vista, la publicacién completa y correcta de ese mismo
PGOU (que se produjo el 28 de noviembre de 2000) supone un cambio en el
planeamiento y la eventual conformidad de lo construido con las licencias anuladas a

ese plan aporia una causa de imposibilidad legal de ejecucidn de la sentencia.

8. El nuevo plan no puede haber sido aprobado con el fin de evitar la ejecucién de
la sentencia anulatoria de licencia. Las sentencias anulatorias de licencias como

limite a la potestad de planeamiento.

Ante previas sentencias anulatorias de licencias, un plan en cuya virtud lo
entonces ilegal se convienia en legal e impida la ejecucidn de la sentencia que anulé la
licencia, puede, en vez de aportar tal causa de imposibilidad, ser considerado nulo si se
entiende aprobado con la finalidad de eludir el cumplimiento de aquellas sentencias (art.
103.4 LICA), nulidad que incluso podria ser declarada en incidente de ejecucidn de
tales sentencias (art. 103.5 LJCA). Precisamente las S5TS que anularon el PGOU de
Marbella son un buen exponente de esta jurisprudencia. como ya nos consta, ¥ no es

necesano nsistir mucho mis en ello.
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sentencia anulatoria de la licencia si se aprueba como fruto del ejercicio licito de la
potesiad de plancamiento, es decir, si la nueva determinacidn es resultado de una
valoracion sobre la ordenacién que se juzga apropiada para la ciudad. Desarrollamos

este aspecto infra apartado VI, 9.

Y también juega aqui una especie de presuncidn en contra del plan que convierte
en legal lo que se hizo en virtud de licencia anulada judicialmente. Suficiente serd ahora
traer aqui la 5TS de 13 mayo 2014 (casacion 2417/2013; Ar. 3644). En ¢l caso se partia
de una sentencia que habia anulado, entre otras cosas (un estudio de detalle y un
proyecto de urbanizacion), una licencia en cuya virud se habia construido un edificio.
El Ayuntamiento aprobd después un plan parcial y alegé que con éste devenia imposible
la ejecucidn de la sentencia (demolicién). Pero el TS afirma que:

. no se ha demostrado que la modificacién del Plan Parcial que el
Ayuntamiento opone a la ejecucidn de la sentencia wviera otra finalidad que la
de eludir su cumplimiento. En este sentido conviene sefialar que, en contra de lo
razonado en las resoluciones recurridas, no es al recurrente v si, en todo caso, a
la Administracidn a quien corresponde acreditar que la modificacidn del
planeamiento no tiene por finalidad sortear la ejecucion de la sentencia. Y en el
presente ¢aso, no ha justificado que las determinaciones que integran el
contenido de la modificacion tengan un objetivo distinto del sefialado”™. Con ello
entendié que el plan parcial “tuvo por finalidad eludir el cumplimiento de la
sentencia firme dictada (...) y en consecuencia debe ser anulado, de
conformidad con lo dispuesto en el art. 103.4 de la Ley de esta Jurisdiccién™.

Esta jurisprudencia invierte las reglas generales sobre carga de la prueba y
obliga al planificador a actuar con una prudencia exquisita y a hacer equilibrios
argumentativos sutiles y malabares de modo que no debe insistir en que su opeién
coincide con lo antes anulado pero al mismo debe demostrar positivamente que esa
coincidencia no obedece al designio de la legalizacion vy de la ingjecucidn de la previa

sentencia,

Ademis, en muchas sentencias parece negarse la posibilidad de nuevos planes (o
de modificacion de planes) que, sin finalidad defraudadora, sino con la mejor intencidn

(proteger a terceros de buena fe. especialmenie en caso de afectar a su primera
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sentencia anulatoria de licencia, una alternativa mds realista, razonable y proporcionada
que la demolicidn. Ni siquiera parece aceptarse que pueda existir un interés piiblico
urbanistico -precisamente urbanistico- en mantener lo realizado por el hecho de estar ya
realizado ¥ acomodar el planeamiento. con todos los complementos necesarios, a esa
realidad. De forma que, frente a esa jurisprudencia a veces tan inflexible, resulla
arriesgado alegar hasta la mejor intencidn de una modificacidn del plancamiento s
imposibilita la ejecucitn de una sentencia anterior. La idea que late es que el interés
piiblico supremo es el de la ejecucion de la sentencia -por estar conectado con un
derecho fundamental ¥ con la misma nocién de Estado de Derecho- ¥ que, ante é1, todos

los demis intereses piblicos, aungue también tengan rango constitucional, decaen,

Pese a esta jurisprudencia, no pueden dejar de recordarse las sucesivas
maodificaciones de la LOUA, destacadamente la introducida por la Ley andaluza 2/2012
sobre integraciones de acluaciones irregulares en nuevos planes. Siguiendo al
Magistirado Rodriguez Moral procede destacar que esas reformas ofrecen un marco
legal que no existia cuando se aprobd el PGOU marbelli de 2010 y que abren unas
posibilidades que deben ser tomadas muy en consideracion para motivar en su caso
eventuales determinaciones del nuevo plan que puedan conducir a la inejecucidn en sus

propios iérminos de sentencias anulatorias de licencias.

Stimese a ello la jurisprudencia recordada més arriba segiin la coal las medidas
alternativas a la demolicién como ejecucidn de sentencias anulatorias de licencias
pueden consistir, si asi lo decide el Tribunal (a quien puede habérselo propuesto la
Administracidn), en imponer “modificaciones obligatorias del plancamiento o
determinaciones urbanisticas de cardcter piblico o social con las que tratar de
compensar la anterior vulneracion de las normas urbanisticas cuya eliminacién no ha
resultado posible™ o en “la participacion o la colaboracién material o econdémica de los
causantes o responsables de la infraccién o de los beneficiados por la misma" para
“paliar o rehabilitar la situacién de hecho producida (...} en el marco del esencial

principio de equidistribucitn de beneficios y cargas™.

Plaza de los Naranjos, S/N 29601 Marbella TI.- 952 76 11 00
Marbella - Malaga

Pagina: 83 /190



DRMAY LU GGG 1y PAESILIUGAEDS WS 16 AU an L) peald BRI L el
futuros planes determinaciones que eventualmenie conviertan en legales acluaciones
inicialmente ilegales; también, aunque con mds restricciones, actuaciones declaradas
ilegales por los Tribunales y con licencias anuladas por ellos. Pero al mismo tiempo
aumentan su deber de motivacidn hasta evidenciar de forma poco menos que irrefutable

que esas determinaciones estin presididas por los fines genéricos y licitos de la

digo: https://sede.marbella.es/verifica
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Ndtese, en cualquier caso, que estamos viendo aqui dos aspectos distintos,

aungue en cierto modo son las dos caras de una misma moneda: los planes posieriores a

una sentencia anulatoria de una licencia pueden aportar una causa de inejecucion en sus
propios términos de esa sentencia que entre en el incidente de ejecucién por el cauce del
art. 105.2 LJCA; pero, por otro lado, aquella misma sentencia es un limite a la potestad
de planeamiento, limite que puede hacerse efectivo por los cauces ordinarios de los
recursos contra el plan pero también ventilarse en ejecucion de sentencia por la via del
art. 103.5 LICA. Y procesalmente las dos vertienies pueden converger en el mismo
proceso de ejecucion de modo que el plan inicialmente alegado por la Administracion
como causa de inejecucién conforme al art. 105.2 termine siendo declarado nulo a

instancia del ejecutante de acuerdo con ¢l art, 103.5 LICA.

Hasta aqui hemos expuesto la posibilidad de que el plan que hace legal lo que

cra ilegal y que se invoca para conseguir la declaracion de imposibilidad de ejecutar una
|I previa sentencia anulatoria de licencia sea €l mismo nulo y asi se declare en ejecucion
if de aquella seniencia. Pero conviene afadir que lo mismo se puede canalizar
impugnando, no ese plan, sino el acto administrativo que, en aplicacion de ese nuevo

| plan, legaliza la actuacion originariamente ilegal. Seria una especie de recurso indirecto
contra el plan que se desarrolla en el seno de una ejecucion de sentencia. Pero en todo

esto no hay nada nuevo sino sélo una variante procesal de lo mismo.

9, Exigencia de legalizacion administrativa para que el tribunal declare la
imposibilidad de ejecutar la sentencia por aprobacién de nuevo plan.
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Deciamos antes, como tercer condicionamiento de la imposibilidad de ejecucion
de sentencias anulatorias de licencias por nuevo plan, que no basta invocar éste ante el
Tribunal sino que es necesario que la Administracién se pronuncie previamente sobre la

adecuacion de la actuacidn ilegal al nuevo plan, s decir, sobre su posible legalizacion,

Asi lo entendic el TS casi desde sus primeros pronunciamientos sobre esta causa
de imposibilidad de ejecutar las sentencias. Y asi afirmd gue no cabia que la
Administracién (o el licenciatario u otra persona afectada) pidiese al Tribunal la
declaracién de imposibilidad de ejecucion para que fuese el mismo Tribunal quien
comprobase la adecuacién de lo construido al nuevo plan. Tras un periodo titubeante,
esa jurisprudencia se impuso y hoy resulta incuestionable. Numerosas S5TS lo

confirman. Citemos sélo algunas:

- 8TS de 4 de ocbre de 2006 (casacion 2100/2004; Ar. 4579 de 2007). Tras
citar S8TS anteriores, afirma radicalmente que no basta un nuevo planeamiento y su

alegacién ante el Tribunal de ejecucion:

“... lo que se discute es si basta con la exclusiva circunstancia de la
aprobacién de un nuevo planeamiento posterior (...) para, de forma automidtica y
sin més trdmites, poder obtener un  pronunciamiento jurisdiccional de
ingjecucion legal de la sentencia. La respuesta no puede ser positiva™

- 8TS de 9 de noviembre de 2006 (casacion mim. 7354/2004 Ar, 8553 de 2007):
parie de recordar las normas que regulan el procedimiento de legalizacidn que debe

seguirse anle actuaciones sin licencia. Y afiade:

*... sin el previo cumplimiento de los mencionados trimites (que implican,
en ¢l supuesto de que las obras fueran legalizables..., la concesion de la
correspondiente licencia), la Sala (...) no puede efectuar pronunciamiento
alguno positivo sobre la  ingjecucidn de la sentencia, por cuanto tal
pronunciamiento de inejecucién por causa legal viene derivado, vy es
consecuencia, del previo seguimiento del procedimiento de legalizacion de las
obras, que concluye y se plasma en la correspondiente concesidn de licencia™.
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ingjecucion  del ar. 1052 “no tiene la finalidad de examinar y declarar
jurisdiccionalmente si la obra ordenada demoler en sentencia es legalizable o si la
licencia (...) debe ser o no otorgada por haber desaparecido las circunstancias que,
segin la sentencia, lo impedian, sino la de comprobar si concurren o no causas de
imposibilidad material o legal de ejecutar dicha sentencia, de modo que, para ello (...)
es imprescindible que la Administracién competente haya resuelto acerca de la
legalizacién de la obra y de la actividad, de manera que, una vez tramitados los
oportunos expedientes de legalizacion a tal fin y dictada la resolucion otorgando las
oportunas licencias por ser conforme a derecho su concesién, podrd el drgano obligado
al cumplimiento de la sentencia promover eficazmente el incidente de imposibilidad

material o legal de ejecutarla...”.

- 8TS de 5 abril 2013 (casacion mim. 5785/2009; Ar. 4023). En su FJ 9° dice:

“Esta Sala ha declarado repetidamente (...) que la aprobaciin de un nuevo
ordenamiento urbanistico no supone la legalizacién de lo indebidamente
edificado (...) Cuando media una sentencia anulatoria de una licencia por
disconformidad con el planeamiento, la nueva ordenacion no deja sin efecto
aquélla, sino que acaso pudiera constituir un supuesto de imposibilidad legal de
su gjecucion...

Ahora bien, el modo de articular y resolver esta clase de situaciones
devenidas no es el gue se ha seguido por la Sala de instancia (...) el incidente
previsto en el articulo 105.2 de la Ley de esta Jurisdiecién no tiene la finalidad
de examinar y declarar jurisdiccionalmente si la obra es legalizable, sino la de
comprobar si concurren o no causas de imposibilidad material o legal de ejecutar
dicha sentencia, para lo cual «es imprescindible que la Administracidn
competente haya resuelto acerca de la legalizacién de la obra y de la actividad,
de manera que, una vez tramitados los oportunos expedientes a tal fin y dictada
la resolucidn otorgando las oportunas licencias por ser conforme a derecho su
concesidn, podrd el érgano obligado al cumplimiento de la sentencia promover
eficazmente el incidente de imposibilidad material o legal de ejecutarlas.

Cuanto hemos dicho conduce a la estimacion de este motivo de casacidn, al
haber sido incorrecto el tratamiento y solucién otorgados por la Sala de instancia
a las cuestiones suscitadas en la ejecucion, pues no debid pronunciarse sobre la
legalizacién de las viviendas, lo que correspondia en su caso a la
Administracion™.
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anies pedir la legalizacion a la Administracidn

Esta jurisprudencia tiene una consecuencia complementaria para el particular
que quicra instar del Tribunal que declare la imposibilidad de ejecucion de sentencia por
aprobacién de nuevo plancamiento: antes de dirigir al Tribunal esa peticidn debe
haberla planteado ante la Administracién. Lo explicitd ya la STS de 5 de junio de 2007
(Ar. 8360). Tras recordar que “la aprobacidn de nuevo planeamiento urbanistico no es
por si sola raz6n para tener por legalizada una obra ejecutada en contra del
ordenamiento vigenie al tiempo de su construccién” sino que requiere un previo
pronunciamiento administrative sobre su legalizacidén, afiade lo que ha de hacer el
particular interesado en suscitar ante el Tribunal la imposibilidad cuando no lo haga el

drgano administrativo obligado al cumplimiento de la sentencia:

*... en el supuesto de que no sea dicho drgano obligado al cumplimiento de
la sentencia el que promueva el incidente previsto en el an. 105.2 LICA, el
interesado en la declaracién de imposibilidad material o legal de ejecutar la
sentencia debe acreditar ante el Juez o Tribunal competente para ejecutarla que
la Administracién (...} ha tenido oportunidad de pronunciarse acerca de tal
imposibilidad...”.

() sea, que si la Administracién no lo ha hecho de oficio, ese interesado debe de
haber instado de alguna forma esa legalizacion administrativa y, sélo si la
Administracién la niega o no se pronuncia de ningin modo, puede él mismo instar la

declaracidn judicial de imposibilidad.

Recuérdese que ya antes dijimos con cardcter general que el art. 105.2 LICA
sélo confiere legitimacién para instar la declaracién judicial de imposibilidad de
ejecucion a la propia Administracién pero que, segin el TS, también lo podia hacer
cualquier interesado tras haber pedido sin éxito a la Administracidén que planteara tal
incidente. Lo que ahora se afiade es que en los casos en que la supuesta imposibilidad
derive de la aprobacidn de nuevo planeamiento aquella peticidn del particular a la
Administracién tiene que haber permitido a ésta que se pronuncie precisamente sobre si

el nuevo plan permite la legalizacitn.
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aungue no sea el Ayuntamiento de Marbella quien inste esta inejecucidn, debe haber
tenido antes la oportunidad de pronunciarse sobre la conformidad al nuevo plan de lo

construido al amparo de la licencia anulada.

c) El procedimiento administrative previo a la manifestacicn del ar. 105.2 LICA v el

valor v contenido del pronunciamiento de la Administracicn

Como consecuencia de todo lo anterior, si una sentencia anuld una licencia y si
la Administracién entiende que la aprobacién de un nuevo plan convienie en legal lo que
a su amparo se hizo debe realizar ella misma, antes de suscitar la cuestion al Tribunal
por la via del art. 105.2 LICA, un pronunciamicnto sobre la posibilidad de legalizacion,
E igualmente si alguien considera que la aprobacion de nuevo planeamiento hace legal
lo construido en virtud de la licencia anulada, debe intentar, antes de plantear al
Tribunal el incidente de imposibilidad legal de cjecucidn, que la Administracion haga
esa declaracidn sobre la legalizacién ex post. Y para ello ha de tramitarse el

procedimiento administrativo de restablecimiento de la legalidad.

Ese procedimiento es el antes regulado en los arts. 185 y 186 del Texto
Refundido de la Ley del Suelo de 1976 y después en los arts. 249 v 250 del de 1992,
preceptos a los que expresamente suelen remitirse las sentencias que estamos
analizando. Ahora eso mismo estd regulado en las diferentes legislaciones urbanisticas
awtondmicas. En concreto, en Andalucia se aborda en los arts. 182 y siguientes LOUA y
39 y siguientes RDUA.

En realidad, lo que directamente se regula en todas esas normas es el
procedimiento que debe seguirse ante actuaciones sin licencia, o sea, ante actuaciones
que nunca contaron con licencia (o que se excedieron de lo autorizado por la existente).
Pero ese mismo procedimiento ¢s el que ha de sustanciarse en estos otros casos, los que
agui nos ocupan, en los que, aungue hubo licencia, fue anulada y hay ahora un nuevo

plan que quizd ampare aquella actuacién,
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considerar legal conforme al nuevo plan la actuacidn, se dicte tendrd distinto valor: en
los casos ordinarios se tratard de un auténtico acto administrativo con presuncion de
validez y eficacia por si mismo que legalizard la actuacidn otorgando a posterior la
licencia de la que se carecia; en el caso que nos ocupa, por el contrario, ¢l resultado
positivo se materializard en un acto de la Administracién muy peculiar, un acto no
eficaz por si mismo; en realidad, cabe decir, no propiamente un acto administrativo en
sentido estricto, sino un acto no ejecutivo gue simplemente juega como requisito para
plantear ante el Tribunal la imposibilidad de ejecucion de la sentencia. Mis que una
declaracidn de voluntad, diriase que es una declaracién administrativa de juicio dirigida
al Tribunal que seri el que decidird al resolver el incidente del ar. 105.2 LICA,
resolucidn mediante auto en el que aceptari o no la legalizacion, declarari o no la
imposibilidad legal de ejecutar la sentencia en sus propios érminos y, ¢n su ¢aso,
adoptard medidas que ascguren la mayor efectividad de la sentencia incluso fijando si

procede indemnizacidn.

Pero hay dos aspectos de la regulacion andaluza sobre el restablecimiento de la
legalidad y la legalizacién a pesteriori sobre los que, en cuanto a su aplicacidn aqui,
conviene alguna puntualizacién. Sen, de un lado, la de los ans. 182.3 in fine LOUA y
48.4 RDUA; v, de otro, la del an. 51 RDUA. Luego analizaremos estos preceptos con
miis detalle. Ahora lo que hay que plantear es si también son aplicables ante el supuesto

(ue nos ocupa.

a) En virtud de los arts. 182.3 in fine LOUA y 484 RDUA vy, segin ellos
mismos dicen, en aplicacién del principio de proporcionalidad, es posible
que la Administracion legalice construcciones pese a que [engan
ilegalidades si son insustanciales v si su correccidn exige actuaciones muy
complejas y costosas. Segin creemos, cuando se trata de proponer al
Tribunal que declare la imposibilidad de ejecutar una sentencia anulatoria
de una licencia por la aprobacion de un nuevo plan, no cabe que la

Administracion opte clla misma por la legalizacidn ante irregularidades
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desproporcionada. Existiendo una sentencia que en principio hay que
cjecutar en sus propios términos y, por tanto, restablecer la realidad fisica
alterada, ese juicio de proporcionalidad comresponde al Tribunal y ni
siquiera tiene que hacerlo conforme a las reglas de esos 182.3 in fine LOUA
y 484 RDUA. Lo dnico que puede hacer la Administracidn es apuntar al

Tribunal esa desproporcidn para que sea éste el gque decida sobre clla.

b} En virtud del art. 51 RDUA cabe que la Administracitn, pese a considerar
que un edificio es ilegalizable y asi declararlo, compruebe que la reposicién
de la realidad fisica es imposible y la sustituya por un cumplimiento
economico equivalente. Y lo que aqui nos interesa cs si esa alternativa
también esti a su alcance en la hipitesis que aqui se contempla; esto es,
cuando se parte de una sentencia anulatoria de una licencia y se trata de
legalizar o no lo construido a su cobijo. Esto debe quedar descartado. En tal
situacidn, la Administracién deberd simplemente sefialar que ni siquicra
conforme al nuevo plan la actuacién realizada es legalizable y habra de ser
¢l Tribunal el que decida si por cualguier otra causa hay imposibilidad de
restablecer la realidad fisica y. por ende, imposibilidad de ejecutar la
sentencia. No serd, por tanto, tampoco la Administracion la que decida el
cumplimiento equivalente sino el Tribunal ¢l que decidird sobre las medidas
para la mayor efectividad de la sentencia y las indemnizaciones. Ademis, el
art. 51.1 RDUA tiene cuidado en aclarar que cuanto en ¢l se dispone es “sin
perjuicio de la potestad jurisdiccional de hacer ejecutar lo juzgado, en los

casos en que haya mediado resolucidn judicial firme”.

1. La exigencia de que el plan sea wvilido. El supuesto en el que el plan que
fundamentd la declaracidn de imposibilidad es después anulado. Su aplicacién en
Marbella.

Desde luego gue el plan posterior a la sentencia anulatoria de licencia que puede

fundamentar que se declare la imposibilidad de cjecutar tal sentencia ha de ser un plan
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su presuncidn de validez. 5i en el momento en que se pretende la legalizacion ya
hubiese sido anulado por cualguier causa no cabe de ninguna forma invocarlo ni para
esa legalizacion administrativa ni, consecuentemente, para la declaracién judicial de la
imposibilidad de ejecutar la sentencia anulatoria de licencia. Esto es simple
manifestacién de los efectos para el futuro de la anulacién de planes, como ya vimos
(epigrafes 2 y sgs. del apartado IV), ¥ no requiere de nuevas explicaciones. Baste
recordar que tras la anulacidn de unm plan no cabri iniciar un procedimiento
administrativo para la legalizacidn basada en ese plan ni continuar el que ya se hubiese
iniciado con esa misma finalidad ni nuevas resoluciones judiciales declarando la
imposibilidad de ejecucidn con ese [undamento. Ya lo vimos y lo ejemplificamos para
Marbella con la STSJ Andalucia/™Milaga 908/2016, de 25 de abril (JUR\Z01T\30395).

Lo problemdtico v lo que importa para el Ayuntamiento de Marbella es el
supuesto en el que, aprobado un nuevo plan (en el caso, el PGOU marbelli de 2010) y
acordada en su virtud la declaracién judicial de imposibilidad de ejecutar la sentencia
que anuld la licencia. el plan es después declarado nulo (como sucedid con el PGOU de
2010 por cualquier causa. Ya abordamos antes un problema similar: el de la incidencia
de la anulacidn de un plan sobre los actos administrativos de legalizacion dictados en
aplicacién de ese plan y lo resolvimos con el an. 73 LICA. Ahora la situacin es
distina porgue partimos de una sentencia que anuld una licencia v de una resolucién

Jjudicial que acordd la imposibilidad de ejecutarla con base en ese plan.

Sobre esie concreto supuesto también se deberia proyectar el art. 73 LICA
(recuérdese que no solo se ocupa de actos firmes sino también de sentencias firmes que
incluye, hay que entender, otras resoluciones judiciales firmes como son los autos). En

principio, el art. 73 LJCA conduciria a concluir lo siguiente:

a) si la resolucidn judicial declarando la imposibilidad de ejecutar la sentencia
todavia no es firme, la anulacidon del plan permitird impugnar con éxito tal

pronunciamiento;
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sentencia ya es firme, resultard inatacable pues la anulacién del plan, dice ese an. 73,

“no afectard. .. a la eficacia™ de esas resoluciones firmes.

Pero la situacion es algo mds complicada por dos géneros de razones. De un
lado, porque no siempre hay un auto declarando formalmente la imposibilidad de
ejecutar la sentencia anulatoria de la licencia y sus consecuencias complementarias; de

otro lado, porque el TS ha excluido la dltima de las conclusiones enunciadas.

En cuanto a lo primero no es infrecuente que, tras la sentencia anulatoria de la
licencia v la aprobacion de un plan que parece prima facie que legaliza lo actuado en
virtud de la licencia anulada, nadie inste la ejecucién y nadie, por tanto, promueva
formalmente la imposibilidad de ejecucién. Y tampoco es infrecuente que, incluso
hecho todo eso, el Tribunal encargado de la ejecucidn dicte sélo un auto de archivo
provisional u otro en el que, razonando sélo la “pérdida de objeto™ de la ejecucion o
alguna otra causa, no se pronuncie realmente sobre la imposibilidad de ejecutar la
sentencia (ni establezca las medidas complementarias, incluidas indemnizaciones) ni
produzea una resolucién con efectos de cosa juzgada. Estos casos, con distintas
variantes, s¢ han dado precisamente en la ejecucién de sentencias anulatorias de
licencias otorgadas por el Ayuntamiento de Marbella v la repercusién en ellas del
PGOU de 2010. Lo ha puesto de relieve Garcia de la Rosa, Magistrado del TSJ de
Andalucia, ¥ justamente en relacién con los casos de Marbella, Y afirma que en estas
situaciones es posible y pertinente que, tras la anulacion del plan que en principio
parecia dar sustento a la legalizacidn, se continiie la ejecucidn de la sentencia, incluso
de oficio,

Y respecto a lo segundo, partiendo de que si haya un auto declarando la
imposibilidad de ejecutar la sentencia anulatoria de licencia por la aprobacién de un
plan posterior, la consecuencia légica derivada del art. 73 LICA cuando esos autos
devinieron firmes ¥ que hemos expuesto ha sido negada ocasionalmente por el TS. En
concreto lo hizo la 5TS de 4 de junio de 2013 (casacidn 1211/2012; Ar. 6705). Dice que

aungue el auto que declard la imposibilidad fuese firme, la anulacidn judicial posterior
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¥ a prescindir de aguella declaracion judicial firme. Tras recordar que, conforme al art.
73 LICA, las anulaciones judiciales de planes no afectan a las sentencias firmes (ni, se
supone, a los autos firmes), dice que la situacidn que se plantea en estos casos es
distinia y afirma que resulta “procedente (...) la reapertura del incidente de
imposibilidad de inejecucion de seniencia en el que, una vez desaparecido el PGOU
de.... deberd decidirse sobre la concurrencia -0 no- de causa de imposibilidad de
ejecucion...”. Es una solucidn discutible que, ademds, salvo error, no encuentra apoyo -

aungue lampoco contradiccion- en ofras senlencias.

Si aceptamos la doctrina de esta STS de 4 de junio de 2013 debemos concluir,
corrigiendo en parie lo antes afirmado, que cuando se anule el plan que determiné la
declaracion judicial de imposibilidad de ejecuiar esa sentencia, guedan sin efecto los
autos -incluso los autos devenidos firmes- que declararon tal imposibilidad; procederd
reabrir la ejecucitn: y cabri reexaminar la situacion a la luz de la sitacidn creada (o
sea, en principio a la luz del planeamiento revivido o, después, del que posteriormente

se aprueche).

Es esto, ademis, lo que ha sucedido tras la anulacidn del PGOU del 2010 en
miiltiples procesos de ejecucion de sentencias que anularon licencias dadas antes por el
Ayuntamiento de Marbella. Unos sencillamente se han podido iniciar tras esa anulacitn;
y otros han continuado o se¢ han reactivado levantando la suspensitn provisional
acordada, A ese panorama afiadimos sélo que, incluso si los autos que declararon la
imposibilidad ganaron firmeza, la anulacion del PGOU de 2010 permitiria, segiin esa
STS de 4 de junio de 2013, reabrir su ejecucion judicial. Eso si, conforme a lo explicado
mis arriba, no habria dbice en volver a plantear incidente de imposibilidad legal de

ejecutar la misma sentencia si e aprobase un nuevo plan que permitiera la legalizacion,

11. Ejecucion de sentencias anulatorias de licencias v terceros de buena fe (art.
108.3 LJCA)
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bucna fe fuese causa de imposibilidad de ejecutar las sentencias que deban conducir a la

demolicion de edificios. Numerosas 55TS lo confirman.

Ahora, tras la introduceién de un nuevo apartado 3 en el an. 108 LICA por Ley
Orginica 7/2015, de 21 de julio. los terceros de buena fe tienen una cierta y modesta

proteccién ante a esas sentencias.

Este nuevo art. 108.3 LICA es aplicable a los casos en que las sentencias
anulatorias de licencias sean anteriores a su entrada en vigor, incluso aungue ya hubiese
comenzado su ejecucidn. También aunque ya antes se hubiese planteado un incidente de
ingjecucidn. Ambos extremos han quedado clarificados por la STS 1409/2017, de 21 de
sepiiembre (casacidn 477/2016; Ar. 4038). Por tanto, el art. 108.3 LICA puede aplicarse

a muchas de las sentencias que anularon las licencias marbellies.

Este precepto no entrafia una nueva causa de imposibilidad de la ejecucicn.
Comporta, mis bien, como explica el TS en la ya citada sentencia 14092017 y en las
475 y 476/2018, ambas de 21 de marzo (casaciones 138 y 141/2017; Ar, 1631 ¥ 1632),
“una fase mis de la ejecucién™ vy unos poderes adicionales del Juez en esa fase de
ejecucion. No obstante, si introduce una condicidn para que se lleve a cabo
materialmente la ejecucion que a veces puede retrasarla pues mientras no se fije y preste

la garantia no cabe proceder a la demolicidn.

Su aplicacion no requiere gue estén previa o simultineamente declarados los
derechos indemnizatorios que se garantizan. Lo normal es que no estén determinados y
que no se sepa, no ya su impore, $ino ni siquicra a cargo de quien corra y a quien
beneficie la eventual indemnizacidn que se garantiza. Cabe decir por ello que es una
medida cautelar para garantizar unos hipotéticos derechos indemnizatorios no
reconocidos ni antes ni ahora. Por ello, naturalmente, el que en aplicacion del art. 108.3
LICA se imponga a un sujeto prestar garantias no prejuzga nada ni impedird de ningtin
modo discutir el derecho y la correlativa obligacién indemnizatoria en el proceso que

comresponda.
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medida que el Juez debe adoptar de oficio. Por tanio, no tiene que pedirla -y
normalmente no tiene sentide que lo haga- el Ayuntamiento. Tampoco tiene que aporiar
motn proprio los datos para que el Juez conozca los terceros de buena fe con un
eventual derecho indemnizatorio. Cosa distinta es que el Juez pueda pedirle esos datos
igual que puede pedirselos a otras Administraciones o a otros sujetos. Ello sin perjuicio
de que si el Juez o Tribunal ordena la demolicion sin cumplir el an. 108.3 LICA habri
actwado ilegalmeme y los interesados podrin impugnar la resolucién judicial que
acuerde la realizacion material de la demolicién sin que se haya cumplido la condicidn

en impuesia en ese preceplo.

12. Rectificacion: no todas las sentencias que anulan licencias han de conducir a la
demaolicion; necesidad de procedimiento administrative de restablecimiento de la

legalidad y posibilidad de legalizacion administrativa,

Hemos partido, conforme a lo que parece generalmentie admitido, de que todas
las sentencias que anulan licencias comportan inexorablemente ¢l restablecimiento de la
realidad fisica alterada a su amparo (o sea, para lo que aqui interesa, la demolicién).
Pero esa idea, asi formulada como una regla absoluta, no se sostiene. Llegado es el
momento de rectificar esa idea, de matizarla profundamente v de sacar las conclusiones

de ello para nuestro objeio.

No tiene sentido afirmar que siempre y tajantemente la anulacién de una licencia
deba conducir indefectiblemente a la reposicion de la realidad fisica alterada
(normalmente, a la demolicion de lo construido), Los vicios de una licencia -como los
de cualquier acto administrativo- pueden ser de lo més varado. Puede, por ejemplo, que
haya sido otorgada por drgane incompetente (lo que comportard de ordinario su
anulabilidad) o incluso por el manifiestamente incompetente por razén de materia o
lerritorio (lo que es vicio de nulidad). Entonces, hard muy bien la sentencia que resuelva
¢l recurso que invoque tal incompetencia en anular la licencia. Pero serd, a todas luces,

injusto y hasta absurdo que por eso sélo se entienda que lo construido a su amparo deba
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incluso prescindiendo total y absolutamente del procedimiento legalmente establecido;
y la conclusidn serd la misma: deberd anularse la licencia pero serd irracional que por
stlo eso se entienda que hay que destruir lo hecho. Hablemos ahora de un vicio mis
grave: la licencia se concedit con cohecho; se debe declarar nula pues nulos son los
actos que derivan de delitos; pero el cohecho, que puede producirse incluso para realizar
actos legales (es el llamado cohecho impropio), no entrafia ineludiblemente que el
contenido de la licencia sea ilicito y, entonces, ordenar la demolicién serd un
despropésito. Y vayamos ahora a casos algo mas dificiles. Puede que una licencia sea
ilegal e invilida porque se otorgd de conformidad con un plan no publicado y, por tanto,
no vigente ni eficaz, o de acuerdo a un plan luego anulado: muy bien, pero con eso no
se sabrd si también aplicando el plan anterior (el que habia que considerar atin vigente
por no publicacién del otro) o el revivido (por nulidad del posterior) habria que haber
dado la licencia y se habria podido construir lo mismo; entonces, decir que la anulacidn
de la licencia, sin mds andlisis, debe levar a la demolicidn de lo edificado es un
desatino, una conclusién que de ningiin modo se deduce de las premisas, un salio en el

vacio sin ninguna justificacion.

Los ejemplos podrian seguir y todos evidencian los excesos de la tesis que antes
hemos expuesto como aparentemente dominante. Y sirven para comprender que lo
tinico que hace una sentencia que simplemente anula una licencia es, permitasenos la
perogrullada, anular una licencia. Nada menos. Pero nada mds. Naturalmente, no
cambia nada de esto el que la declaracidn de nulidad o la anulacién de la licencia tengan
efectos ex mnc. Eso solo afiade que habrd que considerar ¥ actuar como si nunca

hubiera habido licencia {como si de un edificio que nunca tvo licencia se tratara),

Por tanio, lo que comportan estas sentencias anulatorias de licencias es
simplemente esta realidad: hay una actuacion (para lo que nos interesa, un edificio
terminado y en uso) sin licencia. Y ante ello lo procedente es actuar tal y como las leyes
establecen para las actuaciones -0 concretamente para las construcciones- sin la licencia
preceptiva. Es decir, sustanciando y resolviendo un procedimiento de restablecimiento

de la legalidad urbanistica ante actuaciones sin licencia,
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como hemos visto, con afirmaciones demasiado radicales y sin las matizaciones
necesarias, Apunta esas matizaciones, aungue con poca claridad y escaso énfasis,
cuando al menos dice que esa consecuencia de la demolicitn es propia de la “anulacién
de la licencia concedida con infraccién de la normativa urbanistica™. Por tanto, no va de
cualquier anulacién sino sélo de la anulacién por haber infringido la normativa
urbanistica. En otras ocasiones, las expresa mis claramente. Por ejemplo, en su
sentencia de 3 de julio de 2000 (casacidn 2061/1995; Ar. T004): lo que afirma es que “el
¢xito de la impugnacién (de la licencia) ha de determinar, como inevitable
consecuencia, la condena a la demolicidn de todo lo que no se ajuste al planeamiento™.
Y mejor en la STS de 15 de octubre de 2001 {casacién 4022/1997; Ar. 8289):

“La restauracion del orden juridico conculcado por la concesién de una
licencia ilegal no se produce por la simple anulacién formal de la licencia sino
que exige la demolicidn de toda la parte de la obra que no sea susceptible de
legalizacidn, tal como ha ordenado el Tribunal «a quow».”

Aqui, con acierio, se habla expresamenie de legalizacidn; o sea. de una actuacidn
administrativa posterior en la que se resolverd si la obra es conforme o no con el
planeamiento o si lo es en parte y en la que se acordard la legalizacidn o la demolicidn o
la legalizacion de parte y la demolicion del resto. De hecho, los tribunales no descanan
que sea procedente tras una sentencia anulatoria de licencia un procedimiento
administrativo de legalizacion. Es ilustrativa, entre las recientes del TS, la sentencia

6252016, de 16 de marzo (casacidn 1797/2015; Ar. 1437

En cuanto a la pretensitn, también formulada (...) encaminada a que
declaremos que no procede la tramitacion de un expediente de legalizacidn o de
reposicion de la legalidad de cualquier tipo, hemos de precisar que lo
improcedente, conforme a lo establecido en el art. 103.4 LICA, son las
actuaciones administrativas cuyo designio sea eludir el cumplimiento de la
mentada sentencia de 20 de diciembre de 2001,

Y con esa lacdnica explicacidn rechaza la pretensidn. O sea, que acepta ticita
pero palmariamente la posibilidad de que, tras una sentencia anulatoria de licencia, la

Administracidn incoe ese expediente administrativo de legalizacion aungue, claro estd,
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cumplimiento, lo que no tiene que darse normalmente. Al contrario, ese procedimicnto
administrastive para decidir si procede la demolicidn o la legalizacidn (o en parte
demolicién y en parte legalizacidn) supondrd con frecuencia la consecuencia natural de

las sentencias anulatorias de licencias, como hemos razonado,

En conclusion, ademds de las que expresamente acuerdan la demolicion, sélo
algunas sentencias anulatorias de licencias -las que hayan anulado por entender que
vulneran materialmente la legalidad urbanistica y que no quedan posibilidades de
enconirarle oira justificacidn- comportan implicitamente el restablecimiento de la
realidad fisica alterada a su amparo (demolicion); sélo cllas hacen innecesario un
posterior procedimiento administrativo de restablecimiento de la legalidad para ver si
procede la demolicién o la legalizacidn; sdlo ellas comportan que lo que es en principio
una sentencia puramente constituliva o declarativa se convienta en sentencias de
condena; y solo ellas permiten que en su ejecucion voluntaria o forzosa se pase, sin

barajar la legalizacion, a ordenar la demolicidn.

Por ¢l contrario, otras muchas sentencias anulatorias de licencias pueden y deben
dar lugar a la tramitacion por la Administracion de un procedimiento para decidir la
reposicion de la realidad fisica o la legalizacion, y ello, por supuesto, sin necesidad de
que la sentencia lo diga expresameme. Por eso dijo acertadamente la STS de 29 de
noviembre de 1995 (apelacidm 4443/1991; Ar. 8559) que:

ws

. las sentencias no tienen por qué hacer necesaria referencia a las posibles
posteriores legalizaciones de las edificaciones (...) lo que es un problema de la
Administracion urbanistica y no, en principio, de los Tribunales de Justicia™.

Esto significa. en el fondo, que estas sentencias meramente anulatorias de
licencias son asimilables a aquellas previstas en el art. 108.1 LICA: las que condenan a
la Administracion a dictar un acto; o un acto de legalizacion o un acto ordenando al

titular del edificio la reposicidn de la realidad alterada.
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senlencias anulatorias de licencias que tienen consecuencias distinias: sentencias que
expresa o implicitamente condenan a la reposicion de la realidad fisica alterada; y
senlencias que, aungue también anulan la licencia, no resuelven sobre si lo realizado a
su amparo es legalizable o no, si debe procederse a su legalizacién o a su destruccion.
Estas 1ltimas deben dar origen a un posterior procedimiento administrativo de
restablecimiento de la legalidad para decidir si se legaliza o se destruye. Y si la
Administracién decide que es legalizable y si por ello olorga a posteriori la licencia
correspondiente no se habrd producido ninguna causa de imposibilidad de e¢jecutar la
senlencia. Sobre esto dalimo, que es capital, insistremos después. Previamente
convienen algunas observaciones complementarias sobre los casos en que no debe
entenderse que las sentencias condenan a la demolicién y sobre ese procedimiento que
la Administracion debe seguir tras las sentencias anulatorias de licencias que no deciden

ni explicita ni implicitamente sobre la demolicidn.

13, El reforzamiento actual de la idea de que sélo algunas sentencias anulatorias de
licencias entrafan la demolicion: la necesidad de mofivacién especial de la

demolician.

Se puede v debe aceptar, conforme a la jurisprudencia ya explicada, que algunas
sentencias que simplemente anulan licencias entrafian el deber de demolicion pese a que
no lengan un pronunciamiento expreso en ese sentido. Pero esta especie de contenido
implicito no puede afirmarse precipitadamente sino, antes al contrario, sélo cuando se
deduzca meridianamente de la fundamentacion de la sentencia. Esa conversidn de una
senlencia que en principio se presenta como puramente constitutiva o declarativa en una
sentencia de condena -lo que méds bien choca con los principios sustantivos y procesales

miis sdlidos- debe administrarse con extraordinaria prudencia.

Pero si ya habia razones para afirmarlo asi, ahora las hay mas y més poderosas.
Sabre todo las aporta el nuevo ant. 108.3 LJCA. Ademds de su significado directo {un
cierto retraso en la ejecucidn material de las demoliciones mientras no se garantizan

hipotéticas indemnizaciones para los terceros de buena fe) ofrece otro aspecto y otra
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sentencias que no ordenan expresamente la demolicién que justamente eso es lo que
guieren y a lo que han de conducir, Habla ese art. 108.3 del Juez o Tribunal que “ordene
motivadamenre la demolicién”. Y la expresion estd cargada de intencion y de
significado. Lo han puesto de relieve sobre todo Alonso Mas y Revuelta Pérez que han
insistido con razdn en que esa referencia a la motivacién propicia un cambio en la
jurisprudencia en cuanto al automatismo de la demolicidn porque, aungue aparezca al
regular la ejecucion de las sentencias, afecta a las sentencias mismas v a todas las
resoluciones judiciales sobre demolicidn que, antes de ordenarla, tendrin que realizar
una ponderacidn de todas las circunstancias y un juicio de proporcionalidad. Asi, frente
a la tesis del TS sobre la procedencia de la demolicion aungue la sentencia anulatoria de

la licencia no lo haya expresado, afirman:

“A partir de ahora, esta dltima posibilidad queda absolutamente vedada:
solo si el fallo recoge expresamente la procedencia de la demolicién podri
acordarse ésta en el incidente de ejecucin (...) La demolicién no serd la
consecuencia automdtica de la anulacidn de la licencia, sino que el drgano
judicial deberd razonar atendiendo a las circunstancias, por qué procede la
misma’,

De este modo, la demolicién no se podrd acordar por la mera anulacidn de la
licencia sino tomando en consideracidn el grado de ilegalidad v lesividad de las obras
¥, en sentido contrario, en ¢l otro lado de la balanza, la existencia de terceros de buena

fe, la afectacion a la seguridad del trifico inmobiliario y la fe piblica registral, la
existencia de viviendas, la pérdida de puestos de trabajo. . .

Esa motivacion especifica en la que se ponderen los intereses en conflicto y se
haga un juicio de proporcionalidad no puede exigirse, desde luego, a las senlencias
anteriores a la entrada en vigor de ese an. 108.3 LICA. Por wnto, no rige para las
sentencias anulatorias de las licencias otorgadas por el Ayuntamiento de Marbella
anteriores a esa fecha, que son todas las que aqui consideramos. Pero en tanto que nos
estamos refiriendo a sentencias que no contenian un pronunciamiento explicito sobre la
demolicion v que de lo que se trata ahora es de dilucidar si deben conducir a considerar

implicita en ellas una condena a la demolicidn, para ello si es de aplicacion actualmente
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en vigor de ese nuevo art. 108.3 LICA en ejecucidn de sentencias anteriores si que
deberdin decidir sobre la procedencia o no de la demolicidn con esa exigencia formal de
motivacion y conforme a la exigencia material de ponderacién y de proporcionalidad
que late en ella. Dicho mis simplemente: las ejecuciones actuales de aquellas sentencias

anteriores si deben estar presididas por esas exigencias de motivacion, ponderacién y
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de ninguna de las maneras cabe sostener que todas aguellas sentencias que anularon

licencias sin decir expresa o inequivocamente que comportaban la demolicidn conducen

a esa demolicidn: que, lejos de ello, mds bien al contrario, sobre la base de aquellas
sentencias puramente anulatorias de licencias, sélo cabe concluir que en efecto
comportan la demolicidn si de ellas se deduce con claridad 1otal que lo realizado al
amparo de esas licencias es materialmenie ilegal sin posibilidad o resquicio de
legalizacion vy si, ademis, la demolicién resulta proporcionada atendiendo a todos los
valores en juego: al que en cada caso subyaga en la necesidad de restablecer la legalidad
urbanistica (que serd variable segiin estén en juego suclos especialmente protegidos,
zonas verdes, ele.) y a los que operan en sentido contrario (terceros de buena fe, derecho
a la vivienda, puesios de trabajo, destruccién de la riqueza. ). Cualquier resolucidn
."ﬂ judicial {en especial, los autos que se diclen en ejecucidn de aquellas sentencias
f meramente anulatonias) o administrativa (en especial, las que se dicten en cumplimiento

de aquellas sélo anulatorias) queda ahora sometida a esas reglas.

En consecuencia, hoy hay que desterrar la idea de gue la demolicion es la
“consecuencia indefectible”, “natural” e “irremisiblemente unida™ a las sentencias

anulatorias de licencias. Ahora hay que negar ese automatismo. O, como minimo,

matizarlo profundamente.

14. La regla general de la procedencia del procedimiento administrativo de
restablecimiento de la legalidad tras sentencias anulatorias que no contengan

inequivoco pronunciamiento sobre la demaolicidn
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En la prictica, lo dicho conduce a afirmar que, como regla general, ante
sentencias anulatorias de licencias que no contengan un pronunciamiento expreso de
demolicién, la  Administracién  debe  iniciar el procedimiento  ordinario  de
restablecimiento de la legalidad en el que serd ella la que decide si es procedente la
legalizacidn o la demolicion (o, en su caso, la medida en que proceda una u otra).
Incluso que, en caso de duda, o sea, si no estd absolutamente segura de que la sentencia
no deja mas salida que la demolicion, debe seguir esta via para no dar por resuelto lo
que la sentencia no resolvié ni privar a los particulares de un cauce que la sentencia no
les negé. No es necesario que se lo ordene el Juez o Tribunal competente para la
ejecucion de la sentencia ni requiere su anuencia previa para proceder asi. Basta que el
Ayuntamiento, a la vista de la sentencia, haga su interpretacién y decida sobre la
pertinencia o no de incoar tal procedimiento, O sea, que es ella, en nuestro caso el
Ayuntamiento de Marbella, quien debe decidir, primero, si inicia o no ese
procedimiento ¥ quien, después, debe resolver ese procedimiento y acordar la
legalizacidn o la demolicién. Eso no corresponde al Juez o Tribunal de la ejecucidn.
Hasta el extremo de que, si lo hace, mds bien cabria pensar que estd invadiendo las
competencias administrativas, que estd incurriendo en una intromision indebida en la
funcién administrativa que hasta se podria combatir por los cauces de la Ley Orgdnica
de Conflictos Jurisdiccionales. Todo ello, por supuesto, sin perjuicio de que esa
actuacidn administrativa si gue estard sometida al control revisor de la jurisdiccion
contencioso-administrativa, incluso al concreto del Juez o Tribunal encargado de la
gjecucion de la sentencia anulatoria de acuerdo con el art. 103.5 LICA. Se insistird

después sobre esto.

15. Precisiones sobre el procedimiento administrative de restablecimiento de la
legalidad tras sentencia anulatoria de licencia: legalizacion pese a ilegalidades;

cumplimiento por equivalente

De acuerde con lo razonado hasta aqui, muchas de las sentencias que
simplemente anularon licencias sin establecer expresa o, al menos, implicita pero

inequivocamente la demolicitn, deben llevar a la tramitacién de un procedimiento

Plaza de los Naranjos, S/N 29601 Marbella Tl.- 952 76 11 00
Marbella - Malaga

Pagina: 102/ 190



| D DOCUMENTO: Kzp7BzaoSzAn3SLOHKEz e ORunt=8

Verificacion codigo: https://sede.marbella.es/verifica

AL LEALI W) €1 CF YUT SC IESUCIYE 51 PTUCCUE SU ICEDLDLSCIU U 50 Sl U © PUsiuie,

st demolicidn,

Ese procedimiento, como ya nos consta, es ¢l de restablecimiento de la legalidad
ante actuaciones sin licencia, procedimiento que estaba antes previsto en los ans. 249 y
250 del Texto Refundido de la Ley del Suelo de 1992 (y antes todavia en los arts. 184 y
185 del de 1976), y que ahora regulan de forma similar la diferentes leyes autondmicas.
En el Derecho andaluz, estd en los ans. 182 y siguicntes LOUA y 39 y siguientes
RDUA. Este es, pues, ¢l procedimiento que en muchos casos debid tramitar el
Ayuntamiento de Marbella -como efectivamente hizo en varias ocasiones- v el que

todavia deberd tramitar en olros casos.

En principio, no hay diferencias entre tramitar esos procedimientos frenie a
actuaciones privadas que nunca contaron con licencia y frente a aquellas otras que si la
tuvieron y han sido anuladas judicialmente. Pero este peculiar escenario que ofrece la

existencia de una sentencia anulatoria de licencia obliga a aclarar algunos extremos.

a) Plan que hay que tener en cuenta para decidir legalizar o demoler

En los casos en los que la Administracién procede moru proprio conira una
actuacion sin licencia (no con licencia anulada, sino que nunca tvo licencia) se plantea,
suponiendo que haya habido cambio en el planeamiento, cudl debe ser tenido en cuenta
para confrontar con €l la actuacion y para decidir si debe legalizarse o demolerse. La
legislacion andaluza no resuelve esta cuestion. Sdlo dice que la resolucidn depende de
que “las obras fueran compatibles o no con la ordenacidn vigenre™ (ant. 182.1 in fine
LOUA). Con ello queda excluida, desde luego, la posibilidad de atender a una
ordenacidn futura, aunque esté ya tramitdndose. Pero ;la vigente cudndo? ;la vigente
cuando debié pedirse la licencia y se realizd la actuacién o la vigente cuando hay que
decidir sobre la legalizacién o la demolicion? Solucién razonable es la plasmada en

algunas leyes autondmicas:
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de legalizacion difiera del planeamiento vigente en el momento de la ejecucion
de las obras, se aplicard el mds favorable al interesado™.

Ante la falta de respuesta de la legislacion andaluza y lo razonable de esa

solucidn, parece que puede también ser acogida en Andalucia.

b) Cabe la legalizacion administrativa pese a ilegalidades insustanciales si su

correccion exige actuaciones desproporcionadas

Cuando la Administracidn actiia contra una actuacidn sin licencia (no con una
licencia anulada, sino sin licencia alguna) procede legalizar (otorgar licencia a
posteriori) si lo que se realizd es conforme a legalidad y procede denegarla y acordar la
reposicion de la realidad fisica en caso contrario. Elle, en principio, de forma igual que
si en un procedimiento ordinario de otorgamiento de licencia se estuviera. O sea, que
por esta via no pueden legalizarse nada mds que las actuaciones que realmente sean
conformes a la legalidad (STS de 22 de abril de 2002, Ar. 5051) y que, si no lo son y sc
trata de obras. la Administraciéon debe acordar la demolicidn sin posibilidad de opeion;
asi, por ejemplo, SSTS de 14 de julio de 2000 (Ar. 6972), v 15 de enero de 2002 (Ar.
609). En esta dltima se lee: “en los casos de acluaciones que (...) contradicen el
planeamiento wrbanistico la Administracién resulta obligada a restaurar la realidad
fisica alterada (...) No tiene posibilidad de optar entre dos o mds medios distintos™ sino
que cstd obligada a “ordenar la demolicién™ Y el principio de proporcionalidad no
pucde argilirse en contra. Lo dice expresamente, entre otras, la STS de 28 de marzo de
2006:

“Esta Sala (...) ha declarado repetidamente que en los casos de actuaciones
contrarias al planeamiento urbanistico es imprescindible restaurar la realidad
fisica alterada o transformada por la accidn ilegal, de manera que no existe la
posibilidad de optar entre dos o mis medios distintos ¥ no es, por tanto,
aplicable el principio de proporcionalidad”.

Ahora bien, la LOUA admile que se proceda a la legalizacion de lo que no es
completamente legal. Lo establece su art. 182.3 in fine bajo el rubro “restablecimiento

del orden juridico perturbado”. Por una parte establece que, conforme a lo que ya hemos
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legal, igual que si se estuviera dando licencia previa en una situacién ordinaria. Se
plasma ello en su apartado | segin el cual procederd “la legalizacion del
correspondiente acto o uso o (...) la reposicidn a su estado originario de la realidad
fisica allerada, dependiendo, respectivamente, de que las obras fueran compatibles o no
con la ordenacion vigente™; y también en el inicio de su apartado 3: “Regirin para la
solicitud de tramitacién y resolucidn de la legalizacidn las mismas reglas establecidas
para las aprobaciones o licencias que deban ser otorgadas™. Pero, tras esa regla general,

el dlimo inciso de su apartado 3 dispone:

“Reglamentariamente se establecerin los supuestos v condiciones en los
que, con cardcter excepcional y en aplicacién del principio de proporcionalidad,
quepa la legalizacién aun con disconformidades no sustanciales con la
ordenacién urbanistica aplicable, por resultar de imposible o muy dificil
reposicion’”,

En virtud de esa remision, el RDUA establece cn su art 48.4:

“Con cardcter excepeional v en aplicacidn del principio de proporcionalidad
s¢ podrd solicitar v acordar la legalizacién de las actuaciones ain con
disconformidades no sustanciales con la ordenacidn urbanistica aplicable, por
resuliar de imposible 0 muy dificil reposicidn. Como criterios a considerar para
determinar la sustancialidad o no de la disconformidad con la ordenacidn
urbanistica, habrin de ser valorados, entre otros, los siguientes: a) Superficie que
exceda de lo autorizado. b) Visibilidad desde la via piblica. ¢) Incidencia de la
obra edificada en el resto del conjunto edificatorio. d) Solidez de la obra
ejecutada. ¢) Afeccidn a barreras arquitectonicas,

Mo se aplicard este principio en los supuestos contemplados en el articulo
185.2 de la Ley 772002, de 17 de diciembre.

o podrin beneficiarse de la aplicacién de esie principio los responsables de
la infraccidn que hayan sido sancionados por infraccion urbanistica grave o muy
grave, impuesta por resolucion firme.

La resolucidn que ponga fin al procedimiento, dictada previos los informes
écnico y juridico que habrin de valorar el grado de disconformidad existente,
habrd de motivar fa aplicacién del principio de proporcionalidad, y establecer la
indemnizacion sustitwtoria al aprovechamiento urbanistico materializado sin
titulo, en su caso...”,

c) Supuesto en el gue, acordada por la Administracian la reposicidn, resulta imposible:

sustitucidn administrativa por cumplimiento econdmico equivalente
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nunca contaron con licencia y en los que ha acordado el restablecimiento de la realidad
fisica, la legislacion aborda el supuesto en el que esa orden administrativa resulte de
imposible ejecucidn. Pero esa misma regulacion es aplicable cuando la Administracién
procede contra actuaciones que sf que contaron con licencia pero que ha sido anulada

judicialmente.

Para tal hipdtesis (ya se trate de que nunca haya habido licencia o de que ésta
haya sido anulada) lo que prevé el art. 51 RDUA no es la pura ingjecucidn sino lo que
expresivamente llama “cumplimiento por equivalencia”. Porgue de un cumplimiento se
trata, aunque no sea en los propios 1érminos de lo acordado antes por la Administracion.
De este cumplimiento se dice que consiste en una “indemnizacidn por equivalencia™, y
esta indemnizacion, a su vez, puede ser “una cantidad en metilico™ o “la cesidn de una
porcién de terreno o edificacién equivalente al aprovechamiento materializado sin
titulo™ {art. 51.2.1° RDUA). Por tanto, la resolucion administrativa de reposicion de la
realidad puede ejecutarse en sus propios términos, o, si eso resulta imposible, con el
pago de una cantidad en metilico o con la cesidn de terrenos o edificaciones. En este
iiltimo caso, la edificacién que subsista, incluso aungue se satisfaga la compensacion en
metdlico o en especie, no serdn plenamente legal sino que quedard en situacién de
asimilados a fuera de ordenacion (art. 53.2 RDUA).

La imposibilidad de la que habla el an. 51 RDUA puede ser “material o legal”,
términos iguales y claramente inspirados por los del art. 105.2 LICA aunque se refieren
a cuestiones juridicamente distintas: éste a la “imposibilidad material o legal de ejecutar
una sentencia” v aquél, ¢l 51 RDUA, a la “imposibilidad material o legal de ejecutar
{una) resolucion” administrativa. Pero la idea de imposibilidad material o legal ticne
que significar lo mismo en ambos casos. La imposibilidad material serd fisica,
constructiva, técnica... La imposibilidad legal derivari sobre todo del cambio del
plancamiento; vy, como para decidir si se legaliza o se demuele ya se habri tomado

como referencia incluso el planeamiento vigente en el momento de resolver, la
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administrativa y antes de su ejecucién.

d} Plaze para el restablecimiento de la legalidad en estos casos v consecuencias de su

superacion

Los procedimientos de restablecimiento de la legalidad urbanistica frente a
actuaciones sin licencia estin sometidos a ciertos plazos (ar. 185.1 LOUA), salvo en el
caso de las actuaciones mds graves que pueden combatirse indefinidamente (art. 185.2
LOUA).
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Lo que sobre todo hay que subrayar es que ese art. 185 LOUA es el que agui
debe tenerse en cuenta ¥ no el plazo esmblecido para la ejecucién de sentencias
contencioso-administrativas (quince/cinco afios, seglin vimos antes). Sea para acepiar
que el plazo es més corto (el del art. 185.1 LOUA) sea para admitir que no hay plazo
{en los casos del an. 185.2 LOUA), es esto lo que hay que aplicar y no los plazos para
la ejecucion de sentencias por la potente razén de que agui no se estd ante la ejecucidn
de una sentencia sino anle una actuacion administrativa ordinaria en ejercicio de sus
potestades de restablecimiento de la legalidad urbanistica. El hecho de que se parta de

// una sentencia anulatoria de licencia no cambia eso si aquella sentencia no decidis la

| | demaolicion.

Lo que si altera es el momento desde el que empieza a correr el plazo: en estos
casos ¥y en contra de la diccidn del art, 185.1 LOUA, no deberin contarse desde la
“completa terminacidn” de las obras sino, si es posterior, desde la firmeza de la

sentencia anulatoria de la licencia que es la que en esos supuestos abre la posibilidad y

J hasta la necesidad del procedimiento administrativo de restablecimiento de la legalidad

urbanistica {doctrina de la aciio nata).

Ademds, probablemente quepa aceptar que las ameriores declaraciones

judiciales de imposibilidad de ejecucién de esas sentencias o de su simple suspensidn
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provisional motivadas por el PGOLU marbelli de 2010 interrumpieron ¢l cdmputo de ese

plazo.

Pero incluso admitido todo esto, cabe que esos plazos havan pasado v que ahora

resulte imposible acordar la demolicidn.

Ello, ademis de que el procedimiento debe tramitarse en el plazo de un afio (art.
1825 LOUA), tras el cual caduca sin que ese procedimiento caducado interrumpa los

plazos de preseripeion [art. 25.1.b) en relacidn con el art. 95.3.1° LPAC).

La superacion del plazo para el restablecimiento de la legalidad frente al edifico
cuya licencia ha sido anulada tiene las mismas consecuencias que la superacion de ese
plazo ante cualquier edificio que nunca conté con licencia. Por tanto, en Andalucia hay
que estar a lo previsto en el art. 34.1.b), dltimo pdrmafo, LOUA (reformadoe por Ley
212012) y en el art. 53 RDUA (reformado por Decreto 2/2012) que establecen para estos
supuestos la situacidn de asimilado a fuera de ordenacidn en la que se permite otorgar
licencias de “obras de reparacién y conservacion que exija el estricto mantenimiento de
las condiciones de seguridad, habitabilidad y salubridad™ asi como ordenar esas mismas
obras mds las de “ornato, incluidas las que resulten necesarias para evitar el impacto
negativo de la edificacion sobre el paisaje del entorno”. Hay que suponer que también
son posibles licencias de ocupacién y primera utilizacién. Cabe, incluso, su inscripcidn
en el Registro de la Propiedad (arts, 28.4 TRLS/2015 v 52 del Reglamento aprobado por
RD 1093/1997).

16. La intervencidn judicial en estas legalizaciones: no se trata de que el Tribunal
declare la imposibilidad de ejecutar la sentencia pero si puede haber control

Jjudicial.

Hemos insistido en que, partiendo de una sentencia que anulé una licencia sin
pronunciarse ni expresa ni ticitamente sobre la  demolicién, las decisiones
administrativas posteriores sobre la legalizacidn (incluso conforme a un plan distinto del

tenido en cuenta por la sentencia v aungue haya ilegalidades insustanciales) o sobre ¢l

Plaza de los Naranjos, S/N 29601 Marbella TI.- 952 76 11 00
Marbella - Malaga

Pagina: 108 /190



| D DOCUMENTO: Kzp7BzaoSzAn3SLOHKEz e ORunt=8

Verificacion codigo: https://sede.marbella.es/verifica

CHBIPILAIL U G4 Y QISHE T LU AUILEN G O 10 ST § L SUpia
imposibilidad de ejecuarla. Es asi por la elemental razén de que ello no entrana la no
ejecucion de la sentencia que anulé la primitiva licencia ni, por tanto, una supuesta
causa de imposibilidad de ejecucién. Muy al contrario, comporia su ejecucion perfecta,
plena y en linea directa; tan perfecta, tan plena y tan en linga directa como si ese mismo
procedimiento  administrativo, por entender que la actuacién es materialmente
ilegalizable. culminara con una orden de demolicidn de lo construido v, a la larga, con
esa misma demolicion. Ni en un caso ni en otro se contradice un dpice a la sentencia
{que, insistamos, en la hipdlesis no acordd de ningin modo la demolicién), ni a sus
efectos juridico-materiales ni a los procesales (la cosa juzgada y los efectos ejecutivos).
Por eso, si la conclusion a la que se llega en ese procedimiento administrativo es que la
actuacién con licencia anulada es materialmente legal y procede su legalizacion
(dindole ex post las licencias necesarias) no tiene el mds minimo sentido plantear un
incidente de imposibilidad de ejecutar la sentencia por la obvia razdén de que no sélo no
hay tal imposibilidad sino que precisamente lo que se estd haciendo es cumplirla. Y
todo esto puede v debe llevarse a cabo por la Administracion -por el Ayuntamiento de
Marbella en nuestro caso- sin necesidad de una anuencia ni intervencion judicial previa.
0 sea, en concrelo, sin necesidad de ninguna resolucidn del Juez o Tribunal autor de la
sentencia anulatoria y, méds en concreto, sin que haya que emprender la via del an. 105.2
LICA,

No obstante, hay limites que pueden derivar de la misma sentencia. Por gjemplo,
puede que decidiera que la licencia era ilegal porque era contraria a determinado plan
interpretado éste de una concreta forma. Si es ésa la ratio decidends de la sentencia, no
cabrd, desde luego, que la Adminisiracién proceda luego a la legalizacion aplicando el
mismo plan pero interpretindolo de otra forma. Ni, en general, cabrin legalizaciones
que incurran en los mismos vicios que determinaron la anulacién judicial de la primera

licencia.

Es indudable, también, que estos actos de legalizacién son impugnables por el
cauce ordinario (recurso conlencioso-administrativo autdénomo) y también en incidente

de ejecucién de sentencia. Es decir, que esta actuacidn administrativa de

Plaza de los Naranjos, S/N 29601 Marbella TI.- 952 76 11 00
Marbella - Malaga

Péagina: 109/ 190



digo: https://sede.marbella.es/verifica

6n co

| D DOCUMENTO: Kzp7BzaoSzAn3SLOHKEz e ORunt=8

Verificaci

TCESLAUSCIIIENEINLY U 1 HJEE:LILI.JH.I.I [VRR AN RRTN LR ] l.".l'El.li.l SUNLICICI S Gl CxL I LELIERERe J{lull. baar »p
alguna persona afectada entiende que se estd realizando de manera desviada. Incluso
eventualmente ese control judicial podrid realizarse en sede de la ejecucion de la
sentencia anulatoria de la licencia si, conforme al art. 103.4 y 5 LICA, lo que se imputa
a la actuacién administrativa es que contradice la sentencia y se ha realizado con el fin

de eludirla.

¥Ya tuvimos ocasién de recordar que el art. 51.1 RDUA aclara que lo en él
dispuesto debe entenderse “sin perjuicio de la potestad jurisdiccional de hacer ejecutar
lo juzgado, en los casos en que haya mediado resolucitn judicial firme”. Asi tiene que
ser, desde luego. Pero estas declaraciones administrativas de legalizacion o de
cumplimiento por equivalente (que es la que se refiere ese art. 51 RDUA), incluso
dictadas tras una sentencia anulatoria de licencia, son respetuosas con lo juzgado (si es
que se parte de que la sentencia no decidid sobre la demolicidn) y compatibles con los
poderes del Tribunal para hacer ejecutar lo juzgado y con el derecho a la ejecucidn de

las sentencias.

En conclusion, para esta actuacion administrativa posterior a las sentencias
meramente anulatorias de licencias no es necesaria ninguna intervencion judicial previa
sin perjuicio del control judicial posterior a instancia de cualquier interesado, incluido el

control que pueda desarrollarse en ejecucion de la sentencia.

17. El supuesio de las sentencias penales anulatorias de licencias ¥ su ejecucion

a) Diversidad de pronunciamientos penales sobre las actwaciones wrbanisticas

realizadas

Reiteradamente hemos aludido al hecho de que, por las singulares vicisitudes
que  vivid el Ayuntamiento de Marbella, hay numerosas sentencias penales
condenatorias en relacidn con sus actuaciones urbanisticas. Y que -y es lo que agui nos
impora- con frecuencia esas senlencias contenian en sus fallos la anulacion de licencias

de obras. Son sentencias -advirtdimoslo ya- producidas a lo largo de varios afios (de las
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Juzgados de lo Penal de Milaga (las que se nos han facilitado son de los Juzgados
nims. 5, 7, 8 v 10) v, por ello, con diversa estructura ¥ argumentacién. Muchas de ellas
se dictaron de conformidad con los acusados v, tal vez por ello, aun con mis sucinta
fundamentacion que no siempre facilita todos los datos ni desarrollan los argumentos

que aqui nos resultan relevantes.

A decir verdad, en el conjunto de ese género de sentencias penales, ya no sdlo
las relativas a Marbella, hay diversas variantes. Por lo pronto, las hay que se refieren a
casos en que no hubo licencia, Pero, incluso dentro de las que parten de la existencia de
una licencia, las hay que acuerdan la demolicidn de lo construido en virtud de la
licencia con cuyo otorgamiento se perpetrd el delito. Las hay que acuerdan la anulacion
de tales licencias. Las hay que acuerdan ambas cosas (demolicidén y nulidad) pero
también que silo acuerdan una de ellas (demolicidn sin decir nada de la nulidad; o
nulidad sin ordenar la demolicidn). Las hay, incluso, que, sin acordar ni la demolicién
ni la nulidad, ordenan a la Administracién que proceda a la revision de oficio de la
licencia. Y, junto a ellas, hay también otras que no contienen ningtin pronunciamiento
de este género y se limitan a la imposicidn de las penas correspondientes, a veces con

algin pronunciamiento complementario atipico.

Las sentencias penales relativas a licencias del Ayuntamiento de Marbella que
hemos podido conocer no acuerdan la demolicion pero si que decretan la nulidad de la
correspondiente licencia. Salvo excepciones, no hay, en lo que hemos visto, una
especifica motivacion que justifique ni su falla de condena a la demolicidn ni su
acuerdo de nulidad de la licencia. Sélo la aclaracidn de que esto fue lo pedido por el
Ministerio Fiscal v, en su caso, las otras acusaciones. A veces, lo que se aplicd todavia
fue el CP de 1973 (y el delito genérico de prevaricacién) donde no habia prevision de
demolicién (aungue tampoco de nulidad). En la mayoria se aplicd ya el CP de 1995,
Pero, por lo general, se condend por el delito tipificado en su art. 320 (no por el del 319,
que es donde se contiene la prevision de demolicién, como ahora se explicard). Lo que

nos importa aqui son los efectos de tales pronunciamientos de nulidad de las licencias
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planteamiento més general.

b} Cuestidn previa: la intervencidn en los procesos penales de los interesados en

mantener la validez v effcacia de las licencias

Los delitos urbanisticos pueden cometerse sin que haya mediado ninguna
licencia. Serd frecuente ante los hechos tipificados en el art. 319 CP. En tal caso {en el
que cabe acordar la demolicidn pero no tiene sentido la anulacién de licencia porque no
existe), para que se acuerde la demolicidn s necesario que los que ya en ese momenio
del proceso sean titulares del inmueble hayan sido parte o se les haya dado la

oporunidad de serlo.

En otros casos (sobre todo aquellos en que los hechos son subsumibles en el an.
320 pero también en algunos que encajan en el art. 319 CP) si hay licencia (o algin acto
administrativo que aparentemente legitime la actuacidn ilegal). Entonces para acordar la
demolicién o la mera anulacién de esa licencia deben haber sido partes del proceso
penal (o que se les haya dado la oportunidad de serlo), ademds del licenciatario, la
Administracién que produjo ese acto y los que ya en ese momento fueran titulares de

derechos sobre el inmueble afectado.

5i esos sujetos no fueron parte ni se les dio la oporiunidad de serlo y si, pese a
ello, la sentencia penal acuerda la demolicion o la nulidad de la licencia, se habri
incurride en un vicio procesal causanie de indefensidn que en su caso podri combatirse
en un incidente de nulidad de actuaciones si se dan los demds requisitos del art. 241
LOP]. Cabria a veces incluso un recurso de amparo por vulneracién del derecho
fundamental del an. 24 CE. Asi, aunque no se afectaria a los demds pronunciamientos
del fallo (los propiamente penales), si se pondria en cuestién la demolicién o la

anulacion de las licencias.

Las sentencias penales que hayan acordado la demolicién o la anulacién de

licencias del Ayuntamiento de Marbella deben ser analizadas desde esta perspectiva. No
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que ello requiere. Pero si apuntar algunas ideas.

Ha sido normal que ¢l Juez o Tribunal penal, si observaba al dictar sentencia que
no se habia dado oportunidad de defensa a todos esos sujetos, en vez de intentar
reconstruir correctamente la relacién juridica procesal, decidiera no imponer la
demolicidn ni la anulacién de la licencia para asi no vulnerar el ar. 24 CE. Buen
exponenie de ello es la SAP de Milaga, precisamente en un caso relativo a Marbella,
1772017 de 20 enero (JUR 20180125244 )

“Tampoco procede, tal y como solicita la acusacién (...), por molivos
obvios, la declaracion de nulidad de la concesion que el Ayuniamiento de
Marbella haya podido conceder a un tercero que no ha sido parte en la causa
(...} la proscripcidn de la indefension prevista en el art. 24 CE lo impide™.

Pero en algunos casos no ha sido asi. De las relativas a Marbella que aqui nos
sirven de referencia la més explicita y reveladora es la del Juzgado de lo Penal n® 7 de
Milaga 577/07, de 5 de diciembre de 2007, Su fundamento 13° es de este tenor:

“Conforme a lo dispuesto en la LPA (sic) procede declarar la nulidad de
pleno derecho de las licencias otorgadas que no conllevard como consecuencia
necesaria en la via penal su demolicidn al no haber sido traidos al procedimiento
como responsables civiles los titulares de las licencias de obra mayor que ahora
se anulan™,

Y en su fallo dice: “Se declara la nulidad de las licencias de obra mayor
concedidas a (...), debiendo estar y pasar el Ayuntamiento de Marbella por esta

declaracidn en cuanto responsable civil™,

Lo que en este momento importa poner de relieve es que en esta sentencia -al
menos en €sta ¥ no sabemos en cuantas mds- si queda claro que no intervinieron en el
proceso ni se les ofrecid la posibilidad de hacerlo los sujetos a los que se habian
otorgado las licencias. Menos ain los adquirentes de los edificios construidos, si es que
los habia ya en aquel momento, Y siendo asi, no se puede comprender -o no se puede

compartir- que si se declare la nulidad de las licencias. Es decir, que la misma razén que

Plaza de los Naranjos, S/N 29601 Marbella TI.- 952 76 11 00
Marbella - Malaga

Péagina: 113 /190



| D DOCUMENTO. Kzp7BzaoSzAn3SLOHKEz e ORunt=8

Verificacion codigo: https://sede.marbella.es/verifica

PP WLE LAUPED L I B @l Juﬁgﬂw G BRGNP QERAPERELL Bl LU RRMLIE PG IR ARG UTEOE W B YRR e 0 AP SRR L R
nulidad de la licencia. O, dicho de otra forma, que es incoherente explicar que no se
decreta la demolicién porgue los licenciatarios no han podido defenderse pero si acordar

la nulidad de sus titulos habilitantes,

Todo esto debe tenerse en cuenta y valorarse para ver en qué supuestos pudo

producirse indefension real v en cudles todavia seria posible alguna forma de reaccidn.

La cuestidn que nos ocupa liene ain oiro aspecto relevanie y complicado. Lo
que esos sujetos que quieren contradecir la peticion de demolicidén o de anulacién de
licencia han de tener es una posicidn procesal que les permita hacer precisamente eso:
luchar contra la demolicién ¥ contra la anulacidn de la licencia. Pero esto -a diferencia
de lo que sucederia en un contencioso-administrativo en el que se personarian como
demandados junto a la Administracién- no tiene f4cil encaje en el proceso penal; o no lo
ticne siempre. Y esto estd planteando problemas vy los ha planteado en varios de los

procesos penales seguidos ante licencias otorgadas por el Ayuntamiento de Marbella,

Si se trata de la personacidn y actuacidn procesal del mismo Ayuntamiento que
otorgd la licencia cabe canalizarla quizd como responsable civil (responsable civil
subsidiario, segiin se explicari después). Es lo que, como hemos visto, sucedi6 en el
caso enjuiciado por la citada sentencia del Juzgado de lo Penal n® 7 de Malaga 577/07
gue condend al “Ayuntamiento de Marbella (...) en cuanto responsable civil™. Pero en
otras sentencias el mismo Ayuntamiento aparcce como acusacién particular (de hecho,
normalmente, se adhirid a las conclusiones y peticiones del Fiscal), no, por tanto,
defendiendo sus licencias sino en la posicién contraria. Por ello los fallos de esas
sentencias, aungue acuerdan la nulidad de las licencias, no nombran siquiera al
Ayuntamiento marbelli como condenado en ningin concepto. Con independencia de
esta anomalia, en estos supuestos no hubo indefension municipal aunque, por asi decir,

renuncid a la defensa de sus actos y opté por atacarlos.

Pero la posicién de los otros interesados -sobre todo de los titulares de los

inmuebles afectados- es mds dificil, casi inevitablemente absurda. Y ello porque se ven
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una defensa: que no se acuerde ni la demolicidn ni la anulacidn de la licencia. Son, cabe
decir, victimas del delito v, asi vistos, es légico que se puedan personar como acusacidon
privada; pero serfan aiin mds victimas de la demolicion o de la anulacidn de la licencia
de modo que lo que hacen, por contradictorio que pueda resultar, es defender la
legalidad de la licencia o, por lo menos, la improcedencia de la demolicion y de la
anulacién. En algunos casos, los Juzgados critican abientamente esta actitud bipolar de
acusadores/defensores, En los casos marbellies es exponente de ello la sentencia 223/16,
de 31 de mayo de 2016, del Juzgado n® 8. La sentencia critica que la beneficiaria de la
licencia que se persond como acusacidn pariicular “se ha erigido en una verdadera
defensora del mantenimiento de las ilicitas consecuencias de los citados actos
administrativos ilegales y presuntamente delictivos por los que ha adquirido la
condicion de perjudicada v parte en el proceso”. Pero esio, anies que censura a esa
actitud procesal, lo que evidencia es la inadecuacién del proceso penal para abordar
estos supuestos y decretar demoliciones o anulaciones de licencia. Acaso cabria plantear
que esta inadaptacion del proceso penal por no ofrecer un cauce adecuado para la
defensa de los derechos de esos sujetos (aunque se hayan personado como acusadores)
puede producir también una vulneracion del derecho del art. 24 CE, No cabe descartarlo
radicalmente y en todo caso. Pero la Sala 2° del el TS no lo ha acogido. Es su sentencia
854/2016, de 11 de noviembre (Ar. 5434) la que lo demuestra. Los titulares de las
viviendas (“unos inocentes extranjeros, desconocedores de la lengua v del sistema
juridico espafiol, con actuaciones lamentables del Ayuntamiento, Notario ¥
Registrador...") cuya demolicidn se acordd en la senlencia penal recurricron alegando
vulneracion del art. 24 CE y del ant. 6 CEDH. Pero el TS, tras dar explicaciones sobre la
procedencia de la demolicion y “reconociendo que es muy lamentable el engafio sufrido
por los perjudicados”, niega su indefension con este aserto: “... no puede sin embargo
compartirse ¢l alegato de los recurrentes sobre (la) indefensién sufrida, habida cuenta
{...) de su personacidn como acusaciones particulares a lo largo de wodo el
procedimiento, calificando, proponiendo prueba y medidas de todo orden en defensa de
su derecho™. O sea, que da por bueno que el acusador actie de defensor; y que, por ello,

no ve indefensidn. Pero si eso no hubiese sido posible, si no se hubiese permitido a
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pensar en una real indefensidn y en los remedios para paliarla.

Stmese a lo anterior que esas sentencias penales no prevén nada sobre el acceso
al Registro de la Propiedad de su acuerdo de demolicién o de su anulacidn de licencias,

que, en efecto, parece no haberse producido, lo que ahora puede repercutir a diversos

digo: https://sede.marbella.es/verifica

efectos en la posicion de los adquirentes posteriores,

on co

Por otra parte, en la ejecucidén de esas sentencias pueden tener intervencidn estos

| D DOCUMENTO: Kzp7BzaoSzAn3SLOHKEz e ORunt=8

Verificaci

terceros adquirentes, tanto las que ya lo fuesen antes como los que hayan sido con

posterioridad. Lo permite el art. 538.3 LEC (que, como shora se verd, es aplicable en

defecto de normas especificas de la LECr) que se refiere a “aquellas personas frente a
las que no se haya despachado la ejecucién pero a cuyos bienes haya dispuesto el
tribunal que ésta se extienda por entender que, pese a no pertenecer dichos bienes al
ejecutado, estd afectos los mismos al cumplimiento de la obligacién por la que se
proceda”.

/ c) La demolicidn acordada en sentencias penales

I Aungue, como hemos dicho, las sentencias penales relativas a Marbella que aqui

nos interesan no acuerdan demoliciones, sino la anulacidn de licencias, es oportuno,

/ incluso para calibrar el alcance de estas otras, recordar lo establecido en cuanto a la
|I demolicién ordenada en sentencias penales. Con ese propdsito nos adentramos en ello y
silo, pues, para establecer un marco de referencia. Lo podemos exponer en los

siguientes puntos:

- La posibilidad de acordar la demolicidn en las sentencias penales que condenan
por delito urbanistico estd claramente establecida en el art. 319.3 CP desde su redaccidn

original. Ahora comienza diciendo:

“En cualquier caso, los jueces o tribunales, motivadamente, podrin ordenar,
a cargo del autor del hecho, la demolicidn de la obra y la reposicitn a su estado
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debidas a tereeros de buena fe...".

Debe notarse que el precepto transcrito se contiene en el ar. 319, no en el 320 ni
como una disposicion comiin a ambos. Y el art. 319 CP tipifica delitos cometidos por
sujetos privados que normalmente habrin actuado sin licencia administrativa. Es el art.
320 CP el que se ocupa de los delitos en que medien “licencias contrarias a las normas
urbanisticas™ vy en ¢l no hay previsién de demolicion, aunque el TS no ha hecho una
clara distincion en cuanto a esto entre los dos tipos de delitos urbanisticos. Ademds, a
veces, ante hechos wrbanisticos se condena por delitos genéricos (prevaricacion,

cohecho. ..) para los que no hay una norma especifica sobre demolicidn.

El ari. 3193 CP atribuye la posibilidad de acordar la demolicién a “los jueces y
tribunales™ y, en principio, s6lo si condenan penalmente (tal vez con las excepciones del
art. 119 CP). No dice el precepto que ésa es una posible determinacidn de la sentencia y
silo de ella. Pero asi se entiende correctamente. Es decir, que lo que en él se prevé no es
acordar esa demolicidn en ejecucion de sentencia si no estd pronunciada en la misma

senlencia.

Nada dice el art. 319.3 CP sobre la anulacién de la licencia. No tendria sentido
que lo hiciera puesto que esta demolicién puede acordarse frente a edificios realizados
sin licencia alguna. Es mis, en principio esa prevision se encuentra en un articulo que
tipifica conductas en las que lo mis normal es que no haya habido licencia. Pero, en
lanto que se aceple que también la demolicidén puede acordarse frente a construcciones
con licencia, hay que entender que ese acuerdo de demolicion, aungue no una
declaracion de nulidad propiamente dicha, comporta la pérdida de eficacia de la licencia

y algo similar, no idéntico, a su “revocacidn indirecta™ e implicita.

- Claro es el art. 319.3 CP en cuanto al sujeto al que se impone la demolicidn: el
“autor del hecho™ (“a cargo del autor del hecho”, dice): o sea, el condenado como autor
del delito. Aqui hay una diferencia importante con las demoliciones acordadas en via
administrativa y contencioso-administrativa que pueden ser impuestas a los titulares

posteriores del inmueble o incluso (segiin antes vimos que generalmente se acepta) a la
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muchas cosas: aqui, aungque haya condena a demolicidn, no hay condena a la
Administracién sino primera v principalmente, al autor del delito; por tanto, en
principio, no es la Administracién la que estd obligada a realizar una actividad ni contra
ella se dirigird inicialmente la gjecucién forzosa de la sentencia. Consiguientemente
aqui, en principio, no tiene sentido que a raiz de la sentencia la Administracion siga el
procedimiento de restablecimiento de la legalidad frente a actuaciones urbanisticas
manifiestamente ilegales. Cosa distinta es si puede recaer la obligacion de demolicion
sobre otros participes del delito o sobre los responsables civiles subsidiarios del delito
{entre los que acaso pueda estar la Administracion). Por ahora, retengamos sélo que los
jueces penales mo pueden imponer la demolicion a los terceros adguirentes ni
directamente a la Administracién como si fuese la condenada principal a ello; que
tampoco ticne sentido que haya una orden administrativa de demolicion; ¥ que menos lo
tiene que la Administracidn, de acuerdo con el art. 52.3 RDUA, proceda a la ¢jecucidn

subsidiaria.

- Es seguro que este deber de demolicion no es una pena. Sin duda, como en el
dmbito administrative, es una medida para restablecer la legalidad, Pero, aceptando
esto, la cuestion es si puede considerarse una especifica forma de responsabilidad civil
derivada del delito. Asi lo entiende el TS que acepta que se trata de una forma peculiar
de responsabilidad civil derivada del delito. De entre las tres modalidades de
responsabilidad civil que enuncia el art. 110 CP (restitucidn, reparacion del dafio e
indemnizacidn), la demolicidn encaja algo mejor con la reparacidn del dafio de la que el
art. 112 CP dice que “podri consistir en obligaciones de (...) de hacer (...)" ¥ que el
Juez o Tribunal determinard si han de ser cumplidas por “el culpable” o “pueden ser
ejecutadas a su costa”. Por tanto, si estamos ante una modalidad peculiar de
responsabilidad civil derivada del delito, la regulacidn de ésta (las de los arts. 109 a 122
CP y concordantes de la LECr) es aqui de aplicacion y a ella habrd que estar para todo
lo que no se oponga al art. 3193 CP. Entre otras consecuencias relevantes, ese
encasillamiento en la categoria general de la responsabilidad civil derivada del delito
lleva a admitir que, ademds de imponerse al condenado como autor del delito, puede

también recacr sobre otros sujetos {arts. 116 a 122 CP). En concreto, cabe la
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Pero ello sélo si se dan las condiciones de ese art. 121, si asi se pidié por alguna de las
partes, si se declara en la sentencia y, por supuesto, habiendo participado la
Administracién ¢n el proceso precisamente en tal condicidn de responsable civil
subsidiario. Recuérdese que el Ayuntamiento de Marbella si que wvo en alguno de esos
procesos penales tal intervencidn pero que en otros muchos se persond y actiio como

acusacion particular,

- Con claridad. el an. 319.3 CP prevé la demolicién como una facultad del
organo judicial penal, no como algo imperativo que necesariamente deba decretar, Para
empezar, es necesario que la medida haya sido solicitada por alguna de las partes.
Ademds, acordarla exige una especial motivacidn (“...motivadamente, podrin
ordenar..."). Este deber especifico de motivacion en la sentencia ha sido ensalzado por
la Sala 2* del TS que. ademis, saca de ¢l consecuencias relevantes. Lo reflejan bien,
entre otras, las S5TS 816/2014, de 24 de noviembre (Ar. 6004) y 586/2017, de 20 de
julio (Ar. 3367):

“Si el texto (del art, 319.3 CP) insiste en exigir lo que de por si es un
mandato constitucional para cualquier decisién judicial, esio es, que se motive,
lo hace porque estima que el automatismo no cabe en una decision de esta
naturaleza por el hecho de que exista un delito...".

Ya sc ha dicho mas arriba que la demolicion ha de acordarse precisamente en
sentencia (no cabe sin esa declaracion acordarla en ejecucién de sentencia). Ahora
anadimos que ha de ser acordada, no sélo expresamente (no cabe entenderla como una
declaracitn implicita que se pueda deducir de que en la fundamentacién de la sentencia
quede clara la contradiccién con las normas aplicables), sino con una motivacién
especifica. De modo que se niega radicalmente su “automatismo™, es decir, se rechaza
que siempre que se condene por estos delitos sea consecuencia necesaria. Ahora bien,
para el TS, aunque no es una consecuencia automdtica, si es la consecuencia normal, la
que ha de adoptarse como regla general. Queda terminantemente claro en la STS, Sala
2%, 73/2018, de 13 de enero (Ar. 561):;
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La regi general s que s¢ acucroc i OCTmoncion: i CACCPERNL, fue se
eluda ese pronunciamiento en circunstancias especiales (...) La reparacidn en la
modalidad de demolicidn de la construccién ha de ser (...) en principio, la regla.
Es a lo que literalmente obligaria el art. 109 CP. El art. 319.3 CP no habilita
para considerar meramente opcional lo que. en principio, tiene caricler
necesario. Una adecuada comprension sistemitica de la disposicion nos sitda en
un marco de limitada discrecionalidad. Se permite a los tribunales modular tal
deber legal en virtud de las particularidades del caso concreto, barajando
criterios de proporcionalidad. Se evita la consolidacién de antijuridicas
situaciones de hecho; pero se abre una vilvula de escape para esquivar medidas
desmesuradas que comportase un eventual grave perjuicio para la colectividad
de regir a ultranza el imperativo de la demolicidn fueran cuales fueran las
circunstancias’,

Esta regla general segiin la cual lo normal debe ser que la sentencia penal
condenatoria acuerde la demolicidén no se puede burlar con una simple remisién a la
Administracidn v a la jurisdiccién contencioso administrativa. Ni siquicra se admite esa
remisidn por el hecho de que se esté ya tramitando en via administrativa y hasta
contencioso-administrativa el restablecimiento de la legalidad o una eventual

legalizacion.

Mis abiernto queda lo que el Juez o Tribunal penal debe tener en consideracidn
para tomar esta decisidn; mds exactamente para excepluar la regla general de la

demaolicion. Las mismas S5TS 586/2017 y 73/2018 citadas apuntan algunas ideas:

“El art. 319.3 no introduce criterio onentador alguno para adoptar una u otra
decision. Han de ponderarse factores como la gravedad del hecho y la naturaleza
de la construccidn; la proporcionalidad de la medida en relacién con el perjuicio
que causaria al infractor; comprobar s estin implicados sélo intereses
econdmicos, o también derechos fundamentales como el uso de la vivienda
propia. Asimismo puede atenderse a la naturaleza de los terrenos en que se lleva
a cabo la construccitn {especial proteceidn, destinados a usos agricolas, etc.)”,

Aungue como se ve reconocen un posible juego del principio de
proporcionalidad, ambas sentencias contienen una lacénica afirmacién que reduce su
operatividad: “Siempre serd proporcionada la demolicién cuando sea la tnica via

posible para restaurar el orden quebrantado™.
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penales de demolicién, Aun asi, es seguro que aqui -a diferencia de lo que vimos ante
sentencias contencioso-administrativas que explicita o implicitamente condenaban a la
demolicion- ni la Administracidn, que no es la condenada a la demolicién por la
sentencia penal, tiene una obligacién de cumplimiento voluntario de demoler ni la
ejecucion forzosa se dirigird en principio contra ella: el obligado a esa demolicidn y el
que si no lo hace sufrird la ejecucion judicial forzosa serd ¢l condenado como autor del
delito, no la Administracién. Por tanto, ante cstas seniencias penales, ningiin sentido

tiene que el Ayuntamiento tramite un procedimiento de restablecimiento de la legalidad.
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En tanto que la demolicién se considera una forma de responsabilidad civil del delito,

para su ejecucién rigen las reglas de la LEC por disponerlo asi la LECr (art. 989). Pero

ni en una ni en otra Ley procesal se encuentran preceplos especificos para la ejecucion

de las demoliciones que, en principio, por tanto, han de encauzarse conforme al art. 706
LEC sobre ejecucion de sentencia con “condena de hacer no personalisimo”. Tampoco
hay reglas especificas sobre la imposibilidad de ejecucion de las sentencias, en concreto

de este especifico pronunciamiento de demolicién. Lo que sobre todo nos interesa es la

eventual imposibilidad legal por aprobacidn de nuevas normas que a falta de regulacién
especifica hay que abordar con ¢l marco general del art. 18 LOPJ. Lo cierto en cualquier
caso es que también en este dmbito penal, igual que en el contencioso-administrativo, la

aprobacién de nuevas normas conforme a las cuales se convierta en legal lo que era

ilegal apona una causa de imposibilidad legal de ejecutar la demolicién previamente
acordada en 1érminos similares a los que vimos en el otro orden jurisdiccional. Dice, por
ejemplo, la STS 586/2017, de 20 de julio (Ar. 3367), que cabe “dejar la misma (la
demolicion) sin efecto si, después de establecida en sentencia, se produce una
modificacidn del planeamiento que la convierta en innecesaria, por lo que la posibilidad
de una futura legalizacidn no obsta a su ordenacién en el ambito penal”™, Es ilustrativa la
SAP Sevilla 30/2018, de 12 de encro (Ar. APR/2018/202). Dice que ni el Decreto
andaluz 2/2012 (que permite ciertas legalizaciones de edificios ilegales) ni un futuro

plan (por ahora en Avance), le impiden acordar la demolicion. Pero anade:

“Ahora bien, todo ello sin perjuicio de que en aplicacion y desarrollo del
Decreto 272002 (...) en ejecucion de la sentencia pueda dejarse sin efecto la
demolicién acordada si el condenado acredita que su construccidn ha sido, en su
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apruebe™.

Por tanto, lo dicho sobre la imposibilidad de ejecucion de sentencias
contencioso-administrativas, en particular por aprobacidn de nuevas normas (muy
destacadamente por nuevos planes), puede trasladarse a las sentencias penales que
acuerden la demolicidn. Respecto al cauce para que los interesados manifiesten la
concurrencia de causa de imposibilidad y para que el drgano judicial la acuerde, no hay
una regulacién similar a la del art. 105.2 LICA. Quién o quienes estdn legitimados para
invocar la causa de imposibilidad, en qué plazo, como se tramita ¥ en qué deben
consistir las medidas para ascgurar la mayor efectividad de la ejecutoria (incluidas
indemnizaciones), son cuestiones que s¢ plantean también en esta sede pero que no
cuentan con una regulacion especifica. Desde luego, no puede decirse que el art. 105.2
LICA sea de aplicacion supletoria. Pero mutaris mutandis las soluciones han de estar en
la misma linea. Y ha de aceptarse que la Administracién -el Ayuntamiento de Marbella,
en nuestro caso- aunque no sea aqui la condenada, si que podrd manifestar al Juez o
Tribunal penal la existencia de una causa de imposibilidad de ejecucidn para que éste, si
la cree efectivamente concurrente, la declare de acuerdo con el art, 18 LOPI. Sdlo
aportard una causa de imposibilidad legal el plan ya en vigor (no el que esté en
tramitacin) y que no haya sido aprobado con el fin de evitar la ejecucion, al igual que
explicamos para las sentencias contencioso-administrativas, Pero aqui no hay precepios
equivalentes a los del an. 103.4 y 5 LICA de modo que el plan aprobado con el designio
de no ejecutar la demolicién acordada por la jurisdiccion penal habra de impugnarse
mediante recurso ordinario ante la jurisdiceidn contencioso-administrativa. Tampoco es
seguro si para invocar y apreciar esta causa de imposibilidad de ejecucion debe partirse
de un pronunciamiento administrativo sobre la legalizacion (como exige la jurisdiccién
contencioso-administrativa a sus efectos) o si basta alegar ante el drgano judicial penal
la existencia del nuevo plan para que sea éste quien, en su caso con la prueba pericial
que estime pertinente, declare la conformidad de lo realizado con el nuevo plan y la
consecuente imposibilidad de ejecucin de la demolicién. Sea como fuere, ese previo
pronunciamiento administrativo no serd ocioso v su existencia facilitard la labor del
Juez o Tribunal penal por lo que puede considerarse como minimo aconsejable que la

Administracién cuando manifieste al 6rgano judicial la posible existencia de esta causa
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tramitado un procedimiento en que asi lo concluya.

- Desde su redaccién inicial, el art. 3193 CP terminaba, tras admilir la
posibilidad de acordar la demolicion, que ello era “sin perjuicio de las mdemnizaciones
debidas a terceros de buena fe”. Admitia, pues. que quizd los terceros tendrian derecho a
indemnizacion pero ni decia que realmente tuviesen tal derecho ni, en su caso, donde ni
cudndo se concretarian tales derechos indemnizatorios. Lo iinico que podia deducirse de
esa coletilla es que la existencia de esos derechos de terceros no impedia acordar la
demolicion ni, cuando llegara el momento, ejecutarla. O sea, que por si misma no

ofrecia ninguna proteccion para esos terceros de buena fe sino todo lo contrario.

Aun asi. en aplicacién de los preceptos generales sobre responsabilidad eivil
derivada del delito, era posible que la sentencia, ademds de imponer la pena, condenara
ella misma al pago de indemnizaciones a esos terceros. Es lo que por ejemplo se hizo v
se justificd plenamente en la STS, Sala 2°, 443/2013, de 22 de mayo (Ar. 3990) en la
que la indemnizacién alcanzaba “el precio abonado y los gastos satisfechos por la
compra de la vivienda” y en la que también se aclard que esos terceros de buena fe no
son solo los del art. 34 de la Ley Hipotecaria. Es importanie retener esie dato: que la
misma sentencia puede condenar a las penas, a la demolicién y a las indemnizaciones en
favor de terceros perjudicados; pero el condenado a pagar esas indemnizaciones es el
autor del delito, no la Administracidn. 5i acaso, alguna vez podria ser responsable civil
subsidiaria conforme al an. 121 CP, no condenada directa al pago de esas
indemnizaciones que es lo que se acepta como normal en los casos de aplicacion del art.
108.3 LICA. Pero en lo que conocemos, las sentencias por delitos urbanisticos relativas
a Marbella no contienen estas condenas a pagar indemnizaciones a los terceros de buena
fe.

Con la reforma del CP operada por la Ley Orgdnica 1/2013, de 30 de marzo, el

art, 319.3 CP, tiene un nuevo un inciso, el marcado en cursiva:

“En cuoalquier caso, los jueces o tribunales, motivadamente, podrian ordenar,
a cargo del autor del hecho, la demolicidn de la obra vy la reposicitn a su estado
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debidas a terceros de buena fe, v valorande las circunstancias, y oida la
Administracion competente, condicionardn temporalmente la demolicidn a la
constitucion de garantias que aseguren el pago de aguéllas...”.

Muchos son los interrogantes que suscita esa prevision que se asemeja al
novedoso art. 108.3 LICA pero que, por su redaccidon en pane diversa y por insertarse

en un contexto muy distinto, tiene singularidades respecto a aquél.

Asi puede suceder también en la jurisdiccidn penal. Si ése es el caso, no parece
posible aplicar los preceptos que la LECr dedica a la prestacion de fianzas y embargos
{arts. 589 y ss) ni tampoco, en cuanto a la Administracién concierne, los relativos a las
fianzas para asegurar la “responsabilidad civil de terceras personas™ (arts. 615 y ss.)
pues todos ellos estdn encaminados a “asegurar las responsabilidades pecuniarias que en
definitiva puedan declararse procedentes™ en la sentencia penal, lo que no es la hipdtesis
analizada. Pero, como acabamos de ver con el ejemplo de la STS, Sala 2°, 443/2013, de
22 de mayo, podria ocurrir que la sentencia penal si que establezca ella misma tales
indemnizaciones. Y en ese caso la fijacidén de garantias se haria sobre una base mucho
mds sélida,

En cualquier caso, igual que ha dicho la Sala 3* del TS para ¢l paralelo art. 108.3
LICA, tampoco agui estamos propiamente hablando ante una causa de imposibilidad de
ejecutar la sentencia sino ante una condicién temporal para su efectividad material que,

ademds, da al Juez penal poderes para conseguir la prestacion de la garantia.

d) La anulacidn de licencias en sentencias penales

Menos claro que en el caso de la demolicidn es el fundamento legal para acordar
en sentencia penal la nulidad de una licencia o de cualquier otra decisidn administrativa,
No hay vestigios de ello en el CP: exisien delitos de prevaricacidn, cohecho,
expropiaciones ilegales, reglamentos ilegales... pero en ningin precepto del CP ni la de
la LECr se alude a esa facultad de los Jueces penales de, al mismo tiempo que imponen
las penas, acordar la nulidad del acto administrativo. Tampoco, desde luego, en los
delitos urbanisticos y, respecto a ellos, hasta cabria pensar que cuando el an. 320 CP
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si lo hace el an. 319 (que no parte de ese presupuesto), es porque quiere dejar al orden
jurisdiccional penal al margen de declaraciones no estrictamente penales cuando median

actos administrativos,

No se duda, claro estd, de que esos actos administrativos estardn incursos en una
causa de nulidad. En concreto, la que actualmente recoge el ant. 47.1.d) LPAC, como lo
hacian las leyes predecesoras: “los que sean constitutivos de infraccién penal o se dicten
como consecuencia de ésta”. Lo discutible es que esa nulidad pueda ser declarada por
los Jueces y Tribunales penales. Pero lo cierto es que lo hacen, no sélo ante delitos
urbanisticos sino ante otros muchos, como si fuera una vertiente de la responsabilidad
civil derivada del delito. ¥ lo cierto y lo que nos trae hasta aqui es que. como ya
dijimos, lo hicieron respecto a las licencias otorgadas por el Ayuntamiento de Marbella.
A veces, sobre todo en las sentencias dictadas de conformidad con los acusados, sin una
especifica motivacidn. Ello plantea algunos problemas adicionales, méxime teniendo en
cuenta que a este respecto poco deberia imporiar la conformidad de los imputados que
ninglin interés tenian en ¢l mantenimiento de las licencias y que, en cualquier caso,
ningiin poder de disposicion tenian sobre la validez de tales licencias. Lo cierio es que
no es una prictica inusual, que es dificil de combatir ¥ que, agui, donde se trata de
sentencias firmes que el Ayumamiento de Marbella no combatié, podemos dar por
presupuesio incuestionable, salvo que, conforme a lo antes razonado, pudiera planicarse
un incidente de nulidad de actuaciones por los interesados a los que no se les dio
oportunidad de intervenir en el proceso penal en cuya sentencia se acordd la nulidad de

la licencia.

Partiendo de esa premisa, lo que se ha de afirmar es que esas sentencias penales
anulatorias de licencias son sélo eso, o sea, exacta y exclusivamente anulatorias de
licencias. A este respecto si que se puede traer punto por punto cuanto dijimos antes de
las sentencias contencioso-administrativas anulatorias de licencias que no contenian ni
expresa ni implicitamente un pronunciamiento de demolicion. Mds aiin, aqui todo ello
se puede trasladar reforzado con un argumento adicional incuestionable: si precisamente

lo que prevé el CP es que se acuerde la demolicién (art. 319.3). ¢l hecho de que en la
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Tribunal penal no ha querido hacer esa condena y que si, por el contrario, ha optado,
pese a su débil fundamento legal, por sélo declarar la nulidad de la licencia, es porque
no ha juzgado nada sobre la procedencia de esa demolicién. A la vista de la
jurisprudencia del TS que acabamos de exponer, todo ello se potencia: la regla general
es la demolicion, segin hemos visto; es la demolicién la que debe acordarse
normalmente y con motivacién especifica; pues bien, si en la sentencia no hay ni esa
motivacion ni ese expreso acuerdo de demolicidn, es que la sentencia penal, aungue
anule la licencia, de ningiin modo puede entenderse como un mandato implicito de

demolicion.

Asi las cosas, incluso con mds rotundidad que antes, lo que hay que afirmar es
que la Administracién, el Ayuntamiento de Marbella en nuestro caso, anle esas
sentencias penales anulatorias de  licencias debe incoar un procedimiento  de
restablecimiento de la legalidad igual que si se encontrara con una obra que jamds Wvo
licencia; y que ese procedimiento, tramitado y resuelto segin lo dispuesto en la LOUA
y el RDUA, puede terminar con una resolucidn municipal de legalizacién (aplicando el
mismo o distinto plan del que barajé la sentencia penal, incluso si hay ilegalidades
cuando ésta no sean sustanciales) o, incluso, tras acordar la reposicidn de la realidad
fisica, con una declaracion legal de imposibilidad con sustitucidn por cumplimiento
eccondmico equivalente, Todo ello, igual gue dijimos antes, sin gue compone
imposibilidad de ejecutar la sentencia porque, al contrario, la sentencia penal que
simplemente acuerde la nulidad de una licencia (y no la demolicién) se cumple plena y

perfectamente en sus propios Wérminos con esas actuaciones administrativas posteriores.

18. Repercusion de la anulacion de licencias de obras sobre otras licencias

Hemos centrado nuestro andlisis en las sentencias que anulan licencias de obras.
Ademis de que son las licencias urbanisticas mds caracteristicas, son las que han sido
de ordinario objeto de anulacién en los casos relativos a Marbella. Tanto las sentencias
contencioso-administrativas como penales que hemos ido viendo se refieren a licencias

de obras. Pero estas licencias de obras estdn conectadas a otras. Sobre todo a las
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otras obras de reforma... Ademis, en algunos casos, tras una primera licencia de obras,
se habia otorgado una segunda para permitir ciertas modificaciones respecto al proyecio
primeramente autorizado. También a autorizaciones no urbanisticas sino ambientales o

de otro género (de especticulos piblicos y actividades recreativas, turisticas, etc.).

En algunos casos, las sentencias que anulan licencias de obras también
cxpresamente anulan alguna de estas otras. Cuando asi sucede, la situacion es mds clara,
aunque sigue presentando aspectos oscuros. Pero lo méds frecuente es que esas
senlencias no coniengan ninguna referencia a esas otras autorizaciones jen qué
situacion quedan? En cualguier caso, incluso al margen de lo anterior, se plantea en qué
medida y casos, tras la anulacién de una licencia de obras, cabe todavin conceder esas
otras hcencias y autorizaciones respeto a la construccion cuya licencia de obras ha sido

anulada.

Cabe distinguir dos aspectos:

1"} Si el Ayumamiento puede conceder licencia de actividad, primera ocupacidn,
efc, cuyo presupuesto es la licencia de obra. La respuesta a nuestro juicio es negativa.
Desaparecida la licencia de obras por ser ilegal no es posible conceder licencia de
funcionamiento cuya razdn de ser estriba l6gicamente en la previa existencia de una
licencia de obras. No puede, por ejemplo, concederse una licencia de primera ocupacion

de un edificio, cuando el edificio es ilegal como consecuencia de la sentencia anulatoria.

En cuanto a la licencia de actividad, cierto es que nuestros tribunales y las leyes
ambientales autonémicas han venido proclamando su preferencia en el tiempo respecto
de la licencia de obras, en el bien entendido de que serfa absurdo conceder primero una
licencia de obras y denegar después la de actividad. Pero justamente esta logica es la
que determinari normalmente que no se plantee en este caso la hipdtesis de una licencia
de actividad posterior a una licencia de obra anulada, En todo caso si tal hipétesis se

planteara en la prictica la contestacidn negativa seria la misma, va que el ordenamiento
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declarada ilegal.

2°) Debemos plantearnos ahora que suerte corren las licencias de actividad o de
primera ocupacién de edificios u otra suerte de licencias dependientes o conexas con la
licencia de obras cuando ésta diltima ha desaparecido del mundo juridico como

consecuencia de una sentencia que las anula,

A nuestro juicio tales licencias pierden su cficacia juridica aunque
originariamente fueran viélidas, por la razén elemental de que pierden el presupuesto de
hecho o causa en ¢l que se basaban. La primera ocupacidn de un edificio presupone que
exisie una obra con licencia v si desaparece el presupuesto -la causa del acto
administrativo si se prefiere- desaparecen los efectos de dicho acto. En alguna ocasion
el Tribunal Supremo se ha referido a la desaparicidn de la causa como un supuesto de

invalidez sobrevenida.

La STS de 21 de marzo de 2011 (Recurso de Casacidn n® 5596/2006) declard
(FIT) ilegal la gjecucidén de un retracto administrativo originariamente vilido al haber
desaparecido “ex post” las circunstancias que justifican aquel acto, estableciendo la

e

siguiente doctrina: . el contenido del acto adminisirative debe adecuarse o ser
congruente con los fines propios de la potestad ejercitada, esto es, con el fin normativo
concreto, adecuacidn o congruencia que con arreglo al citado precepto - art. 53.2 LAP-
opera como hemos dicho como requisito de validez (no de eficacia) del acto
administrativa™. Parece claro, ya se trate de ineficacia o de invalidez sobrevenidas, que
una licencia cuyo presupuesto de hecho requiere de una licencia de obras deja de

desplegar efectos en el mundo juridico cuando la licencia de obras deviene ilegal.

Por tanto dichas licencias de primera ocupacion o ambientales -y por supuesto
las declaraciones responsables- ya no legitimarin oiros usos o actividades que las
propias de la situacion de asimilado a fuera de ordenacién. Juridicamente las obras
hechas al amparo de una licencia declarada ilegal por sentencia firme estén en la misma

situacién que las obras sin licencia. En la medida en que ya no sea posible ¢l gjercicio
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la situacién de asimilados a fuera de ordenacin, gue es objeto de andlisis en otro lugar
de este informe, (Véase infra. VIII).

VI. MARCO JURIDICO DEL PLANEAMIENTO MARBELLI DESPUES DE LA
SENTENCIA DE ANULACION DEL PGOU DE 2010.

1. Imposibilidad de basar ninguna nueva actuacion en el plan anulado (PGOU de
2010) y deber de aplicar el revivido (PGOU de 1986).

En principio, parecen indudables y seguros los efectos para el futuro de la

declaracién de nulidad de un reglamento o de un plan.

En nuestro caso, nada podrd ya basarse en el PGOU de 2010 v todo cuanto se
aprucbe podrd y deberd basarse en el PGOU de 1986. Incluso vuelven a caber planes de
desarrollo de ese PGOU de 1986, como también actos de gestién para la urbanizacién,
otorgamiento de licencias, Grdenes de ejecucidn, actos de restablecimiento de la
legalidad, ete. Cuanto antes dijimos sobre los efectos erga omnes de las declaraciones
de nulidad y sobre la vinculacidn de la cosa juzgada para la Administracién lo refuerza
¥ justifica sin asomo de duda. Y da igual que se trae de abordar ahora, was la
declaracidn de nulidad, una situacién anterior a esa misma declaracién de nulidad:
tampoco para ésia cabe aplicar ahora el plan anulado sino el anterior, el revivido que, a

fuer de exactos, hay que entender que siempre estuvo vigente,

Las cosas, sin embargo, son a veces algo mis complicadas. Entre otras razones
porque no es tan ficil separar el pasado del futuro, porque lo pasado deja restos para el
future, porque hay relaciones y procedimicntos a caballo entre el pasado y el futuro.
También porque lo que se resuelve en una sentencia anulatoria de un reglamento o plan
no sdlo supone la reviviscencia de la norma supuestamente derogada sino que
condiciona en alguna medida las normas que después puedan llegar a aprobarse. Todo
esto hace que lo afirmado tan simple y radicalmente esté necesitado de complementos vy,

a veces, de matizaciones. Entre estas dltimas, muchas de ellas derivan de la relatividad
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planes (especialmente las derivadas del art. 73 LICA). Pero ahora podemos enfrentamos
con algunas de las ideas complementarias de esas reglas de panida que hemos
formulado: la imposibilidad de aplicar la norma anulada desde su anulacidn y el deber

de dar por vigente y de aplicar la revivida.

2. La posibilidad de refundicién del PGOU de 1986.

La anulacidon del PGOU de Marbella de 2010 no impide, sino todo lo contrario,
la refundicidn del PGOU de 1986. En este sentido, el Ayuntamiento de Marbella aprobd
el 29 de septiembre de 2017 el referido Texto Refundido del PGOU de 1986, con la
posterior intervencion de la Comunidad Auténoma. Procede, no obstante, hacer aqui

algunas consideraciones.

Ademds de ser prictica habitual y tradicional la de refundir los planes
urbanisticos (sobre todo, los planes penerales) con todas sus modificaciones, esa
posibilidad estd expresamente prevista en la Ley de Ordenacién Urbanistica de
Andalucia (en lo sucesivo, LOUA). En concreto en su art. 38, dedicado a la

“modificacién de los instrumentos de planeamiento”. Su apartado 4 dispone:

Los municipios podrin redactar y aprobar, en cualquier momento y
mediante acuerdo de su Ayuntamiento Pleno, versiones completas y actualizadas
o textos refundidos de los instrumentos de plancamiento que hayan sido objeto
de modificaciones. Su redaccién y aprobacidn serd preceptiva cuando, por el
mimero o alcance de las modificaciones, resulte necesaria para el adecuado e
idéneo ejercicio por cualquier persona del derecho de consulta sobre el
instrumento de plancamiento integro,

Una vez aprobados definitivamente, v para su eficacia, deberin ser
depositados dos ejemplares de los mismos en el registro administrativo del
correspondiente Ayuntamiento y en el de la Consejeria competente en materia de
urbanismo cuando corresponda a instrumentos de planeamienio cuya aprobacion
definitiva le compeia, 0 tengan que ser objeto de informe de la misma previo a
su aprobacion definitiva por aguél.

El precepto sélo se refiere a las modificaciones producidas con posterioridad a la
aprobacion definitiva del plan de que se trale. Pero es habitual también refundir en un

tinico texto los cambios introducidos a lo largo de la tramitacién de un plan como
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haya impuesto la Administracion autondmica en su aprobacién definitiva. Asi no es
inusual que se llame (aunque impropia y equivocamente) Texto Refundido al
documento de un Plan que no ha sufrido, en realidad, ninguna modificacion desde su

aprobacidn definitiva pero que si ha ido cambiando a lo largo de su tramitacion.

Lo que deberia perseguir el Ayuntamiento de Marbella con el PGOU de 1986, a
través de su acuerdo de 2017, es hacer tanto una cosa como otra; esto es, hacer un Texto

Refundido que incorpore los distintos documentos a que dio lugar su tramitacion hasta
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su aprobacidn definitiva v las modificaciones posteriores a tal aprobacién. Nada cabe

objetar a esta doble labor; al contrario, no proceder asi no habria satisfecho la aspiracién

de seguridad juridica y de simple claridad a la que se desea servir con la formulacidn de

un dnico documento.

Habla el transcrito art. 38.4 LOUA de “versiones completas y actualizadas o

textos refundidos™. En realidad, no hay aqui dos posibilidades distintas y altemnativas

(una la de formular “versiones completas y actualizadas™ y otra la de hacer “textos
refundidos™) sino una sola pues se trata més exactamente de hacer “versiones completas

/ v actualizadas” mediante "textos refundidos™; esto es, mediante la formulacién de un

unico documento que contenga la auténtica v completa versidn originaria con todos los

cambios producidos.

Natwralmente, condicién de validez de estos textos refundidos es que
efectivamente se limiten a incluir la planificacién vigente sin incorporar novedades de
\ ningiin género. Se puede estar dispuesto a admitir, como se admite con los textos
refundidos de normas con range de ley. que la refundicidn incluya la posibilidad de
regularizacion y armonizacion de los documentos ¢ instrumentos refundidos, limando

discordancias e incongruencias. Pero nunca que vayan més lejos de eso.

Asimismo es condicién de validez que lo que refundan sean planes viélidos v, en
concreto, sus determinaciones vilidas, Si incluyen un plan nule o una de sus

determinaciones nulas o una modificacién nula, aunque no esté declarada, el vicio se
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declarado nulo por sentencia, el texto refundide seria claramente nulo v, ademds, podria
ser considerado incumplimiento de aquella sentencia anulatoria, con lo que ello

comporta (art. 103.4 y 5 LICA).

La consecuencia de la aprobacidn de estos texios refundidos y su eficacia y
entrada en vigor es la derogacién por sustitucion de los instrumentos anteriores objeto
de la refundicién.

En tanto que la operacidn guede circunscrita a esa pura refundicion de
instrumentos vilidos y, consecuentemente, no haya innovacién del plancamiento, el
procedimiento es simple. No son necesarios mayores trdmites ni intervencién de la
Administracidn autonémica ni siquiera en el caso, como el de los PGOU, en que si seria
necesaria para buena parie de sus innovaciones. Lo deja claro el transcrito an. 38.4
LOUA cuando dice que “los municipios podrin redactar y aprobar...”. Tampoco es
necesaria, a diferencia de lo que sucede con la refundicién de normas con rango de ley,
una delegacion previa de ningln drgano. Basta el genérico an. 38.4 LOUA y hasta
quizd cabrian estos textos refundidos sin una expresa previsidon legal como ésa. En el
caso que aqui nos ocupa en el que la aprobacicon del Texto Refundido la ha realizado el

Pleno del Ayuntamiento y con esa base legal inequivoca no se suscitan problemas.

Nitese, ademis, que el art. 38.4 LOUA, en el iltimo inciso de su primer parrafo,
convicrte en precepliva la refundicion “cuando, por el nimero o alcance de las
modificaciones, resulte necesaria para el adecuado e idéneo ejercicio por cualquier
persona del derecho de consulta sobre el instrumento de planeamiento integro™; v,
dentro de lo vago del supuesto descrito, cabe decir que si alguna vez se da es justamente
ante la resurreccidon de un PGOU de hace mas de treinta afios con muchas
modificaciones y una vigencia azarosa, casi convulsa, en que es dificil para todos saber
exactamente a qué atenerse. En suma, el Ayuntamiento de Marbella, al formular un
Texto Refundido del PGOU de 1986, hace, no ya lo conveniente, sino lo obligado.
Refuerza lo anterior el que se prevea adaptar ese Plan a la LOUA pues tal adaptacidn

debe hacerse sobre la base sélida y clara de lo que estd realmente en vigor.
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del art, 38.4 LOUA de que se depositen dos ejemplares en el registro administrativo del
comespondiente Ayuntamiento v en el de la Consejeria competente en urbanismo y esio
s6lo “couando corresponda a instrumentos de planeamiento cuya aprobacion definitiva le
competa, o lengan que ser objeto de informe de la misma previo a su aprobacion
definitiva por aquél”. Ese es el caso aqui y por eso con acierto en el apartado tercero del
acto plenario de aprobacidn se hace constar que se decide igualmente “remitir un
ejemplar completo debidamente diligenciade del texto refundido al Registro
Autondmico y Municipal para su depdsito e inscripcion”. No es que el Texio Refundido
requicra aprobacién definitiva o informe autondmico; sino que, si se trata de un plan
cuya aprobacién originaria le hubiera correspondido o hubiera necesitado su informe,
serd ahora necesario ese depdsito ¢ inscripeion. Ahora bien, hay que entender, sunque el
art. 38.4 LOUA no lo diga, que su eficacia requiere también de la publicacién de todos
los planes. Y por eso es acertado que el apartado cuarto del mismo acto municipal de
aprobacién del Texto Refundido diga que “el acuerdo de aprobacidn asi como el
contenido del articulado de sus normas se publicarin en el Boletin Oficial de la
Provincia de Milaga”. Mientras no se produzca esa publicacién el Texto Refundido no
estard en vigor ni habrid producido la derogacion de los planes, instrumentos y normas
refundidas,

Mis dudas suscita el alcance concreto que puede y debe tener este Texto
Refundido. En la Memoria se opta decididamente por una concepeidn restrictiva que
solo incluya las modificaciones formalmente aprobadas por el drgano correspondiente.
¥, en concreto, tras otras exclusiones que justifica, dice: “Tampoco en este documento
s¢ incorpora el objeto de las sentencias que hubiesen recaido en procedimientos
Jjudiciales, ya que el procedimiento de acatamiento de las mismas se hace por el
Ayuntamiento de forma individualizada para cada una de ellas en procedimiento
especifico al efecto v conllevarian o no, sepin el caso, modificaciones del
plancamiento™. En general, cabe considerar razonable y correcta esta solucién y su
Justificacién. Sobre todo teniendo en cuenta que, incluso las sentencias que anulen

alguna parte de un plan, no pueden determinar como ha de quedar redactado (art. 71.2
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mis alld de lo que es propio de tal operacion. Pero, de un lado, llevar esa opeidn hasta el
extremo ¥ sin ninguna excepeion podria conducir a incluir en el Texto Refundido partes
expresamenie declaradas nulas por los Tribunales, lo que, como hemos visto, acarrea la
nulidad del mismo Texto Refundido. Y, de otro, es posible que en algunos aspectos las
sentencias hayan hecho un pronunciamiento concreto e inequivoco, sin dejar margen
alguno de discrecionalidad a la Administracién. Precisamente esto iltimo se plantea en
Marbella ante una seric de sentencias que han declarado que ciertos terrenos deben
tener, en contra de lo establecido en el PGOU (aunque se tratase de recurso contra el
PGOLU de 2010), la clasificacion de suelo urbano consolidado. En estos casos, volver a
negar en ¢l Texto Refundido la clasificacidén de suelo urbano consolidado por una
fidelidad maxima a los planes refundidos podria entrafar, incluso, una actuacidn
contraria al fallo de las sentencias y, por tanto, nula (art. 103.4 LJCAY), con una nulidad
que tal vez podria incluso ser declarada en la ejecucidn de las respectivas senlencias
(art. 103.5 LICA). Ademdis, también hay decisiones del Ayuntamiento de Marbella que
por diversa via han declarado respecto a otros terrenos que también han pasado a tener
esa consideracion de suelo urbano consolidado en aplicacién de la LOUA (lo
explicaremos después) e ignorarlo en el Texto Refundido pareceria algo semejante a
revocar actos administrativos favorables. Incluso aunque el Ayuntamiento estuviera
dispuesto a seguir reconociendo en la prictica esa clasificacién como suelo urbano no
consolidado no plasmada en el Texto Refundido seria fuente de inseguridad que es lo
que precisamenie se persigue evilar con la refundicién. En suma, incluso partiendo
como regla general de que en el Texto Refundido no deban incluirse nada mds que las
modificaciones formalmente adoptadas como tales por el érgano en cada caso
competente, deberian aceptarse excepciones ¥, en concreto, plasmar también alli las
declaraciones judiciales v administrativas firmes de la clasificacion de suelos como
urbanos, ello con la oportuna motivacion que justamente se refiera a esas previas
declaraciones judiciales o administrativas firmes. Con todo, se ha planteado si esas
mismas declaraciones pueden incorporarse, si no al Texto Refundido, si a la adaptacién
del PGOU de 1986 a la LOUA, como ahora se verd,
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incuestionable es la vigencia del Texto Refundido del PGOU de 1986 publicado ya en
2018. Asi que cuanto hemos dicho y digamos en delante de la aplicacién del PGOU de

1986 debe ser entendido, en realidad, como aplicacion de este Texto Refundide,

3. La adaptacién del PGOU de 1986 a la Ley de Ordenacién Urbanistica de

Andalucia

Pero esa aplicacidn del PGOU de 1986 (rectins, del Texto Refundido de ese
PGOU) no es pura e incondicional. Ha de tenerse en cuenta la vigencia de la LOUA y
su parcial aplicacidn directa incluso ante planes anteriores a ella como es ¢l redivivo de
Marbella. Por tanto, hay que considerar la necesaria adaptacién de aquel Plan a esta
Ley. También el hecho de que, como quedd reflejado en los antecedentes, tras la
anulacién judicial del PGOU de 2010, el Ayuntamiento de Marbella decidié proceder
formalmente a la adaptacién parcial a la LOUA del PGOU de 1986 que hoy seria la
adaptacién parcial del Texto Refundido de ese mismo PGOU. Para valorar esa

operacién y calibrar su alcance son convenientes algunas consideraciones.

a) La adaptacidn automditica e informal a la LOUA de los planes anteriores a ella

El PGOU de 1986 revivié sin que el hecho de que se aprobara antes de la
vigencia de la LOUA y de que no estuviera adaptado a ella lo impidiera. Asi se
desprende de lo establecido en la DT 2° LOUA: “... 1odos los Planes Generales de
Ordenacion Urbana (...) y los restantes instrumentos legales formulados para su
desarrollo y ejecucion que, habiéndose aprobade conforme a la legislacién sobre el
régimen del suelo y ordenacidn urbana, general o autondmica, vigente a la fecha de
entrada en vigor de esta Ley, estuvieren en vigor o fueran ejecutivos en tal momento
conservardn su vigencia y gjecutividad hasta su revision o su total cumplimiento o
ejecucion conforme a las previsiones de ésta”. Asi que el PGOU de 1986 conservd su
vigencia tras la aprobacidn de la LOUA en 2002 y la recobrd retroactivamente con las
SSTS que anularon el PGOU de 2010. Y lo mismo cabe decir de los planes que lo
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derogados, tras la anulacién del PGOU de 2010,

Pero esta vigencia del PGOU de 1986 y de los que lo desarrollaron tiene matices
importantes. La misma DT 2* LOUA dejaba fuera a las determinaciones de los planes
que se opusieran a “los preceptos de esta Ley de inmediata y directa aplicacion”. Se
distinguia, pues, entre preceptos de la LOUA de inmediata y directa aplicacidn y los
restantes. Ante la contradiceion entre los planes anteriores y los preceptos de LOUA
que no eran de inmediaa y directa aplicacidn, seguirin aplicindose aquéllos aunque
interpretindolos “de conformidad con esta Ley™. Pero ante la contradiccitn entre los
planes anteriores vy los preceptos de LOUA de inmediata v directa aplicacion, estos se

imponen y aquéllos deben ser inaplicados.

Era la DT 1* de la propia LOUA la que sefialaba cudles eran esos preceptos y lo
hacia con amplitud: son de “aplicacién integra, inmediata y directa (...} los titulos 11,
I, ¥1 ¥ VII". Todos esos eran y son de aplicacién inmediata y directa “cualquicra que
sea el instrumento de planeamiento que esté en vigor y sin perjuicio de la comtinuidad
de su vigencia”. Los titulos que se declaraban de aplicacidn integra, inmediata y directa
eran los relativos a “el régimen urbanistico del suelo™, a “los instrumentos de
intervencién en el mercado del suelo”, a *la disciplina urbanistica” y a “las infracciones
urbanisticas v las sanciones”. De ellos, el mds relevante y acaso mis problemético era ¢l
del régimen del suelo. Y en lo atinente a esto la DT 1* establecia ademids algunas reglas
sobre lo que desde la entrada en vigor de la LOUA debia considerarse suelo urbano
consolidado y no consolidado, urbanizable ordenado v no urbanizable, en su caso de
especial proteccidon. Aungue no se comprendian entre los preceptos de directa
aplicacién los del tilo IV, dedicado a “la e¢jecucidon de los instrumentos de
plancamiento”, la DT 1* también contenia algunas reglas para la ejecucién de los viejos
planes en tanto que ello afecta al régimen del suelo: las antiguas unidades de ejecucion
se equiparardn a las previstas en la LOUA; ¥ los aprovechamientos tipo se entenderdn

establecidos en los aprovechamientos medios.
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volvieron a tener vigencia tras la anulacién del PGOU de 2010. Basta tener en cuenta
esas reglas de la LOUA que, segin los casos, obligan a inaplicar partes de los
instrumentos previos o a aplicarlos con matices. Con eso se produce una adaptacion
informal, automética y meramente negativa. Y no es necesaria una adaptacion formal y
positiva de los planes anteriores. Fsa es la situacidn en la que el PGOU marbelli de
1986 recobrd su vigencia cuando el TS anulé el PGOU de 2010 y en la que, a fecha de
hoy, sigue. O, por mejor decir, en la que a fecha de hoy estd el Texto Refundido de ese
Plan.

b} La adaptacidn formal a fa LOUA de lox planes anteriores a ella

Ahora bien, la DT 2°.2 LOUA permitia que los Ayuntamientos aprobaran
formalmente adaptaciones a la LOUA de los planes anteriores a ella. En su primer

parrafo lo establecia y distinguia va entre adapiaciones totales y parciales:

“MNo obstante lo dispuesto en el apartado anterior (esto es, no obstante su
vigencia salvo en lo que contradigan los preceptos de la LOUA de inmediata y
directa aplicacion), los municipios podri formular y aprobar adaptaciones de los
Planes y restantes instrumentos, que podrin ser totales o parciales. Cuando las
adaptaciones scan parciales deben alcanzar, al menos, al conjunio de las
determinaciones que configuran la ordenacion estructural”™,

No cabe duda del carfcter meramente facultativo y voluntario de estas
adaptaciones formales a la LOUA. También es seguro que la vigencia y aplicabilidad de
los planes anteriores no se hace depender de que se produzca esa adaptacion formal. Y
asimismo es incuestionable que la adaptacién no requiere la tramitacién de los
procedimientos necesarios para la innovacidn del respectivo plan v que la formulan y
aprochan los Ayuntamientos, no la Administracién autonémica incluso aungue se trate
de planes que han necesitado o necesitarian ahora la aprobacidn definitiva autonémica:
no se regula exactamenie el procedimiento necesario para aprobar la adaptacion, pero si

es seguro que no es el propio de las innovaciones del plancamiento,

El pérrafo segundo de la DT 2*.2 LOUA afadia:
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aprobarse modificaciones del planeamiento general que afecten a las
determinaciones propias de la ordenacién estructural, a dotaciones o a
equipamientos cuando dicho instrumento de planeamiento no haya sido adaptado
a la presenie Ley al menos de forma parcial”.

Claro es que este pédrrafo no convierte en obligatoria la adaptacién ni cambia
ninguno de sus aspectos. Pero si que convierie a la adaptacidn al menos parcial en
requisito imprescindible para la aprobacidon de ciertas modificaciones de los planes
anteriores a la LOUA: es requisito para la aprobacién de modificaciones, no de
revisiones; es requisito para la aprobacidn, no de cualquier modificacién, sino sélo de
las que afecten a las determinaciones propias de la ordenacion estructural o a dotaciones
0 a equipamientos; ¢s requisito para la aprobacién definitiva de esas modificaciones
pero no para iniciarlas v tramitarlas siempre que su aprobacién definitiva se produzca
después de la de la adaptacién. Aun asi, s un importante acicate para emprender la
adaptacion siquiera parcial de los Planes Generales, como lo es en el caso del PGOU de
Marbella de 1986 pese al propdsito del Ayuntamiento de afrontar cuanio anies una
revision y no una mera modificacion de ese Plan. Y por ello el Ayuntamiento de

Marbella esti abordando esa adaptacién, como ya dijimos mds arriba,

Termina la DT 2° con una peculiar habilitacién a la “Consejeria competente en
materia de urbanismo”™ que, “con la finalidad de contribuir a una adecuada adaptacién
de los planes a esta legislacion, podrd aprobar instrucciones orientativas sobre el
contenido, plazos v alcance de dichas adaptaciones™. Este parrafo tercero de la DT 2°.2
no permite dictar reglamentos, sino sélo “instrucciones™ a las que, para colmo, califica
como meramente “orientativas”. Incluso asi es atipica esla habilitacidén pues todo lo
establecido sobre la adaptacidn estd confiado por la DT 2* a su aplicacidn por los
propios municipios, no por los drganos autondmicos, y porque lo normal es que las
instrucciones se den por el superior jerirquico a sus subordinados, no a otras

Administraciones y menos a las dotadas de autonomia como son las locales

Lo cierto es que la Junia termind aprobando, no unas instrucciones orientativas,

sino unas normas reglamentarias plenamente vinculantes. Se contienen, junto con otras
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se desarrollan procedimientos dirigidos a poner suelo urbanizado en el mercado con
destino preferente a la construccion de viviendas protegidas™. Sélo se ocupa este
Decreto de la adaptacidn parcial a la LOUA, no de la total. Y lo hace en su Capitulo 11
{arts. 2 a 8). Alli se regula su contenido vy alcance, sefalando determinaciones
obligatorias y previsiones prohibidas (art. 3), los criterios para ajustar la clasificacidn
del suelo (art. 4), el contenido documental (art. 6), ¢l procedimiento de formulacidn y
aprobacion (an. 7), etc. Conviene recordar, como premisa de lo que luego abordaremos
particularmente, que se impone a la adaptacion parcial, entre otras determinacién, la de
la *clasificacién de la totalidad del suelo del municipio, delimitando las superficies
adscritas a cada clase y categorias de suelo...”. Es decir, que debe aparecer no sélo lo
que cs suelo urbano sino también lo que, dentro de €1, tiene la categoria de consolidado

y de no consolidado.

No es objeto de este informe la legalidad de esta regulacidn infralegal. Se trata

de una norma vigente v a ella debemos atenernos.

e} En especial, el suelo que debe considerarse wrbano consolidade en virtud de la

adaptacidn a la LOUA

Sin entrar en todos los aspectos de la adaptacidn a la LOUA de los planes
anteriores a ella, como es el de Marbella de 1986, si resulia oportuno aludir al menos a
lo que, en su virtud, debe ser considerado suelo urbano consolidado, aspecto ésie que

estd resultando controvertido,

Dice la DT 1%.1.1%.a) LOUA:

“Tendri la consideracion de suelo urbano consolidado el que cumpla con las
condiciones indicadas en el artfculo 45.2.A) de esta Ley cuando el municipio
disponga de Plan General de Ordenacién Urbana (...) ¥ cuente con ordenacién
pormenorizada que permita la edificacidn y no requiera la delimitacidn de
unidades de ejecucién.”
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decir, que opera como simple resultado de la aprobacidn de la LOUA; o sea, como fruto

de la adaptacién automdtica ¢ informal a la LOUA de los planes anteriores a ella.

Pero el Decreto 1172008 no dice exactamente lo mismo o, por lo menos, no lo

dice de la misma forma. Segiin su art_ 4.1

a) Tiene la consideracidn de suelo urbano consolidado el que esté clasificado
como urbano por ¢l planeamiento general vigente y cumpla las condiciones
previstas en el art. 452 A) de la (LOUA), asi como el que estando
clasificado como urbanizable se encuentre ya transformado y urbanizado
legalmente, cumpliendo a su vez las condiciones del referido anticulo.

b} El resto del suelo clasificado como urbano por el planeamiento vigente
tendri la consideracion de suelo urbano no consolidado,

En todo caso, se clasificarin como suelo urbano no consolidado los dmbitos
de las unidades de ejecucién no desarrolladas delimitadas en suelo urbano,
debiendo respetar las caracteristicas y requisitos que establece la (LOUA).
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El ar. 45.2.A4) LOUA al que aluden ambos preceptos es el que, partiendo de lo

que debe ser clasificado como suelo urbano, sefiala el que ha de ser ademds incluido en

la categoria de consolidado.

{ Aunque acaso podrian encontrarse algunas diferencias de fondo entre aquél
pirrafo de la DT 1* LOUA y este art. 4.1 del Decreto 11/2008 y aunque tal vez cabria

explicarlas porque aquél se refiere a lo que automdticamente pasa a ser considerado
como suclo urbano consolidado y éste a lo que puede pasar a tener esa calegoria en
[ \ virtud de una adaptacidn formalmente aprobada, lo cierto es que ambos requieren que la
N | urbanizacion sea legal. El vigente art. 21.3.¢) TRLS 2015, exige que el suelo urbanizado
' \ esté “legalmente integrado en la malla urbana™ y el antiguo ant. 12.3 de la Ley 8/2007,
|I de Suelo, decia que “se encuentra en la situacidn de suelo urbanizado el integrado de
forma legal y efectiva en la red de dotaciones y servicios propios de los niicleos de

poblacién”.

Siempre partiendo del origen legal del suelo, la simple vigencia de la LOUA
entrafia que parte de lo que en el PGOU marbelli de 1986 tenia la clasificacion de suelo
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consolidado,

Lo cual se¢ produjo automiticamente cuando se dieron los requisitos establecidos
en las normas transcritas, lo que puede ser objeto de un expreso reconocimiento
municipal. ¥ eso es lo que ha hecho el Ayuntamienio de Marbella. Al menos eso es lo
que hizo el Pleno en un acuerdo de 28 de octubre de 2016 respeto a algiin terreno, Y en
ese mismo acuerdo “residencié” en la Junta de Gobierno Local “adoptar sucesivos
acuerdos de reconocimiento de consolidados en todos aguellos otros dmbitos en que se
constate gue retinen los requisitos legales para ello™. Y, en efecto, al menos en su sesion
de 11 de noviembre de 2017, la Junta de Gobierno Local acordd “reconocer, con todos
los efectos juridicos inherentes a la categoria de suelo regulada en el arl. 45.2.A) de la
LOUA el cardcter de suelo urbano consolidado en los dmbitos, poligonos de actuacion y
unidades de ejecucidn que a continuacién se identifican...”. Y se enumeran catorce.
Nada cabe objetar a estos quince pronunciamientos municipales (o a los que, ademds, en
su caso, se hayan producido) ) en la medida en que cumplan con los requisitos del suelo
urbano consolidado, pues aumentan la seguridad juridica de los particulares y de la

misma Administracion.

La misma DT 1* LOUA afade de inmediato al pirrafo antes transcrito este otro:

“Sin perjuicio de la aplicacidn directa de lo dispuesto en el parrafo anterior,
el municipio podrd redactar una delimitacion del suelo urbano consolidado que,
tras el trimite de informacidn piblica por el plazo de veinte dias, le
corresponderd aprobar, El acuerdo de aprobacion serd publicado en el Boletin
Oficial de la Provincia y comunicado a la Consejeria competente en materia de
urbanismo, junto con un ejemplar del documento™.

Esta posibilidad en nada afecia a lo que hemos dicho antes: ni a la aplicacidn
directa de la clasificacion y categorizacion como suelo urbano consolidado sin
necesidad de esta delimitacién ni a la facultad del Ayuntamiento de reconocer caso por
caso esa condicion. Una cosa es una delimitacion general del suelo urbano consolidado
y otra ¢l reconocimiento a un tercero concreto de que cumple con los requisitos

directamente ordenados por la ley.
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determinados terrenos del érmino de Marbella son suelo urbano consolidado. Son
cjemplos de ellos las SSTSJ de Andalucia, Sala de Mailaga, 2880/2012 (recurso
4533/2010), 30882012 (recurso T30/20100, 41772013 (recurso T83/2010), 23592013
(recurso B3OV2010), 236072013 (recurso 1133/2010) y 54/2014 (recurso 1063/2010). Se
trata de sentencias producidas con ocasién de impugnaciones del PGOU de Marbella de
2010,

Ante todo ello, la cuestion que se suscita es en qué medida aquellas resoluciones
administrativas o estas judiciales deben ser tenidas en cuenia a la hora de elaborar ¥
aprobar el documento de formal adaptacion parcial del PGOU marbelli de 1986 a la
LOUA y sefialar qué suclos deben aparece como urbanos consolidados,

Antes de responder sdlo hay que afiadir dos datos: primero que, con toda logica,
el art. 3.3.a) del Decreto 1172008 prohibe a los documentos de adaptacién parcial
“clasificar nuevos suelos urbanos”, pero lo hace “salvo los ajustes en la clasificacién del
suelo en aplicacion de los dispuesto en el an. 4.17, precepto que antes reprodujimos;
segundo, que en el documento de adaptacién formal a la LOUA la determinacidn de lo
que sea suelo urbano consolidado es tan reglada como lo es la que se hace al margen de
ese procedimiento formal, es decir, que la adaptacion debe incluir sin margen de
discrecionalidad en el suelo urbano consolidado todo el que legalmente merezca esa
calificacion y sélo él, de modo que no clasificarlo y categorizarlo como suelo urbano
consolidado (lo que necesariamente supone clasificarlo de otra forma pues todo el
érmino municipal debe quedar adscrito en la adaptacién a una clase y categoria

concreta) seria actuar ilegalmente.

Pocas dudas planica que aquellos quince reconocimientos (u otros si los hubiera)
de suelo urbano consolidado que han venido haciendo los drganos municipales de
Marbella en aplicacion de las DDTT 1* y 2* LOUA deben pasar ahora al documento de
adaptacién formal del PGOU de 1986 a la propia LOUA, Lo contrario, pugnaria con la

presuncién de validez de las decisiones administrativas que vincula para empezar al
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aquellas quince ocasiones es que. conforme a la DDTT 1* y 2* LOUA, determinados
terrenos eran suelo urbano consolidado. Se presume que csos actos son legales v, salvo
que se comprobara lo contrario, lo que ahora hay que plasmar en el documento de

adaptacion formal y parcial es exactamente eso mismo

Lo mismo debe decirse de los suelos que segiin una sentencia firme debieron ser
considerados como urbanos consolidados. Todas esas sentencias hicieron esas
declaraciones no en abstracto o en aplicacién de otras normas o de otra realidad sino
precisamente en aplicacion del art, 45 LOUA y a la vista de las condiciones reales de
cada sector, dmbito o parcela. Esto es, que lo hicieron atendiendo exactamente a los
mismos elementos de hecho y de Derecho que ahora deben ser tomados en
consideracion por el Ayuntamiento de Marbella. Y, siendo asi, no clasificarlos en el
documento de adaptacion como suelo wrbano consolidado (lo que necesariamente
supone clasificarlo o categorizarlos de otra forma) seria contrariar la cosa juzgada
material. Incluso no cabe descartar que se incurricra en la causa de nulidad del an. 103.4
LICA vy que pudiera declararse en ejecucién de aquellas sentencias de conformidad con
el art. 103.5 LICA. No importa que aquellas sentencias se dictaran en recursos contra el
PGOU de 2010 (finalmente declarado nulo en su totalidad): si esas sentencias
declararon que un terreno era suelo urbano consolidado conforme al art. 45 LOUA, 1al
declaracitn y su fuerza de cosa juzgada material trasciende a aquella concreta ocasion y
a aquel concreto PGOU de 2010 vy, por tanto, permanece incdlume y debe hoy seguir
siendo respetada por todos, incluido por supuesto el Ayuntamicnto de Marbella, en
todas sus acluaciones, también, desde luego, al hacer la adaptacidn a la LOUA. Es mis,
es que la consecuencia de esa adaptacion a la LOUA para un determinado terreno es lo
que va declararon aquellas sentencias, lo que declararon con fuerza de cosa juzgada que
ahora simplemente hay que recoger sin mis andlisis en el documento de adaptacién
formal del PGOLU de 1986 a la LOUA incluso aunque alguien o el propio Ayuntamiento

o la Junta de Andalucia creveran que aquellas sentencias fueron equivocadas.

Cualquier otra solucidn que prescindiera de las declaraciones judiciales firmes

sobre lo que es suelo urbano consolidado convertiria al documento de adaptacion en
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confrontacidn continua con otras resoluciones convirtiéndose, en vez de en fuente de

seguridad, en un semillero de problemas v conflictos.

La situacidn naturalmente es distinta respecto a los terrenos que obluvieron una
sentencia con reconocimicnto de su condicidn de suelo urbano consolidado pero gue
fueron casadas por el TS que, sin pronunciarse en contra de ello, simplemente optaron
por declarar la nulidad del PGOU de 2010 y por no hacer ninguna otra declaracién. Da
igual a este respecto que esas sentencias del TS contasen con un voto particular que
entendiera pertinente declarar que algiin terreno era suelo urbano consolidado v que asi
debia declarase en el fallo. En ninguno de esos casos hay seniencia firme con 1al
declaracin ni por tanto nada similar a cosa juzgada. Ahora bien, en la medida en que,
ya fuese solo en las S5TS) de Andalucia luego casadas ya fuese incluso en los votos
particulares de las SSTS, hubiera razonamientos y valoraciones de la realidad tendentes
a reconocer que los suelos eran urbanos consolidados, deben ser muy tenidas en cuenta
ahora por el Ayuntamiento partiendo siempre del andlisis de la realidad existente
conforme a la DT.1%1.1% a) LOUA.

En el caso de sentencias que hayan declarado que determinado sector o parcela
no era suelo urbano consolidado, segin se trate de sentencias firmes o no, habrda que
darles el valor que corresponda conforme a lo hasta ahora apuntado. Pero ello con el
importante matiz de que las circunstancias sobrevenidas que legalmente han producido
la transformacion del suelo y urbanizacitn legal posterior hasta hacerlo consolidado, el
Ayuntamiento deberi observarlo sin que exista vulneracién de la cosa juzgada, al haber

cambiado las circunstancias.

4. Procedimientos administrativos que se inicien tras la declaracion de nulidad del
Plan.

51 se trata de procedimientos que se inicien tras la anulacién del PGOU de 2010,
tanto su tramitacién como los aspectos de fondo deberdn resolverse conforme al PGOU

de 1986 v al resto de la normativa ahora vigente.
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parcial en desarrollo del PGOU de 1986 habri que hacerlo teniendo en cucnta su
situacidn actual (la del Texto Refundido del PGOU de 1986 y su adaptacion material a
la LOUA) y sin ninguna duda con las condiciones materiales y los triimites exigidos por
la normativa actualmente vigente, sea la procedimental de la propia LOUA o sea la
estatal de suelo o la ambiental, de aguas o cualquier otra sectorial que le afecte. De entre
todo esto es oportuno realzar la necesidad de Evaluacion Ambiental Estratégica que,
dentro del dmbito material en que se impone, serd amplia porque el PGOU de 1986 no

fue en su momento objeto de ella,

Y lo mismo dicho para los planes de desarrollo hay que afirmar mutatis
mutandis de todas las demés actuaciones de gestidn, de otorgamiento de licencias, de
restablecimiento de la legalidad, etc. Si acaso, en relacion en los procedimientos
sancionadores si habria especialidades porque quienes hubiesen actuado al amparo del
plan anulado, aungue hubieran realizado una accidn tipica y antijuridica, seguramente
no deberdin ser sancionados por falta de culpabilidad. Es la idea que latia en el an. 91.2
del Reglamento de Disciplina Urbanistica de 1978 y ahora en el ar. 198.2 LOUA que
excluyen la sancidn cuando se haya actuado al amparo de actos o planes luego anulados
salvo dolo, culpa o negligencia grave. Pero prescindiendo de este problema de
culpabilidad, que se desenvuelve en otro plano, también en estos casos habri que partir
de la aplicacién del plan revivido ¥ por eso afirmamos que la conducta serd antijuridica

¥ tipica.

5. Procedimientos administrativos que estuvieran tramitindose cuando se anulé el
PGOU de 2010.

Los procedimiento que estuvieran en tramitacion para la aplicacion del PGOU
de 2010 coando se declard nulo, no podrin ser resueltos con fundamento en ese Plan
pues eso supondria dictar ahora un acto basado en el plan nulo, lo que no cabe. Esto
vale para los que se estuvieran sustanciando para aprobar planes de desarrollo,

instrumentos de gestidn, otorgamiento de cualquier género de licencias, etc. También,
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prevista en aguél plan de 2010,

Frecuentemente procederd declarar terminados y archivar tales procedimientos.
Elle dictando resolucin expresa de terminacién, como ordena con cardcter general el
art. 21.1.1° LPAC. A falta de causa legal més especifica, podrd encajarse en el supuesto
de “desaparicion sobrevenida del objeto del procedimienio™ a que se refiere el art.
21.1.2° LPAC (equivalente al 42.1.2° Ley 30/1992) o en el de “imposibilidad material
de continuarlo por causas sobrevenidas” contemplado en el art. 84.2 LPAC (antes 87.2
Ley 30/71992). Es lo de menos. Lo importante es que procede dictar esa resolucion
expresa dando por finalizado el procedimiento de manera motivada, motivacion “con
indicacion de los hechos producidos y las normas aplicables™, como indica el mismo
precepto. Agqui bastard con referirse a las mismas S5TS anulatonias del PGOU de 2010,
a la imposibilidad de resolver sobre el objeto del procedimiento sin ese PGOU y a los
arts. 21.1 y 84.2 LPAC (o, para momentos anteriores a la vigencia de la LPAC, como
fue el caso, arts. 42.1 y 87.2 Ley 30/1992). En algunas ocasiones podri ser viable la
iniciacién al amparo del PGOU de 1986. En otras ocasiones el archivo zanjard
definitivamente la cuestién sin necesidad de abrir otro procedimiento para conseguir
una resolucidn. Es lo que, por ejemplo, hizo con acierto el Ayuntamiento de Marbella,
segin ya expusimos, con los procedimientos que estaba tramitando para la
normalizacion o legalizacion segin lo previsto en el PGOU de 2010 respecto a
edificaciones realizadas ilegalmente con anterioridad. En estos casos y otros similares
procede en efecto el archivo sin mds puesto que el procedimiento habia perdido, con la
anulacion del PGOU de 2010, todo fundamento y viabilidad.

6. Procesos judiciales en curso cuando se anuld el PGOU de 2010,

Igual que hemos dicho que, tras las SSTS anulatorias del PGOU de 2010, no
procedia resolver sobre los procedimientos administrativos de normalizacion iniciados
de acuerdo con ese plan, un efecto similar se produce respecto a las actuaciones
Judiciales futuras, aungue sobre hechos anteriores, puesto que, como hemos aclarado,

lampoco ninguna sentencia o resolucidn judicial podrd ya basarse en el plan anulado.
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ejecucidn de sentencias anulatorias de licencias que habian quedado paralizados a
consecuencia del PGOU de 2010 entendiendo que éste, en la medida en que permitia la
normalizacidn de las edificaciones construidas con tales licencias anuladas, podia
constituir una causa de imposibilidad legal de ejecutar aquellas sentencias. Anulado el
PGOU de 2010 resulta imposible que ningiin tribunal lo tenga en cuenta para ninguna
resolucién, Tampoco para valorarlo como una eventual causa de imposibilidad legal de
ejecutar las anteriores sentencias anulatorias de licencias. Lo expusimos cuando
abordamos la ejecucién de sentencias anulatorias de licencias. Pero ahora conviene
insistir en cémo influye en ello la anulacién del PGOU de 2010, Y para comprobarlo
basta citar, por todas, la STSJ de Andalucia, Sala de Mailaga, 908/2016, de 25 abril
(JURN2017\30395). Tras conseguir una sentencia que anuldé una licencia, la asociacién
recurrente pidid la ejecucidn; en concreto, que el edificio fuese demolido. El Juzgado
desestiméd la ejecucién por el PGOU de 2010. Pero el TS), ya tras la anulacion del
PGOL de 2010, después de citar el an. 73 LICA, dice: 1234567890

“En el presente supuesto nos hallamos ante una resolucién no firme por
haber sido apelada y en el iter de la apelacién ha sido declarada por el TS la
nulidad del PGOU de Marbella en el que dicha resolucion se apoyaba.

Pues bien, aplicando al caso la doctrina del art. 73 antes visto debemos
entender que si afecta al caso de autos la nulidad declarada del Plan con el efecio
consiguiente de que el supuesto de que tratamos ya no se ve amparado por el
mismo, razén por la cual la ejecucion debe seguir sus cauces salvo que se
acrediten razones como la imposibilidad material de ejecucién de la sentencia.

Asi pues, debe darse la razdn en esle punto y considerar que la ejecucion
debe seguir su curso conforme a las normas de los arts. 103 y ss. LICA",

7. ;(Reanudacién de procedimientos iniciados para la aplicacion del PGOU de
19867 En cualquier caso, habra que respetar la regulacion ahora vigente.

Lo que no procede ahora es recanudar procedimientos para la aplicacién del
PGOU de 1986 que ya quedaron cerrados y, por asi decir, abandonados con la
aprobacion del PGOU de 2010. La ficcidén de que ¢l PGOU de 2010 ¢s como si nunca
hubiera existido v nunca hubiera estado vigenite no se puede llevar tan lejos. Los
procedimientos que antes de 2010 se siguieron para la ¢jecucion del PGOU de 1986 y

en los que no llegd a producirse resolucidon sobre el fondo hay que darlos por
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extincidn sin pronunciamiento sobre el fondo (como habria sido correcto que se hiciera)
ya se produjera implicitamente: ni habri, claro cstd, ninguna suerte de silencio
administrativo ni de caducidad (aunque habrin pasado ampliamente los plazos para
dictar resolucion) ni puede pensarse seriamente que quedaron sélo suspendidos y que
hay que continuarlos por el trimite en el que estaban cuando se aprobd el PGOU de
2010. Quedaron extinguidos con ocasidn de la aprobacion del PGOU de 2010 y la
declaracidn de nulidad de éste v la reviviscencia del PGOU de 1986 no alcanza a revivir
también a procedimientos que quedaron extinguides. Si hubo un acto dando por
terminado ese procedimiento (aunque sea un acto implicito), el hecho de que la
anulacién de un plan no afecta de por si a los actos firmes anteriores (como ya nos
consta) refuerza la misma conclusion. Sostener lo contrario, ademas de no iener
fundamento, conduciria a sitwaciones inmanejables, casi absurdas y a una gran
inseguridad. Lo que en su caso procederd serd acordar la iniciacidn de un nuevo
procedimiento: se iratard, en principio. no de una reanudacion del procedimiento
amerior, como si solo hubiese tenido un paréntesis o suspensidn, sino de una nueva
incoacién ¥y un nuevo procedimiento, aungue con ¢l mismo objeto. Y, por tanto,
conforme a lo que ya hemos dicho, de un procedimiento que deberd sustanciarse por
completo v en todo (en lo material v en lo procedimental) de acuerdo con la normativa

autondomica y estatal ahora vigente.

Lo dicho vale en especial para los procedimientos de elaboracidn y aprobacidn
de planes de desarrollo del PGOU de 1986 (o, en su caso, para sus modificaciones). Es
decir. que si hubo, por ejemplo, procedimientos para aprobar planes parciales o estudios
de detalle en desarrollo del PGOU de 1986, si no llegaron a aprobacién definitiva y si
quedaron abortados con la aprobacidn del PGOU de 2010, lo que ahora procede no es
reanudarlos alli donde se quedaron ni conservar los triimites realizados sino incoar
nuevo procedimiento que habri de ajustarse completamente a la normativa ahora
vigente con todas sus nuevas exigencias, no sélo las de la LOUA o las de la vigente
legislacién de suelo estatal sino también a las de la ambiental, la de carreteras, costas,
aguas, etc. lgual que si se tratara de tramitarlos por primera vez. Es verdad que,

conforme a las disposiciones transitorias cuarta v quinta de la LOUA habia que
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se continuaban conforme a la normativa anterior. Pero eso vale para los procedimientos
que se estuvieran tramitando cuando se aprobd la LOUA y que habia que culminar tras
ella, no para procedimientos que, aunque se iniciaron antes de la LOUA, quedaron
terminados {aungue con terminacion anormal, esto es, sin resolucidn sobre el fondo)
tras ella por diversas causas. En los casos que ahora nos ocupan incluso aguella
aprobacidn inicial, si la hubo, ha perdido toda su virtualidad y eficacia al haberse dado

por finalizado, explicita o implicitamente, el procedimiento en el que recayé.

Singulares problemas planiea el supuesio, que efectivamente se ha suscitado en
el Ayuntamienio de Marbella, en el que los planes de desarrollo del PGOU de 1986
llegaron a tener aprobacion definitiva pero fueron anulados por vicios de procedimiento.
La cuestion es si cabe aprobarles tras realizar simplemente el rimite que antes se
omitié (y que llevé a su anulacidén judicial) o si, por el contrario, es necesario para
volver a aprobarlos una adaptacidn complela a la normativa ahora vigente tanto en sus
aspectos materiales como en los procedimentales. Esta segunda solucidn es la acorde
con las ideas va expuestas segiin las cuales los planes con vicios de procedimiento son
nulos de pleno derecho vy no son susceptibles de conservacidn de trimites ni de
subsanacidén de defectos formales. Y es por ello la que, en efecto, han acogido los

tribunales.

Es elocuente la 5TS de 4 de mayo de 2015 (casacion 1957/2013; Ar. 2299): se
habia anulado antes un plan especial por vulnerar el planeamiento general; ante ello, la
Administracion procedié a modificar el PGOU de suene que ahora, cuando va el Plan
Especial era conforme al General, daba por bueno éste sin necesidad de su tramitacidn,
Pero el TS, partiendo de que con la declaracion de nulidad de un plan “quedan borrados

todos sus efectos™, afirma:

.o. un nuevo instrumento de plancamiento, como el ahora pretendido por la
via de la modificacién del plan general (...) tiene cardcter ex nove y, por tanto,
ha de observar las exigencias legales al tiempo de su tramitacion. Es algo que
tenemos dicho con reiteracion incluso en supuestos de ejecucion de sentencias,
esto es, también en estos casos habria que acomodarse a las nuevas exigencias
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la sentencia (que antes anuld el plan)

... los planes urbanisticos han de satisfacer las exigencias dispuestas por el
ordenamiento juridico al tiempo que se produce su tramitacion y aprobacion, y
asi también cuando vengan a acoger en su caso determinaciones que (...)
resultaros anuladas,

Obsérvese que no sélo impone la tramitacién sino a hacerla de conformidad con
las normas ahora vigentes. Y ello llevé en el caso al TS a exigir la Evaluacién
Ambiental Estratégica y, como no se habia producido, a anular el nuevo instrumento de

planeamiento.

En la misma linea es particularmente significativa la STS de 25 de mayo de
2015 (casacidn 1699/2013; Ar. 2712). Ante la previa anulacién de un plan por razones
formales (faltaba el informe exigido por la Ley de Costas) y su nueva aprobacidn tras

cumplir el trimite antes omitido, dice:

... procede reconstruir el procedimiento al menos desde que el trimite
preceplivo uvo que evacuarse; pero, en todo caso, y més alla de ello, se hace
preciso también, si las previsiones normativas aplicables al plan han sido
alteradas (...), ajustar el procedimiento entero a tales previsiones.

Aclara que pedir el informe que la primera sentencia anulatoria detectd como
omitido ¥ que le llevd a declarar la nulidad puede considerarse suficiente para dar por
cumplida esa sentencia (de hecho, habia autos que la habian declarado cumplida) pero
no para dar por vilido el plan si en su tramitacién no se acomodd a la normativa ¥

exigencias vigentes en este olro momento;

Los autos recaidos en un proceso de ejecucion declarando el cumplimiento
de la sentencia por la evacuacion del informe preceptive omitido con
anterioridad no extienden su virtualidad mds alld del indicado proceso y, por
consiguiente, no eximen de la observancia de las exigencias resuliantes del
ordenamiento juridico como consecuencia de la nulidad de tales planes v de la
necesidad de adecuarse a las previsiones normativas en vigor al tiempo que se
impulsa la aprobacidn de un nuevo planeamiento.

Y, de acuerdo con esto y al comprobar que no se habia realizado la tramitacién

conforme a lo ahora exigido, anula el nuevo plan. Nétese que esta STS acepta que con
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anulatoria; pero si la normativa vigente; por lo que, no para la ejecucion de la sentencia

pero si por olras razones y otros cauces, procederd la anulacion,

Fue esa misma la tesis acogida por el TSJ de Andalucia, Sala de Sevilla, en su
sentencia de 9 de septiembre de 2008 (recurso 772/2006; JUR/2009/82139), que ademds
se refiere concretamente a las exigencias -no sélo formales sino sobre todo materiales-
impuestas con posterioridad por la LOUA: también alli se anulé la aprobacion definitiva
de un plan anterior a la LOUA por defectos formales (en el caso, por falta de nueva
informacidn piblica tras modificaciones sustanciales) y la sentencia, en contra de la
tesis de la Administracion que se limitd a practicar el trimite omitido y a dar nueva
aprobacidn definitiva sin adaptar en nada el plan a la LOUA, considert necesaria esa
adaptacidn en virtud de la disposicion transitoria cuana, apartado 2, de la propia LOUA
que para todos los planes en curso de aprobacidn cuando entrd en vigor esa Ley,
imponia que se ajustaran plenamente a ella “en lo que se refiere al régimen urbanistico
del suelo y la actividad de ¢jecucidn™. Esta sentencia fue confirmada por STS de 18 de
noviembre de 2011 (casacidon S883/2008, Ar. 2297 de 2012) que, en lo que zhora
interesa, reiterd que se habia incumplido la disposicion transitoria cuarta, apartado 2, de
la LOUA. Un supuesto parecido abordd la STS de 27 de noviembre de 2013 {casacidn
4566/2012; Ar. 202 de 2014), aunque en este caso en aplicacidn de la normativa
valenciana y sus disposiciones transitorias. También aqui se habia anulado un plan por
defectos formales (en este caso, en la informacién pablica) y, cuando se va a repetir, se
cuestiona si la tramitacion debe hacerse conforme a la Ley vigenie antes, cuando se
incurrié en ¢l vicio, o a la vigente shora. Y por esta dltima solucidn opté el TSJ de

Valencia y la confirmé el TS,

Algunos de los casos planteados al Ayuntamiente de Marbella presentan
singularidades notables que acaso lleven a aplicar la jurisprudencia recién sintetizada
con alguna matizacién. Ejemplo de ello es lo sucedido con el Plan Parcial de El Pinar 1
(Sector URP-RR-T) que obtuve aprobacidn definitiva en 1999 pero que fue anulada por
STSJ de Andalucia/Milaga 2582005, de 31 de marzo, por falta de informe de la

Administracion autonémica, En su FD 3° ya decia que “ha de limitarse la declaracion de

Plaza de los Naranjos, S/N 29601 Marbella TI.- 952 76 11 00
Marbella - Malaga

Péagina: 151 /190



| D DOCUMENTO. Kzp7BzaoSzAn3SLOHKEz e ORunt=8

Verificacion codigo: https://sede.marbella.es/verifica

LALLNALARE U] ab-UC LI IO LAY, U DR PG UG 1y AU IS SILRLS L all Yan a)
momento anlerior a su aprobacidn, para solicitud del informe omitido™ y en su fallo
ordenaba “la reposicidn de las actuaciones administrativas al momento anterior a su
omisién”. La sentencia no se limitd a declarar la nulidad por el vicio formal sino que,
como se ha visto, ordend la retroaccidn a un momento inmediatamente anterior a su
aprobacidn definitiva conservando, por tante, parece, todo lo demids actuado. Sin entrar
en 51 esa forma de resolver de la sentencia es ortodoxa o no, lo cierto es que es eso lo
que decidié en so fallo ¥ lo que, por mor de la cosa jurgada, resulta premisa
incontroveriible. Ante ello, cabe cuestionar en gqué medida hay que aplicar la
jurisprudencia sintetizada (y, por tanto, aprobar ahora ese plan sélo tras su adaptacion
plena en los aspectos materiales v formales de la legislacion en este momento vigente) o
si cabe dar por bueno todo lo hecho en su momento y que la sentencia anulatoria
conservd, Creemos que ante casos asi hay que combinar los efectos de la cosa juzgada
con el principio fempus regit actum, asi como con la jurisprudencia expuesta (sobre
todo, la de la citada STS de 25 de mayo de 2015) v con las disposiciones transitorias de
la LOUA. Y con csos mimbres concluir que, aunque se puedan dar por vilidas y
bastantes parte de las actuaciones realizadas en su tramitacién inicial sin exigir su plena
conformidad a la normativa posierior, habrd que realizar todos los rdmites que ya
entonces faliaron (esto no se opone a la cosa juzgada de la sentencia que solo se
pronuncid sobre el conereto vicio que se alegd pero no excluyd la posible concurrencia
de otros) y los exigidos por la normativa posterior, asi como proceder a una adaptacion
a los preceptos de la LOUA de directa aplicacidn, 5i no se procede asi, quizd quepa
decir que no se vulnera aquella sentencia 258/2004, pero se habri infringido la
regulacion ahora vigente y que hay que observar. Dicho de otra forma: acaso no cabria
anular ahora ese Plan Parcial en ejecucién de aquella sentencia pero cabria conseguir su

anulacion con los recursos ordinarios.

Entendemos que la exigencia de evaluacidn estratégica que se analiza en el
apartado siguiente requiere, en este caso, de un nuevo procedimiento. El TIUE ha dicho
por lo demds que ¢l principio de cosa juzgada no es un limite absoluto a la prevalencia
del Derecho de la Unidn (STIUE Klausner Hoz, de 11 de noviembre de 2015, C-
505/14). En un caso como el del PP El Pinar [, dificilmente puede oponerse la fucrza de
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normativa vigente, incluido naturalmente el Derecho de la Unién Europea. Vid la
STIUE de 26 de enero de 2017, Banco Primus, (C-421/14). Interpreta esta Sentencia el
art. 207 de la Ley de Enjuiciamiento civil que prohibia al juez, en virtud de la cosa
juzgada, admitir la oposicidn a la ejecucion con fundamento en el cardcter abusivo de
una cliusula dado que el contrato habia sido declarado conforme a la Directiva 93/13.
Pues bien el TIVE dice:

“en caso de que existan una o vanas cliusulas contractuales cuyo eventual
caricter abusivo no ha sido alin examinado en un anterior control judicial
concluido con la adopcién de una resolucién con fuerza de cosa juzgada, la
Directiva 93/13 debe interpretarse en el sentido de que el juez nacional, ante el
cual el consumidor ha formulado, cumpliendo con lo exigido por la norma, un
incidente de oposicion, esti obligado a apreciar, a instancias de las panes o de
oficio, cuando disponga de los elementos de hecho y de derecho necesarios para
ello, el eventual cardcter abusivo de esas cliusulas”,

Por la misma razon no puede oponerse la cosa juzgada a la aplicacién de la
Directiva de Evaluacidn Estratégica cuando esta cuestidn no fue objeto de la Sentencia

que anuld el Plan Parcial.

8. En especial, la necesidad de Evaluacion Ambiental Estratégica.

Aun deniro de la casufstica que se presenta, si cabe al menos enfauzar la
necesidad de Evaluacién Ambiental Estratégica incluso para los planes iniciados antes

de que fuese obligatoria si su aprobacidn definitiva se va a realizar ahora.

La Directiva 2001/42/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 27 de junio
de 2001, relativa a la evaluacion de los efectos de determinados planes y programas en
el medic ambiente, disponia en su art. 13.1 que “los Estados miembros pondrin en vigor
las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas necesarias para dar
cumplimiento a lo establecido en la presenie Directiva antes del 21 de julio de 20047, Y
el apantado 3 del mismo art. 13 establecia que la obligacién de sometimiento a

Evaluacion Ambiental Estratégica “se aplicard a los planes y programas cuyo primer
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posterior a 21 de julio de 2004,

En concordancia con ello, la Ley estatal espafiola que transpuso esa Directiva,
Ley 92006, de 28 de abril, sefiald igualmente esa fecha como referencia, pese a que,
por tratarse de una transposicidn tardia. su aprobacidn es posterior: la obligacién de
evaluacién ambiental “se aplicari a los planes y programas cuyo primer acto

preparatorio formal sea posterior a 21 de julio de 2004,

Pero todavia hay mds. Se establecian otros casos en que planes ya en tramitacidn
necesitaban la evaluacién: aquéllos que, aunque iniciados antes de 21 de julio de 2004,
tuvieran aprobacion administrativa final después de 21 de julio de 2006. Lo expresaba
asi la Directiva en el inciso final de su art. 13.3: “Los planes y programas cuyo primer
acto preparatorio formal sea anterior a esta fecha (21 de julio de 2(004) y cuya adopcidn
o presentacidn al procedimiento legislativo se produzca transcurridos mis de 24 meses a
partir de esta fecha serin objeto de (evaluacion ambiental), salvo cuando los Estados
miembros decidan, caso por caso, que esto es inviable ¢ informen al piblico de su
decision™. Y esto es lo que se plasmd en la Ley estatal 972006, de 28 de abril,
concretamente en su disposicién transitoria primera, apartado 2: la obligacién de
evaluacitn ambiental “se aplicari a los planes v programas cuyo primer acio
preparatorio formal sea anterior al 21 de julio de 2004 y cuya aprobacidn, ya sea con
cardcter definitive, ya sea como requisito previo para su remision a las Cortes Generales
o, en su caso, a las asambleas legislativas de las comunidades anténomas, se produzea
con posterioridad al 21 de julio de 2006, salvo que la Administracidn piblica
competente decida, caso por caso y de forma motivada, que ello es inviable. En tal

supuesto, se informard al piblico de la decisidn adoptada™.

Por tanto, sea por una causa o por otra, los planes que ahora se aprucben y que
entren dentro del dmbito objetivo de la exigencia, deben someterse a Evaluacion
Ambicntal Estratégica. Asi ha venido entendiéndolo el TS. Lo hizo ya en su sentencia
de 11 de enero de 2013 (casacién 37192010, Ar. 1349) vy lo ha reiterado en otras. Asi,
S5TS de 9 de mayo de 2014 (casacidn 5634/2011, Ar. 2920); de 27 noviembre 2015
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(CASACION X3 172014, Ar, DYZ2), y YEY2UL/, de 3 de Junio). Incluso na precisano que,
mds que de una aplicacién retroactiva de las leyes nacionales, se trata de un efecto
directo de la Directiva (STS de 8 de octubre de 2013, casacién 2786/2010, Ar. 6916).

Ya en esta situacion, ahora habrd que tener en cuenta la Ley estatal 21/2013, de
9 de diciembre, de Evaluacién Ambiental (que deroga a la Ley 92006), cuya
disposicién transitoria primera establece que “esta ley se aplica a todos los plancs,
programas y proyectos cuya Evaluacién Ambiental Estratégica o evaluacidn de impacto
ambiental se inicie a partir del dia de la entrada en vigor de la presente ley™. Ademis,
por su parte, la Ley andaluza 3/2015, de 29 de diciembre, que modifica la Ley de
Gestidn Integrada de Calidad Ambiental, dice en su disposicion transitoria pnmera que
“esta Ley se aplica a todos los planes, programas y proyectos cuya evaluacidn ambiental
estratégica o evaluacidn de impacto ambiental se inicie a partir del dia de su entrada en

vigor”,

9, Sobre el futuro ejercicio de la potestad de planeamiento v del ius variandi.
Efectos de las SSTS que anularon el PGOU de 2010 sobre la futura Revision del
PGOU de 1986.

a) Posibilidad de coincidencias con la ordenacicn del Plan anulado; pero la
reiteracidn de los vicios que levaron a la anulacién no silo serd ilegal sino que se

considerard incumplimiento de la sentencia.

Lo que importa determinar es si la sentencia que anula un plan comporta un
nuevo y especifico limite al futuro ejercicio de la potestad de planeamienio o del ius
variandi. O sea, mads concretamente, si el Ayuntamiento de Marbella al proceder ahora a
la Revisidn del PGOU de 1986 encuentra limites especificos en las S5TS que anularon
el PGOU de 2010,

La respuesta a la cuestion planteada ha de ser, en principio, negativa. Nada
justifica lo contrario: ni el valor general de esas sentencias (que suponen que el plan

declarado nulo, precisamente ése, es nulo para todos) ni sus efectos prospectivos y
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futuro y deben destruirse los efectos que produjo) pueden justificar otra conclusidn,
Tampoco el efecto de la cosa juzgada (que se refiere a un concreto plan ¥ no a otro
futuro) altera lo mas minimo la respuesta. Y si la pregunta la formulamos mds
concretamente en el sentido de si el nuevo plan puede tener coincidencias materiales

con el anulado la respuesta sigue siendo, en principio, la misma: ni siquiera estin
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'3 prohibidas, en principio, esas coincidencias. Dicho de otra forma: las sentencias
= 0 = - "W -

2 anulatorias del plan anierior no alzan un limite adicional a la potesiad de plancamiento y
]

£ al fus variandi. O, dicho para nuestro caso, la potestad de planeamiento del
(]

>

Ayuntamiento de Marbella no encuentra para su ejercicio futuro en las S5TS que

anularon el PGOU de 2010 un limite que le impida reiterar la ordenacion urbanistica.

Ahora bien, en ese panorama hay que introducir un factor que ha alterado en

parte la respuesta formulada. Ese factor deriva de la construccién que ha realizado la
jurisprudencia constitucional y ordinaria sobre el derecho fundamental a la tutela

judicial efectiva (art. 24 CE) vy, por derivacién, sobre el deber de cumplimiento (o

ejecucion voluntaria) de las sentencias y sobre el alcance de su ejecucién judicial
III forzosa. Con esa base se ha impuesto la idea segin la cual se incumplen las sentencias
/\ } anulatorias de reglamentos o planes si un nuevo reglamento o plan reproduce las

determinaciones anuladas sin superar los vicios que llevaron a tal anulacién judicial; o

[ | sea, si reincide en los mismos vicios.

Eso matiza la respuesta que en principio hemos dado. Ahora la respuesta es ésta;
la sentencia que anula un reglamento o plan comporta un limite segin el cual el futuro

reglamento o plan no puede reincidir en los mismos vicios que en aquélla llevaron a la

declaraciéon de nulidad; ademds -y esto es lo importante- si se vulnera ese limite se

estard, no solo vulnerando la legalidad, sino incumpliendo la sentencia anterior.

Este limite sdlo actiia cuando: a) se dan los mismos vicios que basaron la
sentencia anulatoria; v b) no ha habido cambios sustanciales en las circunstancias de
hecho vy de Derecho valoradas en la sentencia anulatoria. Por ambas condiciones se

comprende que hay estar no sdlo al desnudo fallo de las sentencias anulatorias sino
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a la declaracidn de nulidad v por los hechos que fueron considerados determinantes en
aquella sentencia. So6lo atendiendo a todo esto, ¥ no sélo a la literalidad del fallo, puede
saberse lo que ha decidido la sentencia v lo que. consiguientemente, podrd considerarse
que la incumple. Si el vicio que se observa en el nuevo reglamento es otro o si, aun
siendo el mismo, ha habido cambios relevantes en los hechos que se valoraron o en el
Derecho aplicable no se estard ante este supuesto de incumplimiento de la sentencia
anterior. Siendo asi, con frecuencia serd perfectamente posible que el nuevo reglamento
o plan tenga coincidencias parciales ¢ incluso amplias con el anulado y hasta serd licito

que reproduzca sus mismas determinaciones materiales.

Todo esto lo refleja fielmente la jurisprudencia. Con evocaciones kantianas, el
TS ha dicho que no hay un “imperativo categérico” que excluya a radice esas
coincidencias, que incluso podrian ser muy amplias. Dice la TS 1997/2016, de 6 de
septiembre (casacion 3365/2014; Ar, 5776):

“No puede desprenderse de nuestra jurisprudencia, desde luego, la
existencia de un imperativo categdrico que venga a impedir, siempre y sin
excepeidn, la reproduccién de la ordenacién anulada por virtud de una sentencia
firme™.

“Habrd que estar a la entidad y naturaleza de la entidad y naturaleza del
vicio determinante de la anulacién™ y, por tanio, a la “ratio decidendi de las
resoluciones judiciales” anulatorias.

“Al amparo de su potestad de planeamiento, la Administracion puede
ejercitar una opcion diferente y llevar a efecto una ordenacidn distinia, pero
también le es dable proponer una ordenacidn planteada en términos similares a
la que habia sido anulada™.

Concretemos lo dicho para nuestro asunto. Algunas de las previsiones esenciales
del PGOU de 2010, desde luego, no pueden pasar al nuevo Plan por dos géneros de

FZOnes:

a) Porque son materialmente ilegales (ilegales por contrarias a la ley
tal y como ésta es interpretada por la jurisprudencia de la que son muestra, junto
con otras, las SSTS que anularon el PGOU de 2010). Asi, muchas de las
previsiones relativas a la llamada normalizacion o regularizacidn; muchas de las

concernientes al moldeamiento de los conceplos de suelo urbano consolidado y
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juridico que no es el de la ley, en especial, sus deberes para promolores en
contra de  las previsiones legales sobre subrogacidn de los adquirentes. Todo
esto seria ilegal en un futuro Plan de Marbella como lo fue en el PGOU de 2010
o como lo seria en el de cualquier municipio espafiol, al margen de que hubiera

antes una sentencia anulatoria, Y

h) Porque serin consideradas incumplimiento de las S5TS que
anularon ¢l PGOU de 2010, Esta segunda razdn, que requiere alguna condicion
adicional (finalidad incumplidora de la sentencia) sdélo wvale para el
Avumamiento de Marbella, para un Plan de Marbella. Y comportaria que ese
nuevo Plan pudiera ser anulado, sin necesidad de un nuevo proceso declarativo,

en ejecucicn de aquellas semencias.

Pero -y esto es lo que queremos enfatizar- otras muchas previsiones, las de
verdadera ordenacién urbanistica comprendidas en las normales potestades de
planeamiento, las que dentro de la discrecionalidad esencial de esa potestad se
acogieron en aquel PGOU de 2010, podrian volver a ser acogidas si, al margen por
completo de aquél precedente y sin ningln propésito de burlar la sentencia, fueran
reflejo de un nuevo juicio sobre el modelo de ciudad que se pretende. Igual que no se
debe buscar de propdsito esa coincidencia, tampoco hay que huir de ella si;, como es
normal que suceda, eso obedece a una nueva ponderacion de las circunstancias, de las
necesidades v de las aspiraciones de la ciudad v si esa nueva valoracidn se justifica
suficiente y racionalmente. Con mds detalle analizaremos esta cuestion al hilo del

estudio de la evaluacidn estratégica.

b) Especial deber de justificacidn v motivacidn.

Lo que si ha establecido el TS es una especie de prejuicio ante los planes que
reproducen las determinaciones de los anteriores judicialmente anulados. Un prejuicio
que se traduce técnicamente en cargar sobre la Administracién una demostracién (un

“plus de justificacion™, dicen algunas sentencias) de que las coincidencias entre el
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efectos de la sentencia anulatoria sino que son fruto de una valoracién de lo conveniente

para el interés general.

Una ilustrativa sintesis de todo esto (subsistencia de la potestad administrativa
para perseguir el interés general con posibilidad de determinaciones coincidentes con
las del plan anulado pero prevencidn especial frente a tales coincidencias) se contiene
en la 8TS de 20 de marzo de 2014 (casacién 4333/2011; Ar. 2414) que hubo de
enjuiciar un Catdlogo del Patrimonio Histérico, promovido en sustitucion del inventario
incorporado a las Normas Subsidiarias. Afirma que los limites a la potestad de
planeamiento “aparecen indudablemente reforzados cuando median resoluciones

judiciales que asimismo exigen ser respetadas y cumplidas”. Y afade:

“Pero tampoco, por la existencia de tales limites, la potestad de
planecamiento urbanistico queda cancelada con vistas a satisfacer las exigencias
requeridas en cada momento por los intereses piblicos; ni desaparecen las
potesiades de planeamiento de la Administracidn, si su ejercicio se encamina
realmente a los objetivos que la justifican, porque el planeamiento urbanistico
tampoco puede entenderse gue pueda quedar petrificado a partir de tales
resoluciones,

Ahora bien, ello no impide que deba extremarse el cuidado y el rigor en la
fiscalizacidn que los drganos jurisdiccionales estamos llamados a ejercer cuando
la verdadera finalidad a que responde el ejercicio del ins variandi puede
comprometer la efectividad de nuestras propias resoluciones -y con ella los
derechos a la tutela judicial efectiva que asisten a las partes que haya obtenido
una decision favorable en el curso del proceso-. justamente, para verificar que
ello no es asi, v que las potestades administrativas efectivamente se dirigen a la
satisfaccion de los intereses publicos puestos bajo la tutela de la Administracidn
en cada caso”,

c) La clave de la Evaluacicn Ambiental Estratégica

La motivacion reforzada encuentra hoy su asiento principal en la evaluacidn
estralégica, porgque ¢s en esa evaluacion donde se confronta el modelo territorial

escogido con las exigencias ambientales.

El borrador inicial del Plan sometido a evaluacion estratégica no puede tener en

cuenta determinaciones en las alternativas que vayan en contra de las Sentencias
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de una alternativa se base en la oportunidad o conveniencia de legalizacion de

actuaciones, obras o usos ilegales.

Las altemnativas de muestreo y lo que propugne el planificador tienen que
hacerse de acuerdo con el modelo territorial que se considere més idéneo desde el punto
de vista del interés piblico territorial ¥ de la sostenibilidad ambiental, como si no
existieran las obras, actuaciones y usos ilegales, porque éstas no pueden condicionar la
adopeidn del modelo territorial. Obviamente en los documentos informativos del Plan
no puede ignorarse la realidad. Pero al tratarse de las consecuencias fécticas de planes
anulados, tales condicionantes no vinculan al planificador, que tendrd que anticular sus

decisiones segiin estrictas consideraciones de politica territorial v ambiental.

Como es precepiivo, sélo a partir de la admisidn a trimite del documento
ambiental estratégico y conforme a las determinaciones del documento de alcance del
estudio ambiental estratégico podri adoptarse un modelo territorial, que es el que tiene
que orientar todo el plan, conforme al an. 40 de la Ley 7/2007, de 9 de Julio, de Gestidn
Integrada de la Calidad Ambiental, y Ley 772002, de 17 de Diciembre, de Ordenacién
Urbanistica de Andalucia.

Como cs sabido, la evaluacién estratégica es una ponderacion de los efectos de
los planes y programas realizada en el estadio mds inicial posible cuando sélo existe un
borrador. De ahi que entre las alternativas que deben ponderarse estd la alternativa cero,
esto es, la de no llevar adelante programas o plan alguno. Es pues en esta fase incipiente
de elaboracién del plan donde la autoridad ambiental tiene que establecer el marco de
los condicionantes ambientales que vinculan todo el proceso de formacidn y que da

lugar finalmente al informe de valoracién ambiental definitivo.

Subrayamos esta circunstancia porque el nueve Plan General que se elabore
tiene que observar las exigencias de la evaluacion estratégica, tal como hoy aparecen
definidas en la Ley estatal 2142013, de 9 de diciembre, ¥ en particular el estudio de

alternativas, incluida la alternativa cero. Lo recuerda la 5TS de 27 de Octubre de 2015
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evaluacién ambiental estratégica, sin que fuera bastante el estudio de impacto ambiental

elaborado segiin las previsiones del Decreto andaluz 292/95, de 12 de Diciembre.

Resulta pertinente transcribir el siguiente parrafo de la Sentencia (FJ

decimolercero):

“Pues bicn, la entidad recurrente pone el acento, de entre todos los
requisitos enunciados ¢ incumplidos, en la ausencia de evaluacién de las
diferentes alternativas, incluida la denominada alternativa cero -que no es otra que
dejar de realizar el plan, como esta Sala ya ha sefialado en sentencias precedentes,
como la pronunciada el 19 de diciembre de 2013 en el recurso de casacién n® 827
{ 2011-, examen comparativo que en el ELA brilla completamente por su ausencia,
ya que la sentencia -y, mediatamente, la propia Junta de Andalucia en su
contestacién- tratan de justificar esa observancia en el hecho de que el punto 2.2
del estudio ambiental lleve por nibrica la de "alternativas posibles o seleccionada”
. lo que no resulta convincente cuando a la vista del epigrafe puede observarse que
no sélo no se evalian las distintas alternativas, sino que ni siquiera se describen
de modo claro y preciso, de modo que podamos conocer cudles serian y, menos
atin, s¢ consignan las "razones de la seleccidn de las alternativas previstas y una
descripcidn de la manera en que se realizé la evaluacién” (apartado h); como
tampoco consia el “informe previsio sobre la viabilidad econdmica de las
alternativas” (Anexo I, letras h) y k), que es una exigencia especifica de la Ley
9/2006 que no cabe entender cumplida, como apodicticamente senala la sentencia,
con las meras indicaciones generales del estudio econdémico. A tal efecto, la
sentencia reconoce la omisién de tal informe, que trata de salvar afirmando que ”
|...] respecio del planeamiento urbanistico general, supuesto en el que nos
encontramos no son exigibles otros contenidos en términos econdmicos que los
recogidos en el apartado Programacion de Actuaciones y Estudio Economico, que
consta en las pigs. 519-583, apantado 6, Memoria de Ordenacién, DVD 1).

En definitiva, la completa falta de estudio comparativo de las alternativas
razonables, técnica vy ambientalmente viables, asi como de exposicidn de la
denominada alternativa cero, hacen incurrir al PGOU de Marbella en la nulidad
pretendida, al haberse prescindido de la preceptiva EAE, asi como de la Memoria
ambiental consecuente, efectuadas conforme a las preseripeiones de la Ley 972006
y de la Directiva 2001/42/CE en que se inspiran™.

Por lo demis debe recordarse que, en todo caso, el procedimiento debe observar
las exigencias de la Directiva 2001/42/CE, de modo que, como ha dicho reiteradamente

el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, el Derecho interno no puede interpretarse
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que el plan se someta a evaluacion en ¢l momenio mis pronio posible.

En consecuencia el planificador deber atender los requerimientos de la
evaluacién estratégica establecidos por el ant. 40 de la citada Ley andaluza 7/2007, de 9
de Julio, interpretadas a la luz de la Directiva y de la Ley estatal, lo que exige la
presentacion de un borrador de plan con anterioridad a la aprobacidn inicial del plan
lart. 40.5, apartado a), b), c). ) y ) citado] con estudio de todas las alternativas

disponibles, incluida la alternativa cero,

d) La nueva regulacion sobre planificacidn e integracidn de acinaciones irregulares; en

especial, la incidencia de la Ley awtondmica 22012 de modificacion de la LOUA

Ya dijimos que la cosa juzgada material estd condicionada por las posibles
modificaciones en el Derecho aplicable al caso. Y ahora hemos afirmado que las
restriceiones a las coincidencias con el plan judicialmente anulado dependen de que
haya habido cambios, no sélo en las circunstancias de hecho valoradas como
determinantes en las sentencias anulatorias, sino también del Derecho aplicable. Pues
bien, lo cierto es que desde que se aprobd el PGOU marbelli de 2010 hasta hoy ha
habido modificaciones relevantes de la legislacion urbanistica y que algunas de ellas
afectan a lo que agui nos ocupa. Sobre todo sucede asi con la reforma de la LOUA
introducida por la Ley autondmica 242012, de 30 de enero. Aunqgue esta Ley es anterior
a las S5TS que anularon el PGOU de 2010, no fue tenida en cuenta por estas sentencias

que aplicaron la normativa que estaba vigente en 2010 cuando se aprobd aquél Plan.

Esa reforma de la LOUA afrontd la integracion en nuevos planes de actuaciones

realizadas irregularmente,

Hasta ese momento sbélo habia en la LOUA algunos preceptos que
tangencialmente podian entenderse referidos a ello. Eran los contenidos en sus arts, 9.8)
¥ 17.2, asi como en su disposicion adicional primera. El art. 9.B) simplemente decia que

los PGOU deben “mantener, en lo sustancial, las tipologias edificatorias, las
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zonas que provengan de procesos inadecuados de desammollo urbanos™. El art. 17, tras
establecer estindares para suelo urbano no consolidado y suelo urbanizable, disponia en
su apartado 2 que el cumplimiento de esos estindares “podri eximirse parcialmente en
la ordenacidn de concretos sectores de suelo urbano no consolidado, cuando las
dimensiones de éstos o su grado de ocupacién por la edificacion hagan inviable dicho
cumplimiento o éste resulte incompatible con una ordenacién coherente™ asi como
cuando se trate de “sectores de suelo urbano no consolidado o de suelo urbanizable en
que se¢ hayan llevado irregularmente a cabo, total o parcialmente, edificaciones de
urbanizacion y edificacion que el PGOU declare expresamente compatibles con el
modelo urbanistico territorial que adopte”™. Aun asi, esa exencidn quedaba condicionada
a lo que “se prevea reglamentariamente” y a una justificacion “suficiente y expresa”. Y
por su parie la disposicién adicional primera, al ocuparse de la situacion de fuera de
ordenacion, preveia que “se particularizard para las actuaciones de urbanizacién y
subsiguiente edificacidn en las unidades resultantes ejecutadas de forma clandestina o
ilegal en terrenos que tengan el régimen del suelo no urbanizable (...) respecto de las
que ya no sea legalmente posible, al tiempo de la entrada en vigor de esta Ley, medida
alguna de proteccion de la legalidad y de restablecimiento del orden infringido, ¥ que el
referido instrumento de plancamiento determine como incompatibles con el modelo
urbanistico que se adople™. Esos preceptos fueron invocados en defensa del PGOU de
2010. Y el TS negd que esas normas de la LOUA ofrecieran el fundamento que se
pretendia al planeamiento con finalidad de regularizacién que detectd en el PGOU de
Marbella. Asi dijo en su FD.10.1" la primera de las STS anulatoria del PGOU de 2010,
la de 27 de octubre de 2015 que resolvid la casacion 313/2014 (Ar. 5581), y reiteraron

muchas de las que igualmenie anularon ese Plan de Marbella, lo siguiente:

Este tipo de planeamiento (... ) no cuenta con respaldo legislativo {_..)

Como se ha expresado, se busca apoyo legal a tal proceso de Normalizacidn
en varios precepios de la LOUA que justificarian "esta posibilidad de
integracién urbanistica en un nuevo plancamiento de lo construido ilegalmente
con anterioridad a su vigencia”; mds la cita que se realiza al respecto no cuenta
con el Ambito que se pretende: asi, el articulo 9.B) se refiere a que, en el marco
de los fines y objetivos enumerados en el articule 3 de la misma LOUA, los
planes deben "mantener, en lo sustancial, las tipologias edificatorias, las
edificabilidades y las densidades preexistentes en la ciudad consolidada, salvo en
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realidad, podria deducirse lo contario de lo pretendido, pues lo que el preceplo
excluye de su mantenimicnto es, justamente, aquello que procede de un
desarrollo inadecuado. Algo parecido acontece con el articulo 17.2 de la LOUA
-—-que, en realidad, lo que contempla es una exencidon parcial de las reglas
previstas para la ordenacién de SUNC y Suelo Urbanizable—-, asi como con el
inciso final de la Disposicion Adicional Primera de la misma LOUA, de la que
se deduciria que “un nuevo plancamiento puede legitimamente proponer la
compatibilidad de edificaciones ilegales con el nueve modelo urbanistico que
adopte”, pues, en realidad, si bien se observa, lo que en dicha disposicion se
contempla no es la lepalizacién ---como en la Normalizacidn-—-- sino la
regulacion de las construcciones, edificaciones e instalaciones que, como
consecuencia del nuevo plancamiento, quedaren en la situacién de fuera de
ordenacidn.

La referida Ley andaluza 2/2012, de 30 de enero, modificd la LOUA sobre todo
con el objetivo de adaptarla a la Ley estatal de Suelo de 2007. Pero como se decia en su
Exposicion de Motivos, “a este objetivo se aiiade la incorporacion de determinaciones
puntuales en materia de disciplina urbanistica, con el fin de facilitar la aplicacién
prictica de la Ley por parte de las Administraciones Piiblicas”. Y, en especial, para lo

que aqui nos interesa, explicaba

A tal efecto, en la modificacidn de esta Ley se recoge que la aprobacion del
instrumento de planeamiento que contenga determinaciones que supongan la
incorporacion al proceso urbanistico de actuaciones irregulares no conllevard por
si misma la efectiva legalizacién de éstas, sino que serd necesario el completo
cumplimiento de los deberes y cargas que dicho instrumento contenga. Esto
supone la aplicacion del principio de cumplimiento por equivalencia en los
supuesios que exista una resolucion firme de restauracidn de la realidad fisica
alterada.

Todo ello considerando que el instrumenio de planeamiento debe responder
al cumplimiento de los inlereses generales, no al mero interés de regularizar lo
ilegal, ¥ en coherencia con ¢l modelo urbano asumido.

En parte, ese pasaje transcrito parece evocar lo dicho por el TS para anular el
PGOU de Marbella de 2010. Pero lo cierto es que esa idea genérica encontré en el
articulado de esa Ley, que pasé a ser el articulado de la LOUA, plasmaciones que no
existian en 2010 y que no pudieron ser tomadas en consideracién al elaborarlo ni al
anularlo. Ahora se encuentran en la LOUA estos nuevos preceptos que influyen en el

tratamiento de lo realizado irregularmente;
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instrumentos de planeamieno tiene por objeto:

)

i) El establecimiento de medidas para evitar la presencia en el territorio de
edificaciones ¥ asentamientos ejecutados al margen de la legalidad urbanistica,
incorporando  al ordenamiento los procesos existentes cuando ello fuera
compatible con la ordenacién territorial y urbanistica y demds normativa
especial de aplicacion, sin perjuicio del ejercicio de la potestad de disciplina
urbanistica.”

- El nuevao art. 34.1.h), tras referirse a la situacidn de fuera de ordenacién en los
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mismos lérminos de la redaccidn inicial, pasé a tener un nuevo parrafo de este tenor:

“Para las instalaciones, construcciones y edificaciones realizadas al margen
de la legalidad urbanistica para las que no resulte posible adoptar las medidas de
proteccion de la legalidad urbanistica ni el restablecimiento del orden juridico
perturbado, reglamentariamente podrd regularse un régimen asimilable al de
fucra de ordenacion, estableciendo los casos en los que sea posible la concesidén
de autorizaciones urbanisticas necesarias para las obras de reparacion y
conservacién que exijan el estricto mantenimiento de las condiciones de
seguridad, habitabilidad y salubridad del inmueble.”

- Se incorpord un nuevo y relevante apartado 2 al anticulo 34 con esta redaccion:

“Para la efectiva incorporacién al proceso wurbamistico de actuaciones
/-\ | irregulares serd necesano, junto a la aprobacidn del instrumento de planeamiento
[ | que contenga determinaciones que supongan dicha incorporacién, el
| cumplimiento de los deberes y las cargas que dicho instrumento de planeamiento
contenga, en la forma y plazos que éste establerca,”

- 5S¢ modificd el anticulo 45.2.B).c), de conformidad con el TRLS 2008 gue

regula las actuaciones de dotacidn. El precepto establece las circunstancias en las que el

suelo urbano debe ser categorizado como no consolidado. Y con la reforma aparecid
ésia que tiene interés para nuestro objeto por lo que luego dice la disposicién adicional
novena. En concreto, ademds de otros, es suelo urbano no consolidado el que adscriba a

esta categoria el PGOU por:

“Precisar de un incremento o mejora de dotaciones, asi como en su caso de
los servicios piblicos y de urbanizacion existentes, por causa de un incremento
del aprovechamiento objetivo derivado de un aumento de edificabilidad,
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reconozca  en  parcelas integradas en  dreas homogéneas respecto  al
aprovechamiento preexisiente.

Se presumird que este aumento de edificabilidad o densidad o cambio de
uso requiere ¢l incremento o mejora de las dotaciones, y en su caso de los
servicios piiblicos y de urbanizacion, cuando dicho incremento comporte un
aumento  del aprovechamiento objetivo superior al diez por ciento del
precxistente.”

- ¥ se incorpord esta nueva Disposicidn adicional novena bajo el rubro
*Recuperacion de dotaciones y aprovechamiento piiblico en actuaciones irregulares en

suelo urbano™:
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*1. El Plan General de Ordenacién Urbanistica o sus innovaciones podrin
considerar que concurren las circunstancias previsias en el articule 45.2.B).c) de
esta Ley en las actwaciones irregularmente materializadas en suelo urbano
siempre que expresamente se justifique la integracion y coherencia de éstas
respecto del modelo urbano propuesto ¥ se dé cumplimiento a los deberes
regulados en el articulo 55 para esta clase y categoria de suelo. A tal efecto,
acreditada la dificultad de aportar los terrenos para compensar el defecto de
dotaciones o la participacidn de la comunidad en las plusvalias generadas por la
actividad urbanistica, el Plan General de Ordenacién Urbanistica podrd imponer
su sustitucion en metilico, cuyo pago se hard efectivo al solicitar la
correspondiente autorizacitn en el procedimiento de restablecimiento del orden
juridico perturbado.

El porcentaje de participacion de la comunidad en las plusvalias se fijard
reglamentariamente entre el diez y el quince por ciento, que se integrard en el
patrimonio piblico de suelo.

/ Asimismo, el pago en metilico como medida sustitutiva de la cesion de los
lerrenos necesarios para las dotaciones se integrard en el depdsito referido en el
articulo 139.2 de esta Ley.

En los supuesios en los que exista resolucion administrativa firme
acordando la reposicion de la realidad fisica alierada, iinicamente se entenderi
ejecutada la misma por equivalencia cuando los deberes establecidos por el Plan
General de Ordenacién Urbanistica o sus innovaciones, conforme a lo dispuesto
en ¢l primer pérrafo del presente apartado, havan sido definitivamente

j cumplidos, en la forma y plazos que dicho instrumento de planeamiento
establezca, y sin perjuicio de las sanciones que correspondan.

2. En los casos que, tratdndose de suelo uwrbano, no concurriesen las
circunstancias descritas en el articulo 45.2.B) para su adscripeidn al suelo urbano
no consolidado, la resolucién administrativa firme que acuerde la reposicion de
la realidad fisica alterada sélo se entenderd ejecutada por equivalencia cuando
haya sido integramente satisfecha la indemnizacion que, en su caso, se prevea en
dicha resolucidn en la forma y plazos establecidos en la misma.”
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panorama nacional, es de tal calado para lo que nos ocupa que ha llevado a afirmar al
Magistrado del TSJ de Andalucia Rodriguez Moral y precisamente en relacion al caso
de Marbella que “aquellas actuaciones de convalidacidn que a partir de ahora se
acometan al amparo de los instrumentos de planeamiento previstos en la Ley 2/2012 se
sustracn a los efectos de la cosa jurpada de las sentencias del Tribunal Supremo al
exceder de los limites objetivos y temporales que le son propios, justamenie porgue
actian una potestad de planeamiento habilitada en términos legales distintos de los que
contemplaba el Alo Tribunal y deben ser examinadas a la luz de sus propios
condicionanies legales”. Desde luego, este sugerente estudio rodea de requisitos y
cautelas esas posibles determinaciones del planeamiento: sélo serdn regularizables las
construcciones ilegales compatibles con el *modelo de ciudad justa™ o habitable y de
entre ellas muchas deberin considerarse como fuera de ordenacidn o asimilados; no
puede ser un “gigantesco fraude de ley” ¥ convertirse en “un instrumento derogatorio de
los estandares legales™; la reconduccion a la legalidad no puede tratarse como un simple
problema econdmico y compensatorio; s6lo en algunos casos y con condiciones cabri la
deslocalizacion de los suelos dotacionales pues como regla general “la superacion del
déficit dotacional debe procurarse prioritariamente (...) en la unidad espacial que
conforma cada drea homogénea™ serd especialmente necesaria una meticulosa
motivacion; eic. Pero, sin entrar en detalle en todos esos condicionantes, lo que nos
interesa destacar es ese nuevo escenario que lleva a afirmar al Magistrado Rodriguez
Moral que con esa Ley 2/2012 “el ordenamiento awtondmico andaluz cuenta con un
corpus normativo ideado justamente con la finalidad de solventar el tipo de problemas
que sufre la ciudad de Marbella™. Y, en suma: “Ese es el marco en que, en principio,
estd llamado a desenvolverse el nuevo PGOU, lo que conduce a la idea de que, con toda
probabilidad, las operaciones legalizadoras y de reajuste dotacional del Plan anulado,
por la fecha en que ésie se aprobé y publict, no gozaban de la habilitacién legal o, al
menos, no de la suficiente para la tarea emprendida, a diferencia de lo que ocurrird
ahora que es obligada la redaccién del nuevo PGOU o de las modificaciones puntuales
del Plan resucitado que, por aplicacion de la regla tempus regir actum, quedardn
indefectiblemente ligadas a las exigencias de la legislacion que se encuentre vigenie en

estas fechas, lo que en este caso permile marcar una cierta distancia con los
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sobrevenida vy que por razones obvias el Tribunal no pudo tomar en consideracion al

pronunciarse’”.

Si eso se mantiene ante la reforma de la LOUA operada por la Ley 272012, otro
tanto podrd decirse ante otras modificaciones de la misma LOUA, como la aprobada por
Ley 6/2016, de | de agosto, para incorporar medidas urgenies en relacion con las
edificaciones construidas sobre parcelaciones urbanisticas en suelo no urbanizable. En
especial, su disposicidn adicional guinta sobre el régimen de asentamientos que se

incorporen al planecamiento urbanistico.

Aunque estas ideas deben aplicarse con extrema prudencia, hay que tomarlas en
cuenta para relativizar en parte las anteriores prevenciones contra las coincidencias de
un future PGOU con el anulado por el Tribunal Supremo en tanto que, si éste, como
acabamos de recordar, vio ciertos vicios en el PGOU de 2010 porque algunas de sus
determinaciones “no cuentan con respaldo normativo”, ahora, tras las reformas de la
LOUA, hay un nuevo marco que en algin aspecto ¥ con ciertas condiciones podria
parcialmente justificarlas. En todo caso, como ya hemos reiterado, resulta determinante

la compatibilidad de la regularizacién con ¢l modelo urbanistico adoptado por el Plan.

VIL LIMITES CONCRETOS QUE DEBE RESPETAR EL PLANIFICADOR EN
LA ORDENACION

1. Metodologia.

En aplicacién de lo antes expuesto y con la finalidad de establecer los limites
que derivan de la jurisprudencia del Tribunal Supremo, partiremos de las distimas clases
de suelo y dentro de ellas analizaremos las diferentes sitnaciones que pueden

presentarse y que el planificador tiene que observar a la hora de elaborar el Plan.
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2. Suelo urbano hstorico anternior al PLUL ae 1¥aS6 0 aeveniao urnanda en

cjecucion legal del PGOU de 1986.

El suelo urbano histérico de Marbella se impone como realidad factica al
planificador, que a este respecto solo debe fjar mediante las  ordenanzas
correspondientes la ordenacion pormenorizada, Y caso de que fuera necesario conforme
al modelo territorial que adopte el Plan deberian fijarse las dreas sujetas a operaciones

de reforma interior o las susceptibles de actuaciones de dotacion.

En las mismas circunstancias s¢ encuentra el suelo que ha devenido urbano
consolidado como consecuencia de la ejecucion del PGOU de 1986, siempre que esa
ejecucion se haya producido legalmente y no exista sentencia anulatoria, pues en este

iltimo caso habri que estar a lo que se desarrolla en el apariado siguiente. Como se ha

expuesto supra (apariado 11 de este informe) son muchas las situaciones existentes. ya

[ que ¢l PGOU de 1986 no se publicd debidamente hasta ¢l 2000 (BOP de Mdlaga de 28

de Noviembre de 20000, de modo que hasta esa fecha fue un plan vilido pero ineficaz

juridicamente.

Como regla general todas las actuaciones consolidadas conformes en su
contenido v ejecucion al Plan General vigente no declaradas nulas por sentencia firme
son situaciones legales en lanto que actuaciones ajustadas, desde el afo 2000, al
ordenamiento urbanistico. Y respecto de ellas el planificador debe atenerse al caricter
reglado del suelo urbano, ya que por definicion, las superficies de suelo de que se trata

cuentan con los servicios urbanisticos previstos en el PGOLU vigente en ese momento.

Lo mismo, naturalmente, cabe decir respecto de las modificaciones de dicho
Plan vigentes y no anuladas. las situaciones consolidadas realizadas a su amparo son
una realidad juridica y factica que el planificador debe respetar, en los 1érminos antes

descritos para el suelo historico.
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disconformidad con el ordenamiento juridico por alguna de las siguientes razones:

1*) Suelos desarrollados respecto de los que han recaido sentencias anulatorias.
2) Suelos desarrollados respecto de los que no ha recaido sentencia anulatoria,
pero cuyo desarrollo se basaba en el Plan General de 2010 anulado por el Tribunal

Supremo o en el proyecto de plan de 1998 o que incurren por otro motivo en ilegalidad.

Sin perjuicio de la discrepancia que los miembros de la Comisidn encargada de
redactar este informe pueden tener respecio de las consecuencias que el Tribunal
Supremo extrae de la nulidad del Plan General (nulidad en cascada o que se irmadia
sobre todos los instrumentos de desarrollo del Plan como son Planes Parciales, Estudios
de Detalle, ewc). la seguridad juridica requiere que el planificador observe,
escrupulosamente, la doctrina del Tribunal Supremo sobre Marbella. En este sentido
deben asimilarse a efectos del nuevo Plan ambos tipos de suelo y su tratamiento por el

planificador debe ser idéntico.

Pues bien, el planificador tendrd que clasificar v, en su caso, ordenar esos suelos
como s no estuvieran actualmente urbanizados, con una mirada equivalente a la que
tendria un planificador que hubiera previsto un suelo urbanizable de extensién del suelo
preexistente de manera coherente y sisterndtica, de acuerdo con el modelo territorial del

plan que se adopte,

En consecuencia, ese modelo podrd o no coincidir con la realidad existente,
porque, como ya se ha dicho, esa realidad urbanizada es un hecho que el planificador
naturalmente tiene que lener en cuenta pero que no le vincula, dado que el Tribunal
Supremo prohibe que la legalizacion de lo ilegalmente urbanizado sea una causa que

pueda justificar el modelo de ordenacién urbanistica.
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edificacion y los que no cuentan con edificacidn, y a su vez, los que tienen la licencia
anulada o no. Previamente tenemos que plantearnos la hipdtesis de que puedan existir

proyectos de reparcelacidn y de urbanizacion firmes en cjecucion de planes anulados.

A) Provectos de reparcelacion vy urbanizacion derivados de planeamiento anulado.

Puede ocurrir que exista acuerdo definitive y firme de reparcelacidn y
urbanizacidn derivado de plancamiento anulado. Ya hemos observade anteriormente
que existe una tendencia jurisprudencial que los asimila a actos administrativos y que,
por tanto, no se consideran que sean nulos como simple consecuencia de la anulacidn
del plan. Pueden ser actos nulos si incurren en causa de nulidad (por ejemplo por
invadir un vial piblico, art. 185.B y an. 169.5 LOUA) o ser anulables si incurren en
ilegalidades no castigadas con la nulidad. En el primer caso cabe la revision de oficio
mientras en el segundo solo cabe la declaracidn de lesividad si no ha transcurrido el

plazo de cuatro afos del art. 107 LPAC,

Al margen de ello, a nuestro juicio los proyectos de reparcelacitn y urbanizacién
derivados de plancamiento aprobado en los que no se llegaron a otorgar licencias
urbanisticas devienen ineficaces al desaparecer la causa o presupuesto juridico que los
justifictd. Nadie puede ampararse en una reparcelacidn o en la existencia de un proyecto
de urbanizacién aprobado para solicitar licencia si la ordenacién urbanistica que motivo
la elaboracién y aprobacién de aquellos actos administrativos ha desaparecido;
sencillamente resulta imposible considerar que dichos actos siguen produciendo efectos
juridicos desde el mismo momento que desaparecid la causa que justificd su aprobacidn,
al no existir ordenacidn que pueda desarrollarse o ejecutarse (Véase supra pigs. 119 y

551

B) Edificacidn con licencia anwlada
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y coherente, no analizando la situacion especifica de cada parcela, pues eso seria

incompatible con la necesidad de que exista un modelo territorial en el plan.

Si dentro de esa vision sistemdtica. no aislada, el planificador considera que la

edificacion existente es compatible con el nuevo modelo territorial, debe mantenerla, en

digo: https://sede.marbella.es/verifica
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9 ¢l bien entendido de que serd el juez competenie en cada caso el que, en ejecucion de
= . . . o

S sentencia, finalmente determine si procede o no a la demolicion.

i

s . I . .

> Si la edificacién es enteramente compatible con la nueva ordenacidn, los

propietarios de sueclo no tendrin que atender nuevas obligaciones o cargas urbanisticas

si ya se afrontaron cuando se urbanizaron los terrenos. Si no se afrontaron dichas

cargas habri que recurrir al art. 34.2 LOUA, que exige para la efectiva incorporacién al
proceso urbanistico de actuaciones irregulares el cumplimiento de los deberes y cargas
que el nuevo planeamiento establezca. Al hablar de compatibilidad nos referimos tanto
a las normas sobre edificabilidad como a las que disciplinan los usos. Por el contrario, si
II,I la edificacion es solo parcialmente compatible con la nueva ordenacion, ademds de las
medidas que procedan de demolicidn parcial o de adecuacidn de la edificacién en
ejecucion de sentencia, los propictanos tendrin que atender las obligaciones que

"/.\ resulien necesarias. Por ejemplo, si no cuentan con todos los servicios que doten de

cardcter urbano consolidado al suelo, deberdn afrontar las obligaciones proporcionales

que correspondan, conforme al principio de subrogacién real.

C) Edificacion con licencia no anulada, pero otorgada af amparo de Plan declarado

mulo o que por otra circunstancia ex flegal,

Particndo de la libertad de configuracion del planificador sobre el modelo

territorial hay que distinguir dos situaciones:

1) Licencias nulas de pleno derecho
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planeamiento cuando no se hayan impugnado y también hemos subrayado que
conforme al art. 73 LICA la anulacién del Plan de 2010 no implica por si misma la

anulacion de los actos firmes dictados a su amparo.

Ahora bien, puede haber licencias firmes que, sin embargo, incurran en nulidad
de pleno derecho (ar. 185.B en relacidn con el art. 169.5 LOUA). Por ejemplo por
invadir terrenos dotaciones o zonas verdes. En casos como estos, de ilegalidades muy
graves para las que la LOUA prevé la nulidad de pleno derecho, el planificador no debe
respelar estas situaciones antijuridicas insubsanables y el Ayuntamiento tiene abierta la
potestad de revisidn de oficio de dichas licencias conforme al art. 106 de la Ley 39/2015
(LPAC). Independientemente de ello debe notarse que en esios casos la potestad de
restablecimiento de la legalidad urbanistica no tiene plazo de caducidad (art. 185
LOUA) de modo que el Ayuntamiento no tiene obsticulo alguno para restablecer, en

todo caso, la legalidad perturbada.

Cuestion  distinta es si el modelo temritorial que adopta el nuevo plan
justificadamente cambia la localizacién de una dotacién, espacio libre, parque o jardin,
de forma tal que desaparece la causa de nulidad. En tal caso podrd otorgarse nueva
licencia cumpliendo las determinaciones urbanisticas ¥ manteniendo la edificacién en la

medida en que se adecue al plan.

2%} Licencias anulables.

En el caso de licencias anulables (por ejemplo por ser contrarias a las ordenanzas
de uso o a las condiciones de edificabilidad) no cabrd por regla general que el
Ayuntamiento inicie el procedimiento de lesividad (ar. 107 LPAC) al haber
transcurrido ya el plazo de cuatro afios que la ley prevé para el ejercicio de la accién
impugnatoria ante la jurisdiccidn contencioso-administrativa, En tal circunstancia, el
planificador debera declarar la edificacién fuera de ordenacidn si es incompatible con la
nueva ordenacion. Sies compatible con la nueva ordenacion los derechos de los

propictarios derivados de la antigua licencia quedan consolidados plenamente.
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caso més frecuente, como ahora mismo se dird), la edificacion quedard fuera de

ordenacion en los términos que el Plan establezca en desarrollo de la LOUA (Vid infra),

D) Edificaciones en curso o paralizadas.

Se debe aplicar por el planificador las mismas reglas que hemos visto

anteriormente, con las matizaciones derivadas de 51 existe 0 no sentencia anulatoria.
En definitiva. si la obra es conforme con el nuevo modelo territorial deberd ser
respetada v si es disconforme deberd procederse a las medidas de restablecimiento de la

legalidad conculcada.

E) Suelos wrbanizadoes con Plan Parcial aprobade no edificados.

- Suelos complelamente urbanizados.

En los mismos términos vistos anteriormente el planificador deberd decidir si
esos suelos se ordenan como: a) suelos urbanizados, si son compatibles con el modelo
territorial; b) suelos urbanizables, si el nuevo modelo es solo parcialmente compatible; o
¢) suelos no urbanizables, si el nuevo modelo territorial impone tal clasificacién por
consideraciones de oportunidad, sostenibilidad ambiental, o por tener wvalores
ambientales de otro tipo que obliguen a la preservacion conforme al TRLS de 2015 y a
la LOUA.

En el primer caso, es decir, el de clasificacion como suelo urbanizado de las
superficies de suelo cuya situacion sea compatible con la ordenacidn a establecer por el

nuevo Plan, los propictarios de suelo no tienen que afrontar nuevo deberes urbanisticos,
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real, en la ordenacion del nuevo Plan sea asumible con un destino final urbano, pero
cuyas caracter{sticas actuales no sean enteramente aceptables a tal efecto (resultando
inservible ¢l Plan Parcial existente) haciendo precisa la clasificacién como suelo
urbanizable, los propietarios tendrin que atender a las nuevas obligaciones que deriven

de las nuevas exigencias de urbanizacion (por ejemplo obras de conexidn con otro

digo: https://sede.marbella.es/verifica
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8 sector o infraestructuras que ¢l plan asigne a ese sector) pero compensindose las
c

:§ cesiones que sigan siendo wvilidas conforme al nwevo plan, para evitar un
o 3 o 2 . . -

£ enriguecimiento sin causa de la Administracién.

(]

>

- Suelos parcialmente urbanizados

En este tipo de casos hay también que establecer una distincidn, segin que las
actuaciones consideradas hayan sido o no divididas en fases de wurbanizacidn

diferenciadas (susceptibles de recepeidn separada o independiente).

5i el Plan Parcial de que se trale es susceptible {en origen) de ejecucitn en fases
susceptibles, cada una de ellas, de recepcitn independiente, las fases ya recepcionadas
podrin pasar a formar parte del suelo urbano consolidado si son compatibles con el
modelo territorial elegido. En otro caso, es decir, de no resultar compatibles con dicho
modelo, pasarian a ser suelo urbanizable o no urbanizable con arreglo al grado de

| incompatibilidad con el modelo werritorial escogido por el planificador.

5i las obras de urbanizacién correspondientes al Plan Parcial constituyen una
tinica fase y estéin avanzadas (puede establecerse como criterio orientativo el del 50% de
ejecucion) el suelo podri considerarse: a) suelo urbano no consolidado, si es compatible
con el modelo territorial; o b) suelo urbanizable, si, siendo compatible, tiene un grado
de ejecucion inferior al 50%. Los deberes urbanisticos no cambian, puesto que se parte

de la compatibilidad del plan parcial con el nuevo modelo territorial.

Evidentemente si la transformacién del suelo realizada en ejecucién de un Plan

Parcial resulta incompatible con el nuevo modelo territorial, el suelo deberd clasificarse

Plaza de los Naranjos, S/N 29601 Marbella TI.- 952 76 11 00
Marbella - Malaga Pagina: 175/ 190



g
g
(]
3
£
o
3
z
()]
g
4
5
3
O
=
§
-

Verificacion codigo: https://sede.marbella.es/verifica

RATIEILY DR LURELLEALNE L UEUMRLEAGREE 0D U QRRESERRLES UCRIRELIIGES  WERLERS Bl S 6N LA Ganswr

anterior.

ado sin obras de urbamizaci

- Suelos con

En este caso, si el planificador considera compatible el Plan Parcial con el nuevo
modelo puede hacerlo suyo, clasificando el suelo como urbanizable con ordenacién

pormenorizada.

Si lo considera incompatible, el suelo serid urbanizable sujeto a la aprobacién de
un nuevo Plan Parcial o no urbanizable, siendo el transcurso sin cfecto del plazo de
gjecucion previsto en el propio Plan Parcial o ¢l subsidiario legal criterio que puede
tenerse desde luego en cuemta (en la medida en que dicho transcurso determina la

recuperacion por la Administracién de la plenitud de su ins variandi).

Respecto a los costes de urbanizacion o cesiones en los que se haya incurrido, si
son compatibles y ttiles para ¢l nuevo modelo se descontardn de los nuevos costes de
urbanizacién (por ejemplo si es vélida y 1til la reparcelacién, no habri que volver a
hacerla o si hay un incremento total de las cesiones, solo se abonard la diferencia). Todo
ello de acuerdo con el mismo principio de prohibicidn de enriquecimiento sin causa

antes seialado.
F) Suelos urbanizables sin Plan Parcial aprobado
Este tipo de suclo no plantea problema alguno. El planificador lo ordenard

conforme al nueve modelo territorial clasificando ¢l suelo en urbanizable o no

urbanizable, de acuerdo con el modelo territorial.

VIIL ANALISIS DE LA SITUACION URBANISTICA DE ASIMILADO A
FUERA DE ORDENACION Y SUS CONSECUENCIAS
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los que no sea posible la adopcion de medidas de restavracidn de la legalidad
urbanistica quedan en fuera de ordenacién. Pero debe precisarse de inmediato que la
LOUA, con buen criterio, distingue entre (i) las situaciones de fuera de ordenacidn que
derivan de la potestas variandi de los planes, es decir, cuando la edificacidn o el uso
legal, conforme al plan anterior deviene total o parcialmente incompatible con el nuevo
Plan, que podemos denominar “fuera de ordenacién™ puro, caraclerizado en todo caso
por la legalidad de la obra o uso originarios y (ii) las siluaciones originariamente
ilegales conforme al plan vigenie en el momento en que se ejecutaran respecio de las
cuales no es posible adoptar las medidas de restablecimiento de la legalidad, que dan

lugar a la situacién de asimilada a fuera de ordenacion,

El ariculo 34 LOUA, tras establecer esta distincidén remite al reglamento la
regulacion del régimen asimilable al fuera de ordenacidn, “estableciendo los casos en
los que sea posible la concesidn de autorizacion urbanistica necesarias para las obras de
reparacion y conservacion gue exijan el estricto mantenimiento de las condiciones de
seguridad, habitabilidad y salubridad del inmueble™.

Por su parte la disposicién adicional decimoguinta LOUA regula el régimen
complementario aplicable a edificaciones aisladas en suelo no urbanizable para los que
han transcurride los plazos de ejercicio de la potestad de restablecimiento de la

legalidad estableciendo un procedimiento especifico.

El desarrollo reglamentario de la situacién asimilada a fuera de ordenacidn en
suelo urbano o urbanizable se regula en el ar. 53 del Reglamento de Disciplina
Urbanistica de Andalucia (Decreto 6(V2010, de 16 de Marzo, modificado por Decreto
2/2012) que, por una parte, remite al plancamiento la decisidn dltima sobre “el
desarrollo, ordenacidn v destino de las obras, instalaciones, construcciones o edificios
afectados por la declaracién de asimilado al régimen de fuera de ordenacién”, v por otra
regula cdmo se debe llevar a cabo el reconocimiento particularizado de dicha situacion
respecto de dichas instalaciones, construcciones o edificaciones, si bien el tercer pérrafo

del n* 3 del citado art. 53 observa que, “una vez otorgado el reconocimiento, podrin
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de las condiciones de seguridad, habitabilidad y salubridad del inmueble™.

De lo expuesto se deduce:

17) El Plan es un instrumento gue, de acuerdo con el modelo territorial elegido,
debe determinar el grado de compatibilidad de lo construido ilegalmente o del uso ilegal

con la nueva ordenacion.

27 Si la incompatibilidad es total, la regulacién de la situacién asimilada al fuera
de ordenacidn no puede exceder de lo que exija, estrictamente la seguridad,
habitabilidad y salubridad del inmueble. Cuando se trata de usos incompatibles, cabrd
siempre la revocacién o prohibicidn del uso, conforme al eriterio general sobre las

licencias de funcionamiento.

3°) Si la incompatibilidad es parcial, el Plan tiene un amplio margen de
discrecionalidad para regular las actuaciones posibles que dependerin del grado en que
lo construido se adecue a la nueva ordenacion, respetando siempre el principio de

proporcionalidad,

Conviene tener en cuenta que respecto a los edificios que queden en la genuina
situacion de fuera de ordenacion (fuera de ordenacitn pura, segiin el término que hemos
empleado antes), enire los que pueden estar, segiin s¢ vio, los amparados por licencias
firmes o por legalizaciones firmes dictadas en su momento conforme al PGOU de 2010,
el futuro plancamiento tendrd, de acuerdo con la Disposicidon Adicional primera de la
LOUA, un margen de discrecionalidad para establecer su régimen relativamente amplio
(mayor, en cualquier caso, que para el de los asimilados a fuera de ordenacién). El
futuro PGOU deberd cuidar este aspecto y, en su caso, establecer previsiones
especialmente adecuadas a los edificios con licencias firmes dictadas al amparo del
PGOL! de 2010.
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IX. SOBRE LAS PREVISIONES INDEMNIZATORIAS DEL NUEY() PLAN:
NO CONSIDERACION DE LAS ACTUACIONES ILEGALES, YA QUE EL
NUEVO PLAN NO PUEDE AFECTAR A LO QUE ES NULO

El Tribunal Supremo ha establecido en los altimos afios una doctrina segin la
cual los planes cuando limitan de manera general derechos consolidados tienen que
prever en la memoria econdmica las indemnizaciones comrespondientes, cambiando asi
su doctrina anterior. Lo explica bien, a propdsito del Plan Insular de Lanzarote, la 5TS
de 18 de diciembre de 2000 (Casacidn n® 4424/2005);

“Respecto del contenido del Estwdio Econdmico Financiere ("Bases de cardcter
econdmico”) el articulo 42 del Reglamento de Planeamiento (referente a los Planes
Generales) alude sdlo a la evaluacién econdmica de la ejecucién de las obras de
urbanizacion correspondientes a la estructura general ¥ orgdnica del territorio y a la
implantacion de los servicios, incluidos en los programas cuatrimestrales, y no incluye,
por tanto, la evaluacién econdmica de las indemnizaciones que exija la ejecucion del
Plan, lo que ha llevado a la jurisprudencia de esta Sala (Sentencias de 22 de septiembre
de 1997 -apelacidn T002/90- y de 4 de mayo de 1999 -casacién 3151/94-) a afirmar que
no es necesario que el Estudio Econdmico Financiero incluya " las indemnizaciones que
la aprobacicn del Plan puede generar a favor de persona determinada .

Sin embargo, esa jurisprudencia se refiere a Planes cuya ejecucidn exige
indemnizaciones singulares (" a favor de persona determinada . dice la segunda de las
sentencias citadas) pero no a Planes cuya finalidad primera es precisamente limitar el
aprovechamiento de planes con obras de urbanizacidn ejecutadas o en ejecucion, ¢
incluso limitar el aprovechamiento adquirido en licencias ya otorgadas; en eslos casos
no se trata de que la ejecucién del Plan exija meras indemnizaciones por vinculaciones
singulares u otros causas, sino de que la misma finalidad del Plan exige limitaciones
generalizadas de aprovechamientos patrimonializados, que han de ser compensados con
las correspondientes indemnizaciones.

El Plan Insular de Ordenacidn de Lanzarote impugnado reduce la oferta turistica a la
hotelera, revisa la distribucidn parcial de las eficabilidades previstas en los Planes
Parciales, modifica la programacién de plazas turisticas, que también limita, declara
incompatibles con la nueva ordenacién las licencias ya otorgadas v que excedan de las
asignadas en el Plan Insular y prohibe el otorgamiento de nuevas licencias que excedan
del 25% de la capacidad alojativa.

Todos estos no son efectos colaterales del Plan Insular, sino que constituyen la finalidad
misma que el planificador pretende, y se trata por lo tanto de conceptos indemnizables
insitos en el Plan, cuya evaluacién econdmica y fuentes de financiacién deben
especificarse en el Estudio Econdmico Financiero , si no se quiere hacer del Plan un
mero dibujo o una privacidn ilegal y generalizada de derechos adquiridos™.
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planificacion por no contener las previsiones sobre indemnizaciones derivadas de
restriceion o eliminacidén de aprovechamientos urbanisticos consolidados. En similares
1érminos pricticos puede verse, por ejemplo, la STS de 7 de marzo de 2005 (Recurso n®
1086/2000).

La jurisprudencia citada ha sido reforzada por el legislador, a partir de la Ley

| D DOCUMENTO. Kzp7BzaoSzAn3SLOHKEz e ORunts3
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8/2007 de S velo, mediante el informe de sostenibilidad econdémica. El vigente ant. 22.4
TRLS 2015 exige que el planeamiento justifique “el impacto de la actuacién en las
Haciendas Pablicas™. Si el nuevo plan restringe o extingue aprovechamientos
consolidados debe haber una previsién de su repercusion econdmica. Ahora bien esa
prevision se refiere exclusivamente a la eliminacién o restriccién de  derechos

legalmente consolidados, es decir, a nuestro juicio ¢l nuevo Plan no debe hacer otras

previsiones indemnizatorias que las que deriven de la afectacion de la nueva ordenacion

i a situaciones patrimoniales consolidadas que no sean ilegales.

Estas situaciones pueden ser:

a) Obras amparadas en licencia firme.

b) Obras iniciadas amparadas en proyecto de urbanizacién y reparcelacidn
\ firmes.

En estas dos circunsiancias, si el nuevo Plan afectara a estos intereses
patrimoniales de modo que debiera procederse al derribo de lo construido existiria
responsabilidad patrimonial. No asi si las edificaciones quedaran fuera de ordenacidn,

il conforme al art. 48.a), pdrrafo 2° TRLS 2015 que dispone:

“Las situaciones de fuera de ordenacién producidas por los cambios en la
erdenacidn territorial o urbanistica no serdn indemnizables, sin perjuicio de que
pueda serlo la imposibilidad de usar y disfrutar licitamente de la construccidn o
edificacion incursa en dicha situacién durante su vida dnil™
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indemnizacién por ser nulo el plan de 2010, instrumento de ordenacidn o licencia, la
causa de esta indemnizacion hipotética no estd en el nuevo Plan sino en el anteriormente
anulado, razén por la cual seria un contrasentido que el nuwevo Plan previera
indemnizaciones. Otra cosa distinta es que la eventual accién pueda nacer a partir del
momento en que se apruebe el nuevo Plan, pues es claro que sdlo a partir de dicho Plan
puede saberse si las edificaciones v obras ilegales se legalizan, pasan a la situacién de
fuera de ordenacidn (y con qué régimen concreto) o a la de asimilado al fuera de

ordenacidn o se derruyen.

Por otra parte serd en cada caso concreto donde los Tribunales o la
Administracién, en el caso de instar el particular procedimiento de responsabilidad
extracontractual, deberin decidir si existe responsabilidad, v a quién corresponde en su
caso. Conforme al an. 32.1, pirrafo 2° de la Ley 40/2015, la simple anulacion del acto o
disposicidn no presupone por si misma que exista derecho a indemnizacién. Y el ar.
48.d) TRLS 2015 anade que en ningiin caso procederd la indemnizacion si media dolo,
culpa o negligencia graves imputables al perjudicado.

A esle respecto hay dos situaciones bien diferentes. Primera la de las
urbanizaciones y edificaciones ilegales desde su origen que no cuenten con titulo
habilitante. En este caso, entendemos que no procede responsabilidad alguna de la
Administracion puesto que no existe acto o Plan alguno que pudiera inducir al particular
a realizar actuacion urbanistica alguna. La segunda situacion es la de las urbanizaciones
y obras realizadas al amparo de una licencia o titulo habilitante cuya nulidad se declara.
En esa circunstancia, la jurisprudencia es bastante restrictiva a la hora de reconocer la
responsabilidad patrimonial de la Administracion. No entramos en este asunto porque
requeriria un andlisis de cada caso concreto, que como hemos dicho no es imputable al

nuevo Plan sino al antiguo anulado.

Por lo demds, las situaciones asimiladas al fuera de ordenacion no deben dar

lugar a responsabilidad alguna, por las siguientes razones:
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ordenacion conforme al art. 48, a), parrafo 2°, segin hemos visto ya.

2 El origen ilegal de la edificacion o instalacion impide considerar que las
previsiones del nueve Plan modifiquen la situacion originaria, ya que las obras o

instalaciones ilegales no se incorporan al patrimonio del propictario. Lo demuestra el

digo: https://sede.marbella.es/verifica
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8 art, 21.3 TRLS 2015, que para reconocer la situacion de suvelo urbanizado, como
c

f§ requisito previo o simultaneo a la obtencion de la licencia, exige que el suelo esié
2 rx s " v n - -

E “legalmente integrado en una malla urbana™ (asimismo véase los arts. 33.3 v 37,1
(]

>

TRLS 2015}

En el mismo sentido los arts. 23 v 25 del Reglamento estatal de valoraciones de
la Ley del Suelo tienen en cuenta a la hora de la expropiacion si la edificacion es ilegal

O M.

/ X. CONCLUSIONES

PRIMERA.- La declaracion de ilegalidad del PGOU de Marbella de 2010

/\I" implica la nulidad de pleno derecho de su entero contenido sin que sea posible, a tenor

, de la jurisprudencia del Tribunal Supremo, ni su convalidacion ni su subsanacion.

SEGUNDA.- Los planes de desarrollo del plan anulado son igualmente nulos, de
modo que la nulidad del PGOLU 2010 compona un “efecto cascada™ sobre todos los
instrumentos urbanisticos que desarrollaban ¢l Plan General, v también sobre las

li modificaciones de aquel plan.

TERCERA - Sin embargo subsisten los actos administrativos firmes, bien por no
haber sido recurridos, bien por haber sido confirmados por sentencia firme, dictados al
amparo del Plan General de 2010, de acuerdo con ¢l art. 73 LICA. Excepcion a esta
regla son los actos sancionadores firmes cuando la sancion no ha sido definitivamente

cjecutada.

Plaza de los Naranjos, S/N 29601 Marbella TI.- 952 76 11 00
Marbella - Malaga Péagina: 182 /190



| D DOCUMENTO: Kzp7BzaoSzAn3SLOHKEz e ORunt=8

Verificacion codigo: https://sede.marbella.es/verifica

ALl CAMIESCLCUC I B LA MGG NG Ry U LAY DRy RN LR @ ﬂllllml-\' LU P s
plan subsisten, guedando en situacién legal de fuera de ordenacion las edificaciones
erigidas al amparo de aquellas licencias que no sean conformes con el plancamiento

vigente,

CUARTA.- Los procedimientos expropiatorios basados en el PGOU 2010 en

curso de ejecucidn son nulos al desaparecer la “causa expropiandi™.

QUINTA.- Debe distinguirse entre las sentencias contencioso-administrativas
anulatorias de licencias que ordenan inequivocamente la demolicidn de lo construide de
aquéllas que se limitan a anular las licencias sin tener un pronunciamiento explicito m

implicito sobre la demolicidn.

SEXTA - Las sentencias contencioso-administrativas anulatorias de licencias sin
pronunciamiento sobre la demolicidn dan lugar a que el Ayuntamiento, dentro del plazo
establecido por la LOUA, tramite un procedimiento de restablecimiento de la legalidad
que terminard con acuerdo de legalizacidn o de demolicidn, segiin las circunstancias de
cada caso. Nada de esto, ni siquiera aunque se acuerde la legalizacion, comporia
imposibilidad de ejecucidn de la sentencia sino su cumplimiento. Por tanto. no es
necesario pedir al Juez que declare la imposibilidad de ejecucidn. El Juez sdlo
intervendrd a posteriori si se impugna la legalizacién por cualquier causa, incluso la del
art, 1034 LICA. Si wanscurriera el plazo para incoar el procedimiento de
restablecimiento de la legalidad, el edificio pasard a la situacién de asimilado a fuera de
ordenacion.

SEPTIMA - Las sentencias contencioso-administrativas anulatorias de licencias
que explicita o implicitamente condenan a la demolicién exigen una ejecucién material.
Frente a ello no se aceptan invocaciones de intercses piblicos ni de terceros m la
desproporcidn de la demolicidn. Pero pueden surgir causas de imposibilidad material o
legal. La imposibilidad legal existird sobre todo si la obra deviene conforme con un
nuevo plan aprobado definitivamente. Tal imposibilidad s6lo la puede declarar el Juez

de la ejecucidn, normalmente a peticidén del Ayuntamiento y tras un procedimiento en el
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se ha aprobado con el fin de eludir el cumplimiento de la sentencia denegard la

imposibilidad de ejecucién e impondrd la demolicidn.

OCTAVA.- Lo dicho sobre las sentencias contencioso-administrativas
anulatorias de licencias es trasladable a las sentencias penales con igual contenido si
bicn ante las que no contengan un pronunciamiento explicito de demolicidn se refuerza
la idea de que lo pertinente es s6lo la tramitacion de un procedimiento administrativo
para decidir si legalizar o demoler, Cuando la sentencia penal si que contenga una
condena expresa de demolicién puede darse causa de imposibilidad material o legal que

habrd que sustanciar ante ¢l Juez penal.

NOVENA.- Las sentencias contencioso-administrativas y penales anulatorias de
licencias comportan por igual limites a la potestad de plancamiento que no puede
gjercerse, so pena de nulidad, con el fin de eludir su cumplimiento. Debe motivarse
especialmente la opcidn planificadora coincidente con la licencia anulada para disipar la
sospecha de que responda al fin defraudador. La nulidad del plan aprobado con ese fin
espurio podrd ser declarada por la junsdiccion contencioso-administrativa, incluso en
ejecucion de la sentencia anulatoria de la licencia. Pero nunca la podrd declarar la

jurisdiccion penal gue habrd de limitarse a denegar la imposibilidad de ejecucidn.

DECIMA - La existencia de terceros de buena fe no es causa de imposibilidad
de ejecutar sentencias  contencioso-administrativas ni penales. Las  novedades
legislativas de 2015 sdlo entrafian una nueva fase de la ejecucién para garantizar
hipotéticos derechos indemnizatorios que, si acaso, puede retrasar, pero no impedir, la

efectividad material de la demolicion.

UNDECIMA - Al anularse el PGOU 2010 recobra su vigencia el Plan General

de Marbella de 1986 con sus sucesivas modificaciones.

DUODECIMA - El plan de 1986 ha de entenderse modificado por las normas de

la LOUA que imponen su aplicacién inmediata en sustitucién de las previsiones de los
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consolidado.

DECIMOTERCERA. - No hay inconveniente a la aprobacion de un documento

formal de adaptacidn del PGOU de 1986 a la LOUA en el que, entre otras cosas, se
determinen los terrenos con la categoria de suelo urbano consolidado conforme a las

determinaciones de aplicacion directa de la LOUA.

DECIMOCUARTA.- La supervivencia del Plan General de 1986 debe
interpretarse siempre “rebus sic stantibus™, lo que quiere decir que el plan no puede
prevalecer sobre las normas sustantivas y procedimentales del Derecho de la Unidn
Europea, del Texto Refundido de la Ley de Suelo de 2015, de la LOUA y demds

legislacion concordante.

En particular, ¢l Derecho de la Unidn y la Ley 92006, de 28 de abril. exigen
imperativamente que cualquier plan iniciado antes de la entrada en vigor de la ley pero
cuya aprobacién definitiva fuera posterior al 21 de julio de 2006 se someta a evaluacion
estratégica. En consecuencia, los planes parciales o especiales en tramilacion ya sea
como consecuencia de no haber finalizado el procedimiento administrativo, ya sea por
mor de sentencias firmes que ordenen la retroaccidn de actuaciones deben someterse al
procedimiento de evaluacidén estratégica, lo que impone imiciar “ex novo” el
procedimiento valorando en todo caso la alternativa cero como observa la citada Ley
9/2006.

DECIMOQUINTA.- Las sentencias que anulan el PGOU de Marbella de 2010
impiden considerar la legalizacion de las situaciones irregulares preexistentes al Plan
como razdén legitima. En consecuencia el modelo territorial que exige el planificador no

puede tener como tnica justificacion la situacion preexistente.

Lo cual no significa que ¢l planificador ignore la realidad de hecho.

Simplemente no puede constituir un condicionante absoluto.
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debe examinar las alternativas disponibles, incluida la altemativa cero y eclegir
justificadamente un modelo territorial que respete la ordenacidn supramunicipal y el

principio de desarrollo sostenible.

Elegido esc modelo territorial deben subsistir aquellas urbanizaciones ¥
edificaciones, originariamente ilegales, que se conformen a aquél. Por el contrario
quedardn fuera de ordenacidn (o asimilados a tal sitwacién) o deberdn ser demolidas si
no ha caducado la potestad de restablecimiento de la legalidad, las urbanizaciones y

edificaciones que sean incompatibles con el modelo de planeamiento elegido,

DECIMOSEXTA - La conclusién anterior puede pormenorizarse respecto de
cada clase de suelo y grado de consolidacion de la urbanizacién asi como de la

edificacidn del modo que sigue:

A) Suelo urbano histérico anterior al PGOL de 1986 o devenido urbano en
ejecucion legal de dicho plan.

Debe respetarse su cardeter urbano, al cumplir todos los requisitos legalmente

establecidos al tratarse de una potestad reglada.

B) Suelos urbanizados ilegales.

a) Edificaciton con licencia anulada.

Si la edificacion es compatible debe mantenerse. Si en su dia no se afrontaron
los deberes v cargas urbanisticas, los propietarios deben afrontar los deberes v cargas

que exija el nuevo planeamiento (art. 34.2 LOUA).

Si la edificacién es incompatible, procederd la declaracitn de asimilado al fuera
de ordenacién o el restablecimiento de la legalidad perturbada si cabe en los términos

vistos en la conclusion duodécima,
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ilegal por otras circunstancias.

Si la licencia incurre en causa de nulidad de pleno derecho (por ejemplo porgue
la edificacién ocupa un vial piblico), el planificador no estd obligado a respetarla si
contraviene ¢l nuevo modelo territorial. El Ayuntamiento tiene abierta la potestad de
revision de oficio y la de restablecimiento de la legalidad perturbada. Si con arreglo al
nuevo modelo territorial la edificacién es compatible con el Plan deberd solicitarse

nueva licencia.

Si la licencia es anulable y la edificacién es compatible con el nuevo plan el
planificador la respetard sin que quepa aplicar el art. 34.2 LOUA al existir un acto
administrativo declarativo de derechos. Si es incompatible la edificacion, quedard en
situacion de asimilada al fuera de ordenacién, supuesto que no sea posible el

restablecimiento de la legalidad por haber transcurrido el plazo de caducidad.

¢) Edificaciones en curso o paralizadas.

Se aplican los mismos criterios que acaban de exponerse,

d) Suelos urbanizados con Plan Parcial aprobado sin edificacion.

Hay que distinguir entre los completa y los parcialmente urbanizados.

5i son compatibles con el nuevo modelo territorial los suelos completamente

urbanizados deben clasificarse como suelo urbano consolidado.

S5i son parcialmente compatibles, el suelo debe clasificarse como urbanizable o

como suelo no urbanizable si el plan considera que existen consideraciones urbanisticas
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desclasificacidn.

el Suelos ialmente urbani; 4.

Si el Plan Parcial originariamente preveia la ejecucién por fases susceptible de
recepcion independiente, las fases recibidas deberdn clasificarse como suelo urbano

consolidado, siempre que sean compatibles con el modelo territorial escogido.

En caso de Plan Parcial con recepcidn global de las obras de urbanizacidn, si las
obras de urbanizacién estdn avanzadas (por ejemplo alcanzan o superan el 50%), el
suelo seria conveniente clasificarlo como urbano no consolidado. En otro caso como
suelo urbanizable, salvo que sea incompatible con el modelo territorial, en cuyo caso

procede su clasificacion como no urbanizable.

M Suelos con Plan Parcial aprobado sin urbanizacion.

Si la ordenacién del Plan Parcial es conforme con el modelo territorial, se
clasificarin como suelo urbanizable pudiendo asumir el Plan General la ordenacién

pormenorizada del Plan Parcial.

5i no es compatible con el modelo territorial, se podra clasificar como no
urbanizable o como suelo urbanizable sujeto a la aprobacidn de un nuevo Plan Parcial,
cuando siendo susceptible de wrbanizacidn conforme al modelo territorial sea
procedente modificar las determinaciones del antiguo Plan Parcial. Los costes de
urbanizacion, incluidos las cesiones, que sean compatibles y dtiles a la nueva

urbanizacion se descontarin de los que procedan conforme al nuevo Plan Parcial.

gl Suelos urbanizables sin Plan Parcial.

El planificador lo clasificard discrecionalmente como urbanizable o no

urbanizable en el marco del modelo territorial elegido.
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ser tenidas en cuenta en su redaceion solo proceden cuando la nueva ordenacion afecta a

situaciones patrimoniales consolidadas conforme a la ley,

La responsabilidad patrimonial de la Administracion como consecuencia de la

anulacidn del PGOU de 2010 no tendria su origen en el nuevo Plan proyectado sino en

¢l antiguamente anulado, aungue la posible responsabilidad del Ayuntamiento solo

pueda exigirse a partir de la publicacién de la aprobacion definitiva del nuevo plan.

Dr. LUCIANO PAREIO ALFONSO

Dr. MANUEL REBOLLO PUIG

Al T Y

Dr. JOSE MARIA BARO LEON

Dr. DIEG ). VERA JURABG
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EJ MARBELLA Justificante de registro de solicitud

DATOS DEL INTERESADO

RAZON SOCIAL: Diego Jose Vera Jurado D.N.IIC.L.F.:
DOMICILIO: Campillos 66 C.P.:
PROVINCIA: Malaga MUNICIPIO:  MALAGA
TLFENO. FIJO: 678424997 MOVIL: E-MAIL: djvera@uma.es

En calidad de titular, se ha personado en las dependencias de Ayuntamiento de Marbella

al contenido del acto objeto de registro/solicitud con asunto
REMITIENDO DICTAMEN (CONTRATO SE 2117)- REVISION PLAN GENERAL

guedando anexado a la solicitud los siguientes documentos (si procede):
No se han aportado anexos

Y con las siguientes observaciones

Cuando a consecuencia de la utilizacion de distintos medios, electrénicos o no electronicos, se hayan practicado
varias solicitudes de este mismo acto administrativo, se entenderan producidos todos los efectos juridicos derivados
del registro, incluido el plazo para la interposicion de los recursos que procedan, a partir de la primera de las

solicitudes correctamente practicada.
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