reala@inap.es

Instituto Nacional de Administracion
Pudblica

Espafia

Revista de Estudios de la Administracién
l:. Local y Autonémica
e E-ISSN: 1989-8975

Sanchez Blanco, Angel
El control jurisdiccional del urbanismo de Marbella, 1991-2006
Revista de Estudios de la Administracion Local y Autonémica, nim. 309, enero-abril,
2009, pp. 175-205
Instituto Nacional de Administracion Publica
Madrid, Espafia

Disponible en: http://www.redalyc.org/articulo.0a?id=576461198001

Coémo citar el articulo I &\ /"

Numero completo Sistema de Informacién Cientifica

Mas informacion del articulo Red de Revistas Cientificas de América Latina, el Caribe, Espafia y Portugal
Pagina de la revista en redalyc.org Proyecto académico sin fines de lucro, desarrollado bajo la iniciativa de acceso abierto


http://www.redalyc.org/revista.oa?id=5764
http://www.redalyc.org/revista.oa?id=5764
http://www.redalyc.org/revista.oa?id=5764
http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=576461198001
http://www.redalyc.org/comocitar.oa?id=576461198001
http://www.redalyc.org/fasciculo.oa?id=5764&numero=61198
http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=576461198001
http://www.redalyc.org/revista.oa?id=5764
http://www.redalyc.org

El control jurisdiccional del urbanismo
de Marbella, 1991-2006

Angel Sénchez Blanco
Catedratico de Derecho Administrativo
Universidad de Mdlaga

Sumario: I. LAS DESVIACIONES JURIDICAS DEL AYUNTAMIENTO DE MARBE-
LLA.—II. LICENCIAS URBANISTICAS Y PLAN GENERAL DE ORDENACION URBA-
NA EN LA DOCTRINA JURISPRUDENCIAL. 1. No son admisibles actuaciones urbanisti-
cas municipales sin la cobertura de un Plan General de Ordenacion Urbanistica. 2. El requisito
de la publicacidn para la vigencia de los Planes de Urbanismo. 3. Los Planes vigentes determi-
nan el contenido reglado de la licencia. 4. El desconcertante pero justificado transito del no
publicado Plan General de Ordenacion Urbana de 1986 al precedente Plan General de Ordena-
cion urbana de1968. 5. La implicacion penal de las licencias urbanisticas. 6. La integracion de
los contenidos de la Ley de Ordenacion Urbanistica de Andalucia de 2002. 7. La integracion
de medidas cautelares y la alegacion del principio de seguridad juridica y de autonomia local,
y su ponderacion con los intereses supralocales representados por la Comunidad Auténoma. 8.
La implicacidn del concepto de Derecho Urbanistico, del interés supralocal y de la ordenacion
del territorio.—III. REFLEXION FINAL.

I. LAS DESVIACIONES JURIDICAS DEL AYUNTAMIENTO
DE MARBELLA

El andlisis de las actuaciones urbanisticas del Ayuntamiento de Marbella, en el
periodo 1991-2006, permite apreciar una definida linea de accion que se disefia
sobre la base de la reducida eficacia en el control juridico de las actuaciones mu-
nicipales. Dos fechas lo delimitan: el 16 de mayo de 1991, con la mayoria abso-
luta en las elecciones municipales del Grupo Independiente Liberal, y el Real
Decreto 421/2006, de 7 de abril, de disolucion del Ayuntamiento de Marbella.

La carencia de instrumentos de ordenacidn del territorio, por inaplicacién de
las previsiones de la Ley 1/1994, de Ordenacién del Territorio de Andalucia,
redujo los instrumentos de programacion territorial del municipio al Plan Gene-
ral de Ordenacién Urbana, aprobado en 1986, pero cuya publicacién no se rea-
liz6 por la Junta de Andalucia hasta finales del afio 2000, con la consecuencia,
a partir de 1990, de no poder ser considerado vigente por efecto de la doctrina
jurisprudencial que precisé la necesidad de publicacién de los Planes en los
diarios oficiales como requisito para su vigencia?.

I Resolucién de la Delegacion Provincial de Mdlaga de la Consejerfa de Obras Publicas y Transportes, de
13 de noviembre de 2000, Boletin Oficial de la Provincia de Mdlaga de 28 de noviembre de 2000.

2 SsTS 10 de abril de 1990, Pte. Mg. St. DELGADO BARRIO, RJ 1990\1990; 11 de julio de 1991 RJ 1991.6352,
Pte. Mg. Sr. Martin Martin, y 22 de octubre de 1991, Pte. Mg. Sr. GARCIA ESTARTUS, RJ 1991\8375.
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La invalidacién de la vigencia del Plan General de Ordenacion Urbana de
Marbella de 1986 ofrecié a quienes operaban desde el mismo Ayuntamiento
con la firme voluntad de relativizar cualquier normativa que pudiera constrefiir
su libre voluntad un inestimable marco desregulado. El Ayuntamiento de Mar-
bella estaba, de modo implicito, habilitado para operar sin condicionantes; con
una libertad de disefio en la que confluia la posibilidad de determinaciones in-
condicionadas, alimentadas por la dogmadtica de la desregulacion y la conside-
racion de la actividad urbanistica como inapreciable motor de desarrollo, sin
olvidar los argumentos derivados del necesario respeto al autonomismo muni-
cipal, potenciado por la carencia de cualquier marco asociativo intermunicipal
que pudiera requerir la necesaria integracion de cualquier decisidn del Ayunta-
miento de Marbella en la perspectiva de los Ayuntamientos limitrofes.

Los incondicionados disefios del Ayuntamiento de Marbella se proyectaron
en licencias urbanisticas concedidas en funcidn de la libre ocurrencia de los ti-
tulares municipales, sin reparar en el posible conflicto con las premisas urba-
nisticas del dominio publico, de las redes de infraestructuras, de las zonas ver-
des o de consolidados derechos de los propietarios colindantes.

Las licencias expedidas por el Ayuntamiento de Marbella ignoraron los con-
dicionantes del dominio piblico maritimo terrestre y del dominio publico hi-
drolégico y no tuvieron inconveniente en proyectar edificaciones sobre dunas,
playas, rios y arroyos, sin excluir la invasion de espacios arqueoldgicos.

Por supuesto, las redes de infraestructuras de abastecimiento, energéticas,
de telecomunicaciones, incluidas las terrestres de comunicacion, no fueron ob-
jeto de consideracidn por unos titulares municipales que operaban con la premi-
sa de que cualquier superficie libre era susceptible de un destino inmobiliario
materializador de beneficios privados y necesariamente compartidos entre los
propietarios y los titulares del Ayuntamiento al margen de los procedimientos
administrativos locales.

En el momento en que la acumulacién de las incondicionadas licencias de
edificacion requirio articularse en un Plan, para orientacién de los propios titu-
lares municipales, se operd con el argumento de la convalidacidn de las otorga-
das mediante la recepcion en el nuevo Plan General de Ordenacién Urbana, con
la voluntad de agregar la consecuencia de desactivar los numerosos recursos
juridicos que, por ejercicio de accion publica o por defensa de derechos de
afectado, se habfan formalizado en contra de las licencias otorgadas. Pero la
iniciativa de un nuevo Plan General para el municipio tuvo el benéfico efecto
de integrar la necesaria intervencién de un nuevo dmbito de competencia admi-
nistrativa: la Junta de Andalucia, mediante el ejercicio de las competencia en
materia de ordenacién del territorio y urbanismo atribuidas a la Consejeria de
Obras Publicas y Transportes y, con ello, el marco de las relaciones interadmi-
nistrativas ofrecié la oportunidad de comenzar a normalizar en Derecho la con-
solidada via de hecho del Ayuntamiento de Marbella.
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No obstante, nuevos argumentos de defensa de parte, mds que juridico ins-
titucionales, se cruzaron en el espacio temporal abierto a los desatinos, que solo
pudieron cerrarse con la disolucion de la Corporacién Municipal, que operaba
con la firma conviccién de que todo era posible en Marbella y que la normativa
juridica no era un condicionante.

La aprobacidn inicial por el Ayuntamiento de un nuevo Plan General Muni-
cipal de Urbanismo de Marbella pretendi6 consolidar la via de hecho. Oper? el
argumento de la implicita aprobacidn, por silencio administrativo, del Plan Ge-
neral, como consecuencia de la estimacion, por el propio Ayuntamiento, de no
haberse pronunciado la Junta de Andalucia en la resolucién del expediente ini-
ciado por el Ayuntamiento, con el efecto de dar el Ayuntamiento por aprobado
y vigente el Plan, criterio que, no sin paradojas, coexiste con los pronuncia-
mientos jurisprudenciales que ante el vacio de plan urbanistico, por la no publi-
cacidn del Plan de 1986, precisan como vigente el previo Plan General de Or-
denacidén Urbana de 1968.

La osadia de los titulares del municipio de Marbella tiene también la perfi-
lada expresion de la aprobacion del Texto Refundido del Plan General de Orde-
nacién Urbana de Marbella, integrador de las previsiones del Plan de 1986 y del
plan que estimaron vigente por aprobacion en aplicacién de lo que consideraron
como silencio administrativo de la Junta de Andalucia®.

La intervencién parlamentaria incorpora una salida al caos de tiempos y mo-
dos y la Ley de Ordenacion Urbanistica de Andalucia de 2002, precisé las com-
petencias de la Comunidad Auténoma de Andalucia en materia de ordenacion
urbanistica, y superd el vacio normativo que no suplia la Ley estatal después de
la Sentencia del Tribunal Constitucional 61/1997 y de la Ley del Suelo de 1998.

Dos precisos articulos de la Ley de Ordenacién Urbanistica ofrecen el punto
de apoyo para reconducir la voluntad distorsionadora de los titulares municipa-
les de Marbella, los articulos 189 y 190, redactados bajo el comun denominador
de «Las licencias u 6rdenes de ejecucion incompatibles con la ordenacion urba-
nistica», que habilitan para la revision y suspension de las licencias urbanisticas
y de las 6rdenes de ejecucidn, y que, en concordancia con la tipologia de infrac-
ciones y sanciones, ofrecen cobertura a la incorporacién del concepto de orde-
nacidn urbanistica, como titulo competencial anejo a la ordenacion territorial
en el dmbito de las competencias de la Comunidad Auténoma de Andalucia.

3 Criterio invalidado por Auto de la Sala de lo Contencioso Administrativo de Mdlaga de 7 de agosto de

1998, ratificado por Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de marzo de 2001, Pte, Mg. Sr. YAGUE GIL, RJ
2001\3769.

4 Desautorizado por la Sala de lo Contencioso Administrativo de Mdlaga con fundamento en que «por lo
que se refiere al acuerdo relativo a la aprobacion del texto refundido de la revisién del Plan General de Orde-
nacion Urbana que el mismo, al venir necesitado de una aprobacién posterior por el érgano autonémico co-
rrespondiente, no puede considerarse como acto firme y como tal susceptible de impugnacion» STSJAnd 13
diciembre 2005, Pte. Mg. Sr. DE LA TORRE DEZA, JUR 2006\213560.
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Los preceptos de la Ley de Ordenacién Urbanistica aportan al control juris-
diccional de las licencias, y al simulacro de planeamiento municipal de los titu-
lares del Ayuntamiento de Marbella, los resortes para reconducir a Derecho las
vias de hecho abiertas por una inasimilable practica municipal en el largo perio-
do 1991-2006.

El determinismo de la alternativa parlamentaria de 2002, ha tenido el com-
plemento de la jurisprudencia de la Sala de lo Contencioso de Mdlaga del Tri-
bunal Superior de Justicia de Andalucia, que ha operado, en el control de las
desviaciones facticas instrumentadas desde el Ayuntamiento de Marbella, y en
el control de los argumentos que pretendieron avalarlas, en el marco de la con-
solidada doctrina del Tribunal Supremo relativa a las licencias urbanisticas.

La consolidacion de la doctrina jurisprudencial coexiste con los lapsos tem-
porales que los correlativos procesos judiciales han implicado, periodos tempo-
rales que se hacen objeto de concrecidn en las correspondientes Sentencias de
la Sala de lo Contencioso Administrativo de Mdlaga analizadas, con plazos que
se van incrementando en el transcurso de los afios noventa al dos mil, desde los
cinco a los nueve afios, con solo una excepcion de pendencia judicial de dos
afios y cuatro meses, sin reparar en el dato de que la prevision de estos despro-
porcionados lapsos temporales ha sido parte de la metodologia de accién de
quienes detentaron potestades municipales en el Ayuntamiento de Marbella
para el disefio de sus fraudulentas maquinaciones.

II. LICENCIAS ]JRBANfSTICAS Y PLAN GENERAL DE
ORDENACION URBANA EN LA DOCTRINA
JURISPRUDENCIAL

La secuencia argumental que estructura la jurisprudencia de la Sala de lo
Contencioso Administrativo de Mdlaga en el control de la actividad urbanistica
desarrollada en el Ayuntamiento de Marbella tiene un componente determinan-
te: no son admisibles actuaciones urbanisticas municipales sin cobertura en los
instrumentos de programacién urbanistica; los Planes urbanisticos tienen que
ser publicados para poderlos considerar vigentes; no son admisibles actuacio-
nes urbanisticas municipales sin Plan en la que se inserten y que las avale y los
Planes vigentes determinan el contenido reglado de las licencias, determinacio-
nes bdsicas que se proyectan en la conceptualizacion del derecho urbanistico,
los intereses supramunicipales y la ordenacién territorial.

1. No son admisibles actuaciones urbanisticas municipales sin la
cobertura de un Plan General de Ordenaciéon Urbanistica

Desde los contundentes pronunciamientos del Tribunal Supremo que conso-
lidaron el cardcter normativo de los Planes hasta sus mds recientes pronuncia-
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mientos, la exigencia de Plan para legitimar la actuacién urbanistica publica
con la ponderada integracidn de las expectativas de los propietarios, es consta-
table una equilibrada secuencia argumental que contrasta con la desequilibrada
instrumentacion urbanistica realizada en el Ayuntamiento de Marbella.

La Sentencia 10 de junio de 1977 contiene el siguiente fundamento, que

reproduce el tenor de la precedente sentencia de 15 de noviembre de 19743:

«Después de la vigencia de la Ley tantas veces citada de 12 de mayo de 1956, la
facultad de edificar en suelo propio, como una de las integrantes del dominio, no es ya
una potestad ilimitada, y ni siquiera una facultad susceptible solamente de limitaciones
administrativas, sino pura y simplemente una facultad ejercitable tan sélo dentro del
marco en que aquella Ley y los correspondientes planes la configuren®».

La Sentencia 7 de noviembre de 1977 contiene la siguiente doctrina:

«La ordenacidn urbanistica objeto de la citada Ley del Suelo..., viene a constituir
un sistema unitario y jerdrquico de dmbitos normativos, que, de modo prospectivo y
racional, comunica juridicidad a contenidos de reglas técnicas de urbanizacion y edifi-
cacion de praxis variables en funcion en las concretas circunstancias de cada espacio
de promocidn urbana, lo que configura la susodicha ordenacién como sistema juridico
de normas técnicas adscritas a planes, proyectos y programas que, atin tendentes a la
mdxima concrecion, mantengan un sentido de generalidad normativa capaz de garan-
tizar y coordinar el subjetivo y libre ejercicio de facultades dominicales con el interés
puiblico, afectante a todo el territorio nacional, en producir la mejora de la ciudad de
modo integrado en el sistema que el planeamiento implica; normativa aquélla que ad-
quiere su tltimo grado de expresion especificamente, supuesto el régimen de ordena-
cion planificada, en virtud de la licencia rectora del singular hecho constructivo, que al
par que integra la concreta edificacion en el sistema unitario del planeamiento, actia
como limite definidor del ejercicio por el administrado del ‘ius aedificandi’7».

La mads reciente jurisprudencia del Tribunal Supremo integra, con una lla-

mativa continuidad argumental, la precedente doctrina:

5

6

7

«...los Planes perfilan la ordenacion territorial en atencion a las demandas del inte-
rés puiblico, siendo de notar que tal ordenacion delimita, a su vez, el derecho de propie-
dad, al implicar de modo directo la clasificacion y calificacion del suelo al estatuto
juridico de la propiedad, de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 76 y 87.1 de la
citada Ley del Suelo de 1976 (RCL 1976, 1192). Este cardcter estatutario de la propie-
dad inmobiliaria determina que el contenido y modalidades de la misma habrd de ser
el emanado de la ordenacién urbanistica, cuya variacion o modificacion no puede ser
obstaculizada por los derechos de los propietarios —articulo 87 de la Ley del Suelo—

Ponente Mg. Sr. GORDILLO GARCIA, AZ 4505.
Ponente Mg. Sr. MARTIN DEL BURGO, AZ 3358.
Ponente Mg. Sr. PONCE DE LEON Y BELLOSO, AZ 4377.
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aunque, en su caso, puedan dar origen a indemnizacion en los supuestos expresados en
el precepto acabado de citar. Tal «ius variandi», precisamente respecto de la atribucion
al suelo de la cualidad de urbanizable o no urbanizable, esta caracterizado por la dis-
crecionalidad en su determinacion, aunque ésta en ningtn caso puede ser producto de
la arbitrariedad —articulo 9.3 de la Constitucion (RCL 1978, 2836)—, estando some-
tida tal clasificacion a las exigencias de racionalidad en estrecha conexion con el inte-
rés publico» (Ant. Hecho 1.2, STS 19 de mayo de 2008; Pte. Mg. Sr. CALVO ROIJAS,
JUR 2008\176292).

La jurisprudencia de la Sala de lo Contencioso de Mdlaga integra con con-
viccion los Planes Urbanisticos en el concepto de Derecho Urbanistico:

«Se ha definido el Derecho Urbanistico como el conjunto de reglas a través de las
cuales la Administracion, en nombre de la utilidad publica, y los titulares del derecho
de propiedad, en nombre de la defensa de los intereses privados, deben coordinar sus
posiciones y sus respectivas acciones con vistas a la ordenacion del territorio. Asi en el
tema urbanistico estarfan implicados varios intereses por una parte los generales que
ha de tutelar la Administracion y, de otra, los particulares de los que, por regla general,
son titulares los propietarios.

Se trata pues de una rama del Derecho Administrativo cuyas normas tienen por
objeto el régimen del suelo, la ordenacion del territorio, la transformacion del medio y
la proteccidn de los derechos y deberes de los sujetos afectados.

Este Derecho no estd integrado exclusivamente por las leyes reguladoras del régimen
del suelo sino también por los planes urbanisticos aprobados en aplicacion de aquéllas,
teniendo especial relevancia dentro de sus fuentes las Ordenanzas Locales expresion
natural de la capacidad normativa de las Corporaciones Locales» (STSJAnd 11 mayo
2007, Cont. Admvo, F. Jco. 4, Pte. Mgtda. Sra. CARDENAL GOMEZ, 2007\822)8.

2. Elrequisito de la publicacion para la vigencia de los Planes de
Urbanismo

En contraste con la dindmica de otorgar licencias sin cobertura en un Plan y,
en su lugar, pretender justificarlas en un Plan que se consideraba pendiente de
aprobacion, la doctrina del Tribunal Supremo era muy precisa con anterioridad
al inicio de esta desviada prictica del Ayuntamiento de Marbella.

«la actuacién municipal debe acomodarse a lo dispuesto en la Ley del Suelo, como
norma especifica aplicable a las licencias de obras concedidas en base a dicha norma-
tiva especial, y a tenor del articulo 56 de dicha Ley, los Planes serdn inmediatamente
ejecutivos, una vez publicada su aprobacidn definitiva, pero no antes, ya que la apro-

8 Dictada en recurso en contra del Acuerdo de la Comisién de Gobierno del Ayuntamiento de Marbella de
fecha 12 de noviembre de 1999 y 21 de enero de 2000, con pendencia judicial de siete afios y seis meses.
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bacidn inicial de los mismos sélo produce en su caso la suspension del otorgamiento
de licencias, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 27 de la misma norma legal ...por
no constituir todavia normativa urbanistica aplicable y ejecutable, ya que sélo podia
adquirir dicho cardcter una vez aprobado dicho Plan definitivamente y debidamente
publicado (STS 31 octubre 1988, Cont. Admvo, F. Jco 3.° S. apelada, Pte. Mg. Sr.
ESTEBAN ALAMO, RJ 1988\8360)».

«los pardmetros de parcelacion a aplicar en la zona unifamiliar del sector consoli-
dado de ...aprobados por el Acuerdo plenario de ...no consta que hayan sido publicados
con anterioridad a la produccion de los actos impugnados, motivo que impedia su
ejecutividad y, por tanto, su aplicacién al caso de la actora... Este anormal proceder del
Ayuntamiento..., conlleva necesariamente la precision de no tener por vigentes y eje-
cutivos a los repetidos pardmetros, al suponer una modificacion del Plan General lle-
vada a efecto sin seguir el procedimiento reglado y aprobada por un érgano totalmente
incompetente, con su inevitable consecuencia de provocar la nulidad de los acuerdos
municipales impugnados al denegar una licencia que conforme al Plan hubiera debido
ser concedida... (STS 24 diciembre 1991, Cont. Admvo, F. Jco 1.°, Pte. Mg. Sr. BA-
RRIO IGLESIAS, RJ 1992\372)».

La Jurisprudencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo de Mdlaga
integra la doctrina del Tribunal Supremo:

«Como el Tribunal Supremo ha precisado en diversas sentencias (por todas, la de 14
de abril de 1993 [RJ 1993, 2837]) “las licencias urbanisticas constituyen un acto debido
en cuanto que necesariamente deben otorgarse o denegarse seglin que la adecuacion
pretendida se adapte o no a la ordenacion aplicable. Va de suyo que la ordenacién ha de
estar vigente lo que dada la naturaleza normativa de los Planes exige no sélo que haya
culminado su tramitacion a través de la aprobacion definitiva, sino que se haya produ-
cido su publicacion, articulos 9. 3 de la Constitucion Espaiiola (RCL 1978, 2836); 45 y
46 Texto Refundido de la Ley del Suelo (RCL 1976, 1192) y hoy muy especialmente el
articulo 70. 2 de la LRBRL de 7 de abril de 1985 (RCL 1985, 799, 1372)” (SsTSJAnd
26 enero 2004 y 28 noviembre 2004, Cont. Admvo, F. Jco 7.° y F. Jco. 6.°, Pte. Mgtda.
Sra. CARDENAL GOMEZ, JUR 2004\101622° y 2004\320'%; STSJAnd. 30 junio 2005,
Cont. Admvo. F. Jco. 3.°, Mgtda. Sra. GOMEZ PASTOR, JUR 2005\148673!1)».

«La S.T.S. de 9 de octubre de 1999 (por todas) muy contundentemente expresa:
“Ciertamente que la exigencia de publicacion en el Boletin Oficial de la provincia se
refiere exclusivamente al articulado de las normas urbanisticas de los planes, como de-
clara la jurisprudencia de esta Sala (Sentencias, entre otras, de 10 de abril de 1990, 9 de

9 Dictada contra Acuerdo de la Comisién de Gobierno del Ayuntamiento de Marbella de 23 de diciembre de

1999, con pendencia procesal de 4 afios y 11 meses.

10 Dictada contra Acuerdo de la Comisién de Gobierno del Ayuntamiento de Marbella de 3 de octubre de

1997, con pendencia procesal de 7 afios.

Il Dictada contra Acuerdo de la Comisién de Gobierno del Ayuntamiento de Marbella de 12 de febrero de

1999, con pendencia procesal de 6 afios y 4 meses.
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julio de 1990, 11 de julio de 1991, 22 de octubre del mismo afio y 12 de junio de 1995),
pero no es menos cierto que el defecto de publicacion no sélo obstaculiza la entrada en
vigor de las normas urbanisticas no publicadas sino que, ademds, impide la eficacia del
Plan General de Ordenacion Urbana en su integridad, ya que aquéllas son un elemento
esencial del sistema o estructura del planeamiento urbanistico, por lo que el resto de sus
determinaciones, ya sean graficas o escritas, carecen de eficacia hasta tanto haya trans-
currido el plazo fijado legalmente a partir de la publicacion de las primeras, de manera
que para la vigencia de las determinaciones combatidas en este proceso (urbanizacion
del sector en cuestidn y su ejecucion por el sistema de expropiacion) es imprescindible
la publicacion de las normas urbanisticas del Plan General que las prevé, y, en conse-
cuencia, al declarar la Sala de instancia la nulidad del Plan Parcial de urbanizacion del
sector y del proyecto de expropiacion por ineficacia del primero, debido a la falta de
publicacion de sus normas urbanisticas, no ha vulnerado el precepto invocado como
base de este motivo de casacion, que por ello debe ser desestimado».

En expresa cita de la Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de febrero de
1999, la Sala de lo Contencioso Administrativo de Mdlaga incide en esta cues-
tién con especificas precisiones sobre los efectos de la ausencia de cumplimien-
to del requisito de la publicacion de los planes:

«La falta de publicacion de un Plan de Urbanismo no le hace invdlido, sino inefi-
caz. El articulo 45 de la antigua Ley de Procedimiento Administrativo (actual articulo
57 de la Ley 30/92, de 26 de Noviembre),es muy claro al respecto, pues prescribe que
los actos administrativos son vélidos desde la fecha en que se dictan, si bien su eficacia
quedard demorada cuando estd supeditada (...) a su publicacion. Se trata, en conse-
cuencia, de conceptos distintos: un acto puede ser vdlido pero puede no ser todavia
eficaz si le falta la publicacion, y la falta de ésta no significa la invalidez del acto, sino
la imposibilidad de ejecutarlo, lo que es distinto. En el caso presente, la falta de publi-
cacién del Plan impedird que la Administracién lo imponga a los particulares (los
cuales, en su caso podrdn impugnar el acto de aplicacion basdndose precisamente en la
falta de publicacidn del Plan), pero no producird su invalidez.

Por lo demds, ninguna disposicion obliga a que la publicacién se ordene en la mis-
ma norma o acto que ha de ser publicado.

El problema no varfa en absoluto si consideramos el Plan urbanistico como una
disposicidn de cardcter general y no como un acto administrativo, ya que el articulo 29
de la Ley de Régimen Juridico de la Administracion del Estado de 26 de Julio de 1957
(ala sazdn vigente) se deduce que la falta de publicacion de las disposiciones adminis-
trativas origina su ineficacia, y no su invalidez, pues tal precepto exige la publicacion
de las normas sélo «para que produzcan efectos juridicos de cardcter general».

«Y mds recientemente la de 24 de enero de 2002 insiste en que “Ninguna duda
existe sobre la necesidad de publicacion de las normas urbanisticas de los Planes, o
sobre la conexidn evidente de este requisito formal con el articulo 9.3 de la Norma
Fundamental. Existe, ya a principios del siglo pasado, doctrina cldsica que ha sosteni-
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do con autoridad la equivalencia de valor de todos los momentos que componen el
proceso de elaboracién de una norma, de donde derivada, como consecuencia, la natu-
raleza constitutiva de la publicacidn que defiende la parte recurrente. Este Tribunal se
viene orientando sin embargo por la configuracion, de origen atin mds antiguo, de la
publicacion como simple «conditio iuris» de la eficacia de la norma sometida a este
requisito (sentencias de 30 de junio y 10 de abril de 2000, 30 de octubre, 20 de mayo,
3 de febrero y 21 de enero de 1999 y 18 de junio de 1998, por citar s6lo algunas de las
mads recientes). Es indudable, en todo caso, que la publicacion formal y necesaria de-
termina la entrada en vigor de la norma publicada, y asi se viene exigiendo en la juris-
prudencia que se cita en el motivo, para las ordenanzas y disposiciones de todos los
planes de urbanismo que participan de la naturaleza de norma juridica, conforme al
articulo 70.2 de la Ley 7/1985 antes y después de su reforma por la Ley 39/1994, de 30
de diciembre (iltimamente en las sentencias de 20 de septiembre y 30 de junio de
2000), siendo pertinente precisar que consideramos que dicho precepto tiene funda-
mento en el articulo 149.1.8.2 de la Constitucion. La necesidad de publicacién no al-
canza a los demds documentos o elementos que forman parte del Plan siempre que no
sea normas ni participen de su naturaleza, como planos, graficos o textos no normati-
vos.” Y la de 3 de diciembre de 2001 en cuanto a la unidad del Plan concreta «El Plan
es Unico aunque se componga de distintos elementos, porque todos ellos coadyuvan a
la misma finalidad de ordenacion del dmbito territorial a que se refieran. No cabe acep-
tar, por tanto, que junto a las determinaciones de un nuevo plan mantengan su vigencia
las del derogado por €l. Normas Urbanisticas y Planos de ordenacion no son elementos
estancos, aunque tampoco estos Ultimos son simple expresion grifica de lo indicado en
la normativa urbanistica. Con independencia de las normas urbanisticas los planos no
tienen virtualidad alguna. Unas y otros son elementos imprescindibles para que el Plan
tenga existencia, y la falta de publicacion de las Normas Urbanisticas condiciona la
vigencia entera del Plan. Por eso la entera vigencia del Plan queda condicionada a la
completa publicacién de sus normas en el Boletin Oficial que corresponda.

De esta forma no pudiendo admitirse en un Plan General la publicidad limitada al
texto del acuerdo de aprobacidn definitiva, por no permitir éste el conocimiento de las
normas de planeamiento por sus destinatarios ni satisfacer el principio de seguridad
juridica, hemos de negar, por la falta de integra publicacion de la normativa del
P.G.O.U. de Marbella de 1986, que dicho instrumento de planeamiento pudiera cons-
tituir el soporte legal de la licencia otorgada...» (SsTSJAnd 24 septiembre 2005 y 3
marzo 2007, Cont. Admvo, Fs. Jcos 4.° y 6.2, Pte. Mgtda. Sra. CARDENAL GOMEZ, JUR
2005\159210'2 y 2007\29816'3).

El completo andlisis del marco juridico realizado por la jurisprudencia de la
Sala se proyecta en la casuistica de las licencias otorgadas para promociones

12 Dictada contra Acuerdo de la Comisién de Gobierno del Ayuntamiento de Marbella de 17 de julio de
1998, con pendencia procesal de 8 afios y 2 meses.

13 Dictada contra Acuerdo de la Comisién de Gobierno del Ayuntamiento de Marbella de 26 de junio de

1998, con pendencia procesal de 7 afios y 9 meses.
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inmobiliarias, Sentencias en las que se puede apreciar el largo periodo temporal
trascurrido entre la adopcion del acuerdo del Ayuntamiento de Marbella de con-
cesion de licencia y la fecha de pronunciamiento de la Sentencia, con el resul-
tado de materializar los efectos de la licencia, singularizada en la conclusion de
la edificacidn, con la secuela de una problematica ejecucion de los fallos de las
Sentencias aun resolviendo su ilegalidad.

«En la Sentencia de 23 de octubre de 2003, dictada con ocasion del recurso presen-
tado en contra de la licencia otorgada en 1998 por la Comisién de Gobierno del Ayun-
tamiento de Marbella, por la que se autorizaba la construccién de tres bloques de apar-
tamentos, en sustitucion de la prevision del Plan de 1986 de construccidn de viviendas
unifamiliares exentas, recurrida por una sociedad mercantil, la Sala recuerda el vincu-
lo de la licencia con el principio de legalidad que predetermina que la Administracién
solo puede hacer aquello para lo que se encuentra autorizada; el contenido del derecho
de propiedad ejercitado “dentro de los limites y en cumplimiento de los deberes» esta-
blecidos por el ordenamiento urbanistico; que la licencia urbanistica es de una rigurosa
naturaleza reglada, que constituye un acto debido que necesariamente ‘debe’ otorgarse
o denegarse segtn que la actuacidn pretendida se adapte o no a la ordenacion aplicable;
que el la «propiedad inmobiliaria” sometida a la legislacion urbanistica y de naturaleza
estatutaria significa que el titular puede hacer aquello para lo que estd previa y expre-
samente habilitado. Precisa que la “normativa” u “ordenacion” urbanistica aplicable,
requiere que los Planes deben ser integramente publicado en el Boletin Oficial corres-
pondiente y que sus efectos se producen desde la fecha de publicacidn, y que la validez
o invalidez de las licencias no se resuelve conforme a normas de planeamiento futura
sino conforme a las normas de planeamiento que resulten aplicables en el momento de
su concesion en via administrativa.»

Sobre el conjunto de principios expuestos, el pronunciamiento de la Senten-
cia es preciso:

«la licencia se ha otorgado sin someterse a ninglin planeamiento vigente» y, en
l6gica consecuencia «vulnerando el ordenamiento juridico directa e inmediatamente
aplicable, por lo que debemos entenderla contraria a derecho y anularla de acuerdo con
el articulo 63 de la Ley 30/1992» (F. Jco 4.°, Pte. Mg. Sr. GARCIA BERNALDO DE QUI-
ROS, JUR 2003\26511314).

La Sentencia de 14 de enero de 2004 resuelve el recurso formalizado contra
el acuerdo de la Comisidn de Gobierno del Ayuntamiento de Marbella de 13 de
marzo de1998, por el que se autorizd la construccion de cuatro edificios, objeto
de recurso por la Junta de Andalucia, reitera la vigencia del principio de vincu-
lacion positiva a la legalidad de la actuacion administrativa; el contenido esta-
tutario de la propiedad inmobiliaria y el vinculo de su titular a lo que estd previa
y expresamente habilitado; el otorgamiento de las licencias, a diferencia de las

14 No consta fecha de acuerdo de la Comisién de Gobierno, con referencia en la identificacién del recurso

contencioso administrativo n.° 4014/1998, computables 5 afios de pendencia judicial.
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autorizaciones, para una operacion singular y concreta, y conforme a las nor-
mas de planeamiento que le son de aplicacién; el condicionamiento del ejerci-
cio de concesion de la licencia por el Ayuntamiento a un control de legalidad
conforme a la «xnormativa urbanistica aplicable». Reitera que para la eficacia de
las normas de los Planes de Urbanismo deben ser integramente publicadas en el
Boletin Oficial correspondiente, y que la validez de la licencias no se resuelve
conforme a normas de planeamiento futuras sino conforme a las normas de
planeamiento que resulten aplicables a las mismas en el momento de su conce-
sion en via administrativa, recuerda el tenor literal del articulo 320 del Cédigo
Penal, y considera «totalmente desafortunada la conducta municipal» que con-
sidera que la licencia no se ajusta al planeamiento existente porque no estaba
publicado y estima que no es aplicable en el futuro, que ni se encuentra aproba-
do ni publicado, afirmacién del Ayuntamiento que para la Sentencia «solo pue-
de significar una cosa: no ha existido un control de la legalidad urbanistica
respecto de la peticion realizada, puesto que la Administracion (local) entre dos
planes ineficaces escoge uno que es tan ineficaz como el otro, rechazando el
que, al menos, se encuentra aprobado».

La Sentencia concluye:

«En cualquier caso, la licencia se ha otorgado sin someterse a ningtin planeamien-
to vigente. Y, en ldgica consecuencia, vulnerando el ordenamiento juridico directa e
inmediatamente aplicable, por lo que debemos entenderla contraria a derecho y anular-
la de acuerdo con el articulo 63 de la Ley 30/1992» (F. Jco 5.°, Pte. Mgtda. Sra. GOMEZ
PASTOR, JUR 2004\69256'5).

La Sentencia de 30 de noviembre de 2005, resuelve el recurso de la Junta de
Andalucia contra la licencia otorgada el 26 de julio de 1998 por la Comisién de
Gobierno del Ayuntamiento de Marbella, que autorizé la construccién de 12
viviendas adosadas, con una edificabilidad de 0,69 m?/m?2, y que contraviene lo
previsto en el Plan General de Ordenacién Urbana de 1986 que preveia una
altura mdxima de PB+1 con una tipologia de vivienda unifamiliar exenta. La
Sentencia califica el acuerdo de concesion de licencia como nulo de pleno de-
recho y aprecia:

«...entrando a conocer sobre el alegado por la parte recurrente sobre el fondo del
recurso y que segun se dijo estriba en entender que el acuerdo de concesion de la licen-
cia de obras es nulo de pleno derecho al contravenir el planeamiento vigente al autori-
zarse una obra con una altura superior a la permitida y posibilitando la construccion de
doce viviendas adosadas cuando la tipologia autorizada es de vivienda unifamiliar
exenta, y en todo caso y si asi no se entendiese, serfa constitutivo de infraccion urba-
nistica grave lo que arrastraria la anulabilidad del acuerdo, el mismo ha de ser acogido
pues visto que con arreglo al planeamiento vigente las condiciones para la edificabili-

15 Dictada contra Acuerdo de la Comisién de Gobierno del Ayuntamiento de Marbella de 13 de marzo

de1998, con pendencia procesal de 6 afios.
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dad no permitian la concesion de la licencia otorgada ya que esta en definitiva al alterar
no solo la altura sino el tipo de viviendas aumentaba el volumen de edificabilidad au-
torizado por el planeamiento, el acuerdo deviene nulo, sin que a ello puede oponerse ni
el hecho alegado por la parte recurrida relativo a que la falta de publicacién del plan
general de 1986 la licencia fue concedida en base a la revisién del plan aprobado pro-
visionalmente por la Corporacion Municipal y, en base a la cual, se resolvié un conve-
nio urbanistico con la entidad a la que le fue concedida la licencia de obras pues, por
un lado y como razona la parte demandante, no sélo resulta contrario a la buena fe el
alegar la falta de eficacia como consecuencia de la no publicacion del plan por parte de
quien tenia la obligacidn de publicarlo, sino que, ademds y lo que es mds importante,
al no constar que la revision del plan en base a la cual se suscribi6 el convenio y se
otorg6 la licencia, haya sido aprobado definitivamente, pues la aprobacion que por si-
lencio alega el Ayuntamiento ha sido impugnada en sede jurisdiccional encontrandose
pendiente de resolucidn, no puede conferirle el valor que la parte alega pues ello pre-
supondria dar mayor valor a un acto que no ha sido aprobado definitivamente sobre un
acto que auin aprobado con tal cardcter no ha sido publicado, o dicho en otros términos
dar mayor eficacia a un acto invalido sobre otro vdlido pero ineficaz; y sin que por
dltimo sea dable argiiir la eficacia y validez del convenio suscrito ...pues sin descono-
cer la posibilidad de la suscripcion de convenios urbanisticos con el alcance como el
que se discute, al ser lo cierto que la validez de los mismos penden de la del plan del
que traen causa asi como que no pueden contravenir sus disposiciones, no puede sino
desestimarse el motivo» (F.Jco. 2.2, Pte. Mg. Sr. DE LA TORRE DEZA, JUR 14754716,

La Sentencia de 11 de octubre de 2005 resuelve el recurso formalizado por
la Junta de Andalucia en contra del acuerdo del Ayuntamiento de Marbella de 2
de octubre de 1998, por el que se autorizé a una sociedad mercantil que poste-
riormente transmitio a otra sociedad mercantil, la construccion de un edificio de
PB+9+Atico, cuando conforme al PGOU de Marbella de 1986 la altura previs-
ta es PB+5 o 19 metros de altura. La Sentencia resuelve:

«...entrando a conocer del fondo del recurso, el mismo ha de ser estimado y ello
porque constando que la licencia impugnada fue concedida al amparo de la revision del
plan general aprobado por la Corporaciéon Municipal por silencio administrativo el 7
de Agosto de 1998, y teniendo en cuenta que dicha revisién no habfa sido aprobada por
la Comisién Provincial de Urbanismo a la par que su ejecucién quedé suspendida por
auto de la Sala dictado en el recurso 2399/98 a excepcion de las licencias concedidas
con anterioridad, no puede sino concluirse lo indicado, sin que por tanto sea dable
admitir el razonamiento de las codemandadas, relativo a la falta de validez y aplicacién
del plan de 1986 por no estar debidamente publicado, pues sin entrar a reconocer sobre
tal particular, al menos con la intensidad propia del objeto propio de un proceso, y
como razona la parte demandante no es razonable ni admisible ampararse en la falta de
publicacién como elemento negador a la aplicabilidad del plan y ampararse en una

16 Dictada contra Acuerdo de la Comisién de Gobierno del Ayuntamiento de Marbella de 26 de julio de
1998, con pendencia procesal de 7 afios.
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revision posterior que ha sido ni siquiera aprobada por la Comision Provincial de Ur-
banismo, pues actuando asf se darfa preferencia a un acto en apariencia invdlido sobre
un acto en apariencia vdlido pero ineficaz, no oponiéndose a ello ni el invocado ius
variandi de la administracién en cuanto al planeamiento pues sin desconocer dicho
derecho, el mismo no permite quebrantar la legalidad en cuanto a los requisitos esta-
blecidos para la vigencia de los planes de urbanismo y menos adelantar los efectos
derivados de la aprobacién de un plan a actos realizados con anterioridad a la misma,
por todo lo cual procede estimar el recurso interpuesto» (F.Jco. 3, Pte. Mg. Sr. DE LA
TORRE DEZA, JUR 200511482167).

La Sentencia de 28 de julio de 2006, resolutoria del recurso formalizado por
la Junta de Andalucia, en contra del acuerdo de la Comision de Gobierno del
Ayuntamiento de Marbella de 16 de octubre de 1999, por el que se autoriza la
construccion de 21 viviendas adosadas y 16 viviendas pareadas, con fundamen-
to en que se proyectan sobre una superficie en la que, conforme al Plan de 1986,
incorpora parte de vivienda adosada, parte de equipamiento deportivo privado
y sistema general de comunicaciones. La Sala resuelve:

«...entrando a conocer del fondo de la cuestion que se debate y que no es otra que
determinar si la licencia impugnada incurre en la causa de nulidad invocada por la re-
currente al amparo de lo dispuesto en el art. 62-1-e de la ley 30/92 en relacién con la
Ley 1/97 de 18 de junio de Andalucia; al otorgarse una licencia de obras para la cons-
truccion de 21 viviendas adosadas y 16 viviendas pareadas en la PA-SP-2 del PGOU
de Marbella de 1.986 y ello por contravenir el planeamiento vigente en cuanto que
parte de la parcela se encuentra calificada de unifamiliar adosada y parte de equipa-
miento deportivo privado incluyendo ademads terrenos del sistema general de comuni-
cacion SG-C-6 carretera de Estepona, el mismo ha de ser acogido pues constando que
los terrenos para los cuales se obtuvo la licencia seguin aparece documentado en los
folios 3 y 19, se encuentran calificados segtin relata la parte recurrente no puede sino
estimarse el motivo sin que a ello se opongan las razones invocadas de contrario pues
en orden a la inaplicabilidad del plan de 1986 por no haber sido objeto de publicacién
y aun cuando se pudiera entender su inaplicabilidad en ningtin caso ello autoriza a te-
ner por vigente la revisién del mismo del afio 1998 pues no ello conllevaria la necesi-
dad de dar preferencia a un plan ain no aprobado sobre un plan aprobado pero no pu-
blicado, interpretacion ésta que por absurda estd vedada en derecho, sino porque ade-
mads no es amparable en derecho, y ello por ser contrario a la buena fe que la eficacia
de un planeamiento que la parte reconoce cuando actda concediendo licencias, sea
negada por ésta cuando el acto es impugnado, y ademds porque en todo caso y atin
cuando se admitiese lo razonado por dicha parte en cuanto a la falta de vigencia del
plan de 1986 por cuanto que el plan a aplicar seria el de 1.968, siendo as{ que al constar
con arreglo a éste que las parcelas sobre las cuales se otorgd la licencia impugnada se
encontraban clasificadas como terreno rustico y falto de un plan especial que autoriza-

17" Dictada contra Acuerdo de la Comisién de Gobierno del Ayuntamiento de Marbella de 2 de octubre de
1998, con pendencia procesal de 7 afios.
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se la construccion que se discute asi como la necesaria autorizacion de la Comision
Provincial de Ordenacion del Territorio y Urbanismo, concurria causa de nulidad, lo
que a su vez conllevard la estimacidn del recurso» (F. Jco. 3, Pte. Mg. Sr. DE LA TORRE
DEZA, JUR 2006\30895'8).

La Sentencia de 14 de julio de 2007, dictada en recurso formalizado por la
Junta de Andalucia, en contra del Acuerdo del Ayuntamiento de Marbella de 18
de septiembre de 1998, por el que se autoriza la construccion de dos bloques de
64 viviendas, con la superacién de la previsién del Plan de 1986 de PB+6+Atico
(8 plantas) por PB+7+Atico (9plantas), con incorporacién de los mismos argu-
mentos expresados en la precedente Sentencia de 14 de enero de 2004, de modo
sumario, resuelve:

«En cualquier caso, la licencia se ha otorgado sin someterse a ningin planeamien-
to vigente. Y, en ldgica consecuencia, vulnerando el ordenamiento juridico directa e
inmediatamente aplicable, por lo que debemos entenderla contraria a derecho y anular-
la» (F. Jco. 7.°, Pte Mgtda. Sra. GOMEZ PASTOR, JUR 78258'9).

Los ponderados fundamentos juridicos de la Sala de lo Contencioso Admi-
nistrativo de Mdlaga contrastan con la progresiva acumulacion de anualidades
entre las fechas de los acuerdos municipales y las fechas de las Sentencias, de
tal modo que los cinco afios iniciales entre el acto municipal y la Sentencia en
el control de las licencias se prolongan a los nueve afios. En contraste con la
cualificada jurisprudencia de la Sala, la actuacién jurisdiccional realizada en el
menor tiempo, cinco afios, permite apreciar que la edificacién puede estar con-
cluida en la cuarta parte de ese periodo temporal, con la consecuente consolida-
cion de la via de hecho y con la estratégica integracion de decenas de terceros
de buena fe, que otorgan plena validez a la ineficacia del sistema juridico, en
calidad de justificado basamento operativo para los mentores de las actuaciones
municipales ilegales.

3. Los Planes vigentes determinan el contenido reglado
de la licencia

Con referencia temporal en la jurisprudencia del Tribunal Supremo del afio
1983 se constata la existencia de una doctrina consolidada y una afinada con-
ceptualizacion de la licencia urbanistica:

«es reiterada la jurisprudencia en la que se proclama que el otorgamiento de las
licencias de obras debe de ajustarse a la normativa vigente en el momento en que son

18 Dictada contra Acuerdo de la Comisién de Gobierno del Ayuntamiento de Marbella de 16 de octubre de

1999, con pendencia procesal de 7 afios.
19" Dictada contra Acuerdo de la Comisién de Gobierno del Ayuntamiento de Marbella de 18 de septiembre

de 1998, con pendencia procesal de 9 afios.
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interesadas —SS. 11 noviembre 1971 (RJ 1971\415), 12 junio 1972 (RJ 1972\3492),
28 septiembre 1973 (RJ 1973\3457), 21 noviembre 1974 (RJ 1974\4995), 15 enero
1976 (RJ 1976\476), 16 enero 1978 (RJ 1978\159), 23 febrero y 6 marzo 1979 (RJ
1979\695 y RJ 1979\1073) y 20 mayo 1980 (RJ 1980\2817)—, pues el otorgamiento
de licencias es una actividad reglada sin que, en consecuencia, se pueda denegar una
licencia de construccion, si ésta no contrarfa las normas existentes sobre planeamiento
urbanistico, que como es 16gico deben de estar vigentes en el momento en que se soli-
cita la licencia» (STS 28 diciembre 1983, Cont. Admvo, Cdo. 7.° S. apelada, Mg. Pte.
Sr. MARTIN MARTIN, RJ 1983\6860)

«La licencia municipal, cuya naturaleza juridica ha sido precisada con toda clari-
dad por la Jurisprudencia como acto de control preventivo, no es constitutiva, sino
meramente declarativa de un derecho preexistente del administrado ya atribuido por el
ordenamiento urbanistico y por el derecho civil, que no transfiere facultades, sino que
remociona limites, por lo que su otorgamiento o denegacion se ha de efectuar dentro
de la mds estricta legalidad, pues la Administracion no es libre para decidir si otorga o
no la licencia, puesto que el contenido del acto ha de ser por entero reglado, lo que
impide establecer restricciones discrecionales en cuanto que el contenido del acto no
depende del libre arbitrio o de la discrecionalidad de la Administracién, pues ésta ha de
actuar vinculada a los dictados de las normas y de los Planes operantes en cada
caso».../...

«...el pronunciamiento de la referida Sala es conforme a Derecho, dado que el art.
83 de la Ley Jurisdiccional le obligaba a estimar el recurso si los actos incurrian en
cualquier forma de infraccién del ordenamiento juridico, pues en definitiva la estima-
cion o desestimacion del recurso depende unica y exclusivamente de que el acto o
disposicién impugnados no se adecuen o se ajusten, respectivamente, al ordenamiento
aplicable que en el presente caso venia constituido por el Plan Parcial..., aprobado...,
por lo que resultaba absolutamente improcedente contrastar la actuacion urbanistica
pretendida por los interesados con una documentacién que no formaba parte integran-
te de dicho Plan. Interesa, no obstante, precisar en relacion con la supuesta ignorancia
o conocimiento equivocado de la documentacion urbanistica aplicable por parte del
Ayuntamiento apelante, que el propio Arquitecto Municipal habia informado ya ...del
expediente administrativo—, y por tanto con anterioridad a todos los actos impugna-
dos en el Recurso..., que la licencia no podia concederse hasta tanto la Comunidad
Auténoma de Madrid no se pronunciara sobre si los planos obrantes en el Ayuntamien-
to se correspondian o no con los aprobados en su dia para el Plan Parcial, por lo que
resulta, cuando menos, incongruente pretender ahora acogerse a un erréneo conoci-
miento de la documentacién aplicable, cuando los propios servicios técnicos munici-
pales habfan advertido sobre la improcedencia de ningun tipo de pronunciamiento
mientras no se determinara la ordenacion urbanistica realmente aprobada» (STS 4 oc-
tubre 1983, Cont. Admvo, F.Jco. 3.3, S. apelada y FJco. 2.°, TS), Mg. Pte. Sr. DE ORO.
PULIDO Y LOPEZ, RJ 1993\7343)

La Sala de lo Contencioso Administrativo de Mdlaga, en el marco doctrinal
de la jurisprudencia del Tribunal Supremo, aprecia:
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«...En efecto ni la Sala, ni las propias partes en sus alegaciones, han podido en-
contrar, de forma clara y ostensible a los efectos del enjuiciamiento cautelar, el respal-
do de la licencia en normas del Plan que, sin perjuicio del enjuiciamiento pormenori-
zado que se pudiera haber hecho en sentencia, permitan deducir el ajuste al planea-
miento de la licencia cuestionada. Como el Planeamiento es una competencia también
de la Comunidad Auténoma el interés de ésta ha exigido el mantenimiento de la me-
dida acordada.»

«Aplicando lo anterior a caso de autos tenemos que la licencia no se encuentra
amparada por Plan General o norma de desarrollo que habilite la construccién de lo
autorizado. (STSJAnd de 30 de junio de 2006, F. Jco. 4.°, Mg. Sr. Garcia Bernaldo de
Quirds, JUR 2007\78669%0).»

La consolidacion de la doctrina, en contraste con la contumacia en sus des-
viadas précticas por el Ayuntamiento de Marbella, conduce a enunciados sinté-
ticos en algunas Sentencias de la Sala de lo Contencioso de Mdlaga:

«Como el Tribunal Supremo ha precisado en diversas sentencias (por todas, la de
14 de abril de 1.993) «las licencias urbanisticas constituyen un acto debido en cuanto
que necesariamente deben otorgarse o denegarse segun que la adecuacion pretendida
se adapte o no a la ordenacion aplicable. Va de suyo que la ordenacién ha de estar vi-
gente lo que dada la naturaleza normativa de los Planes exige no sélo que haya culmi-
nado su tramitacion a través de la aprobacion definitiva, sino que se haya producido su
publicacion, articulos 9. 3 de la Constitucion Espaiiola; 45 y 46 Texto Refundido de la
Ley del Suelo y hoy muy especialmente el articulo 70. 2 de la L.R.B.R.L. de 7 de abril
de 1.985» (STSJAnd23 enero 2004, Cont. Admvo., F. Jco. 3, Pte. Mg. Sr. LOPEZ AGU-
LLO, JUR 2004\10142321),

Los pronunciamientos de sintesis coexisten con enunciados argumentales
mds complejos, avalados por la voluntad de explicitar una contundente posi-
cion sincrética y descriptiva de la Sala:

«La licencia impugnada debe ser contemplada desde las siguientes premisas.
Como todo acto administrativo producido por una Administracién publica debe res-
ponder al principio de legalidad, en el sentido de entender que la Administracion
s6lo puede actuar cuando la norma se lo permite. Es lo que se llama principio de
vinculacion positiva de la Administracion. La Administracion sélo puede hacer
aquello para lo que se encuentra legalmente habilitada. Este principio general, que
tiene reflejo constitucional en el articulo 103, cuando se proyecta sobre la concesion
de licencias urbanisticas se encuentra ain mds reforzado por la legislacion especifi-
ca. La licencia es un acto rigurosamente reglado que debe otorgarse necesariamente

20 Dictada contra Acuerdo de la Comisién de Gobierno del Ayuntamiento de Marbella de 19 de febrero de
2003, con pendencia procesal de 2 afios y 4 meses.

21 Dictada contra Acuerdo de la Comisién de Gobierno del Ayuntamiento de Marbella de 7 de noviembre

de 1997, con pendencia procesal de 7 afios y 10 meses.
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cuando la peticion de la misma retine las condiciones fijadas por la norma para la
actividad solicitada. Asf{ lo ha entendido de forma reiterada el Tribunal Supremo. En
efecto, para el citado Tribunal, “la licencia urbanistica es un acto administrativo de
autorizacion por cuya virtud se lleva a cabo un control previo de la actuacién proyec-
tada por el administrado, verificando si se ajusta o no a las exigencias del interés
publico urbanistico tal y como han quedado plasmadas en la ordenacién vigente. Si
es ésta la que determina el contenido del derecho de propiedad (art. 76 del Texto
Refundido de la Ley del Suelo), es claro que este derecho ha de ejercitarse «dentro
de los limites y en cumplimiento de los deberes” establecidos por el ordenamiento
urbanistico. Licencia la examinada de rigurosa naturaleza reglada, que constituye un
acto debido en cuanto que necesariamente “debe” otorgarse o denegarse segtin que
la actuacion pretendida se adapte o no a la ordenacion aplicable» (SSTS, Sala 3.2,
Seccidn 1.2, de 8 julio, 22 septiembre, 16 octubre y 13 noviembre 1989 y 29 enero
1990, y de 6 mayo 1998).

«Por otra parte, la propiedad inmobiliaria sometida a la legislacidn urbanistica ha
evolucionado hacia una propiedad de naturaleza estatutaria, que significa que el titular
del derecho de propiedad puede hacer aquello para lo que estd previa y expresamente
habilitado. As{ se desprende de todo el conjunto de la legislacion urbanistica existente
en el territorio nacional y esta caracteristica estd identificada por el Tribunal Supremo,
entre otras muchas, en la siguiente sentencia cuando afirma lo siguiente: « Las licen-
cias de obras, a diferencia de las autorizaciones que implican autorizaciones de funcio-
namiento, se conceden para una operacion singular y concreta, conforme a las normas
de planeamiento que le son de aplicacion. Exigen por ello una apreciacion por parte de
la Administracién autorizante de la realidad del estado de cosas que existe en el mo-
mento en que se debe otorgar, para determinar si la misma se acomoda o no a las nor-
mas establecidas para garantizar el interés publico, que justifica la sumisién a un con-
trol «ex ante» del acto de que se trata» (Sentencia Tribunal Supremo (Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo, Seccion 5.%), de 21 febrero 2000).

Remision de la licencia a un control de legalidad por parte del Ayuntamiento, titu-
lar de esta potestad de concesion, que debe hacerse a lo que se denomina «normativa
urbanistica aplicable». Pues bien, sobre cudl debe ser la ordenacidn urbanistica aplica-
ble tenemos la siguiente doctrina jurisprudencial:

A) Para que sean eficaces las normas de los Planes de Urbanismo deben ser inte-
gramente publicadas en el Boletin Oficial correspondiente, tal como exige el articulo
70.2 de la Ley de Bases de Régimen Local de 2 de abril de 1985 (por todas, sentencias
de 21 de enero de 1999, 3 de febrero de 1999 y 18 de junio de 1998).

B) Si la posterior publicacion de las normas de un Plan se entiende como una
convalidacidn, en el sentido del articulo 53 de la antigua Ley de Procedimiento Admi-
nistrativo, sus efectos se producen desde la fecha de la publicacion (articulo 53.3),
salvo que se le puedan dar efectos retroactivos de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 45.3 de aquella Ley; pero para esa eficacia retroactiva se exige que ésta «no
lesione derechos o intereses legitimos de otras personas», requisito que no se cumple
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en el presente caso en que la eficacia retroactiva de la convalidacidn se produciria en
perjuicio de las demandantes de este recurso (que no impugnaron la licencia ejercitan-
do la accién publica en materia de urbanismo, sino defendiendo evidentes intereses
particulares). (Sentencia Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccidn 5.2), de 10 abril 2000).

C) Lavalidez o invalidez de las licencias no se resuelve conforme a normas de
planeamiento futuras sino, segun jurisprudencia undnime, conforme a las normas de
planeamiento que resulten aplicables a las mismas en el momento de su concesion en
via administrativa. Como se dijo en la STS de 4 de julio de 1997 las licencias urbanfs-
ticas son actos reglados que se otorgan conforme al planeamiento en vigor —bien sea
éste el vigente en el momento de la solicitud o en el momento de la decisién—, pero
nunca conforme a un planeamiento futuro. Las solicitudes de licencia no generan
expectativas respecto del planeamiento futuro (Sentencia Tribunal Supremo (Sala de
lo Contencioso-Administrativo, Seccion 5.%), de 15 junio 2001. En el mismo sentido
sentencias de 25 de mayo de 2001, 20 de octubre y 17 de abril de 1998, entre otras
muchas).

Como vemos las licencias urbanisticas deben otorgarse conforme a las normas de
tal naturaleza que le sean de aplicacion. Normas que tienen que estar vigentes al mo-
mento de la peticién o de la resolucidn, segun los casos. Criterio de rigurosa tempora-
lidad que no sélo se desprende de la legislacion urbanistica, Estatal o Autondmica, sino
que incluso ha sido recogido por el Cddigo Penal cuando en su articulo 320 cuando
dice: «1. La autoridad o funcionario publico que, a sabiendas de su injusticia, haya
informado favorablemente proyectos de edificacion o la concesion de licencias contra-
rias a las normas urbanisticas vigentes serd castigado con la pena establecida en el ar-
ticulo 404 de este Cddigo y, ademds, con la de prision de seis meses a dos afios o la de
multa de doce a veinticuatro meses.» Y hemos visto anteriormente que un planeamien-
to futuro nunca legitima la concesidn de una licencia actual. O dicho de otra forma, no
puede otorgarse una licencia contemplando sélo un futuro planeamiento» (Ss.TSJA,
Cont. Admvo, 17 octubre 2003 y 23 octubre 2003, F. Jco. 3, Pte. Mg. Sr. Garcia Ber-
naldo de Quirds, JUR 2003\26510922, 2003\26511323 y 2003\264917%*, item STSJA,
Cont. Admvo, 14 enero 2004, F. Jco. 3, Pte. Mgtda. Sra. Gémez Pastor, JUR
2004\69256% y STSJA, Cont. Admvo, 15 abril 2004, F. Jco. 3, Pte. Mg. Sr. Lopez
Agullg, JUR 2004\16266229).

22 Dictada contra Acuerdo de la Comisién de Gobierno del Ayuntamiento de Marbella de 29 de octubre de
1996, con pendencia procesal de 7 afios.

2 Dictada contra Acuerdo de la Comisién de Gobierno del Ayuntamiento de Marbella de 28 de agosto de
1998, con pendencia procesal de 5 afios.

24 Dictada contra Acuerdo de la Comisién de Gobierno del Ayuntamiento de Marbella de 12 de diciembre
de 1997, con pendencia procesal de 5 afios y 11 meses.

25 Dictada contra Acuerdo de la Comisién de Gobierno del Ayuntamiento de Marbella de 13 de marzo de
1998, con pendencia procesal de 6 afios y dos meses.

26 Dictada contra Acuerdos de la Comisién de Gobierno del Ayuntamiento de Marbella de 9 de septiembre
y 12 de octubre de 1998, con pendencia procesal 5 afios y 6 meses.
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4. El desconcertante pero justificado transito del no publicado
Plan General de Ordenacion Urbana de 1986 al precedente
Plan General de Ordenaciéon urbana de 1968

Lo que, en principio, pudiera ser identificado con un error vinculado a la
alteracion del orden numérico, tiene que ser identificado con la oportuna valo-
racion jurisdiccional de hechos concurrentes y normativa aplicable, que despla-
70 la dindmica urbanistica del Ayuntamiento de Marbella, centrada en el Plan
General de 1986, no publicado, a la elaboracion de un nuevo Plan y que, en el
argumentario del salto adelante, obliga a incorporar el retorno al tinico Plan que
podia ser declarado vigente: el Plan General de 1968.

La Sentencia de 24 de septiembre de 2005, resuelve el recurso formalizado por la
Asociacion para la Proteccion y Defensa de la Urbanizacién Guadalmina, en contra
de los acuerdos de la Comision de Gobierno del Ayuntamiento de Marbella, de 17 de
julioy 11 de diciembre de 1998, por la que se autorizo la construccion de 48 viviendas
en relacion con las 12 viviendas unifamiliares exentas que, conforme a certificacion
del Arquitecto Municipal autorizaba el Plan de 1986. La Sentencia constata que el
Derecho Urbanistico estd integrado por las leyes del régimen del suelo y por los pla-
nes urbanisticos aprobados en aplicacién de aquellas, recuerda el cardcter reglado de
las licencias y aprecia que en el momento de otorgamiento de la licencia por la Comi-
sion de Gobierno no habia sido objeto de publicacion el Plan General de Ordenacion
Urbana de Marbella de 1986, objeto de publicacion en el BOP de Mdlaga de 28 de
noviembre de 2000, motivo por el cual el Plan aplicable se defiere al Plan General de
Ordenacion Urbana de Marbella de 1968, y aporta el dato complementario de que el
Auto de la misma Sala de 10 de septiembre de 1998, a instancia de la Junta de Anda-
lucia declard la suspension de la ejecutividad del acuerdo del Pleno del Ayuntamiento
de Marbella de 7 de agosto de 1998, referente a la aprobacion de la Revision del
PGOU de Marbella, con la consecuencia de considerar que la clasificacion de suelo
conforme al Plan de 1968 es de Suelo Rustico de Control, con posibilidad de cons-
truccion de Vivienda Unifamiliar Aislada en parcela minima de 4.000 metros, con un
maximo de 6 viviendas unifamiliares aisladas, conjunto de circunstancias que obligan
aresolver:

«...]a Sala debe estimar el recurso y anular las licencias concedidas —anulacion
que afectard légicamente a cuantos actos traigan causa de las mismas— no por su
disconformidad con el PGOU de 1986, sino por ser contraria al de 1968 por lo que la
parte dispositiva de esta sentencia contendrd el pronunciamiento que es de observar en
la misma» (STSJAnd de 24 de septiembre de 2004, F. Jco. 6.°, Pte, Mgtda. Sra. Carde-
nal Gémez, JUR 2005\159210%7).

27 Dictada contra Acuerdo de la Comisién de Gobierno del Ayuntamiento de Marbella de 17 de julio de
1998, con pendencia procesal de 6 afios y 2 meses.
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5. Laimplicacion penal de las licencias urbanisticas

La referencia de las precedentes Sentencias de 17 y 23 de octubre de 2003 a
preceptos penales, tiene complemento en las explicitas referencias de sucesivas
Sentencias a los articulos 319 y 320 del Cédigo Penal de 1995 y a la extrapola-
cidn de las tradicionales regulaciones administrativas de la actividad urbanisti-
ca al dmbito penal, también objeto de oportuna puntualizacion por la doctrina
de la Sala de lo Contencioso Administrativo de Mdlaga.

En las Sentencias de 14 de enero de 2004 y 14 de julio de 2007, se constata:

«Como vemos las licencias urbanisticas deben otorgarse conforme a las normas de
tal naturaleza que le sean de aplicaciéon. Normas que tienen que estar vigentes al mo-
mento de la peticion o de la resolucion, segtin los casos. Criterio de rigurosa tempora-
lidad que no sélo se desprende de la legislacion urbanistica, Estatal o Autondmica, sino
que incluso ha sido recogido por el Cddigo Penal cuando en su articulo 320 cuando
dice: «1. La autoridad o funcionario publico que, a sabiendas de su injusticia, haya
informado favorablemente proyectos de edificacion o la concesion de licencias contra-
rias a las normas urbanisticas vigentes serd castigado con la pena establecida en el ar-
ticulo 404 de este Cddigo y, ademds, con la de prision de seis meses a dos afios o la de
multa de doce a veinticuatro meses.» Ya hemos visto anteriormente que «un planea-
miento futuro nunca legitima la concesion de una licencia actual. O dicho de otra for-
ma, no puede otorgarse una licencia contemplando sélo un futuro planeamiento»
(STSJAnd de 14 de enero de 2004, F. Jc. 4.° y STSJAnd de 14 de enero de 2004, F. Jco.
6.°, Pte. Mgtda. Sra. GOMEZ PASTOR, JUR 2004\6925628 y JUR 2007\78258%).

Y en las Sentencias de 3 de marzo de 2006, de 12 de noviembre de 1999, 21
de enero de 2000 y 11 de mayo de 2007, se precisa:

«Es el propio Cédigo Penal de 1995 (RCL 1995, 3170 y RCL 1996, 777) el que
—aparte de la clara normativa urbanistica aplicable recogida en la Ley de la Comu-
nidad Autonémica 1/1997 (LAN 1997, 246) y demds normativa de aplicacién como
el Reglamento de Gestién Urbanistica o de Disciplina urbanistica o de Planeamiento
Urbanistica— viene a sancionar en su art. 319 a los promotores, constructores o
técnicos directores que lleven a cabo una construccién no autorizada en suelos des-
tinados a viales, zonas verdes, bienes de dominio ptiblico, de reconocido valor pai-
sajistico, ecoldgico, artistico, histdrico o cultural y el art. 320 del mismo texto legal
castiga a la autoridad o funcionario publico que, a sabiendas su injusticia, haya in-
formado favorablemente «la concesion de licencias contrarias a las normas urbanis-
ticas vigentes», asi como a los que hayan «resuelto o votado a favor de su concesion
a sabiendas de su injusticia» (STSJAnd 3 de marzo de 2006, F. Jco 6.° y STSJAnd

Dictada contra Acuerdo de la Comision de Gobierno del Ayuntamiento de Marbella de 13 de marzo de
1998, con pendencia procesal de 5 afios y 11 meses.

Dictada contra Acuerdo de la Comision de Gobierno del Ayuntamiento de Marbella de 18 de septiembre
de 1998, con pendencia procesal de 8 afios y 10 meses.
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11 de mayo de 2006, F. Jco. 5.°, Pte. Mgtda. Dra. Cardenal Gémez, JUR 2006\26596030
y 2007\82231).

La apelacion al Cddigo Penal en el control de las desviaciones del Ayunta-
miento de Marbella, desde 1991 a 2006, ha decantado, desde la demorada diso-
lucion de la Corporacidn, la imagen del control judicial, en detrimento del con-
trol preventivo que corresponde ejercer a las autoridades administrativas de
supervision y en detrimento de la misma efectividad del control jurisdiccional
contencioso administrativo.

6. La integracion de los contenidos de la Ley de Ordenacion
Urbanistica de Andalucia de 2002

La Ley 7/2007, de Ordenacién Urbanistica de Andalucia, bajo el epigrafe
«Las licencias U ordenes de ejecucion incompatibles con la ordenacion urba-
nistica», Seccion 5.2, del Capitulo V, «La proteccién de la legalidad urbanis-
tica y el restablecimiento del orden juridico perturbado, correspondiente al
Titulo VI, «La disciplina urbanistica», en su articulo190, regula la «Revi-
sién de licencias urbanisticas y érdenes de ejecucion», y en el precedente
articulo 189, establece el régimen de la «Suspension de licencias y érdenes
de ejecucion».

El articulo 190, bajo el explicito epigrafe «Revisidn de licencias urbanisti-
cas y ordenes de ejecucion», establece:

«1.  Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo anterior, las licencias urbanisticas
y las 6rdenes de ejecucion, asi como cualquier otro acto administrativo previsto en esta
Ley, cuyo contenido constituya o habilite de manera manifiesta alguna de las infraccio-
nes urbanisticas graves o muy graves definidas en esta Ley, deberdn ser objeto de revi-
sion por el drgano competente, de conformidad con lo establecido en legislacion regu-
ladora del Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun.

2. Los procedimientos de revision, a los que se refiere el apartado anterior, o de
declaracion de lesividad serdn independientes a todos los efectos de los de cardcter
sancionador».

Y el articulo 189, con el explicito epigrafe, «Suspension de licencias y érde-
nes de ejecucion, determina la obligacion de suspender la eficacia de las licen-
cias u 6rdenes de ejecucion objeto de procedimiento de revision:

30 Dictada contra Acuerdo de la Comisién de Gobierno del Ayuntamiento de Marbella de 26 de junio de

1998, con pendencia procesal de 7 afios y 9 meses.
31 Dictada contra Acuerdos de la Comisién de Gobierno del Ayuntamiento de Marbella de 12 de noviembre

de 1999 y 21 de enero de 2001, con pendencia procesal de 8 afios y 4 meses.
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«1. El Alcalde, de oficio o a solicitud de cualquier persona, asi como a instancia
de la Consejerfa competente en materia de urbanismo en los casos previstos en el arti-
culo 188.1, dispondrd la suspension de la eficacia de una licencia urbanistica u orden
de ejecucion y, consiguientemente, la paralizacion inmediata de los actos que estén atin
ejecutdndose a su amparo, cuando el contenido de dichos actos administrativos consti-
tuya o legitime de manera manifiesta alguna de las infracciones urbanisticas graves o
muy graves definidas en esta Ley.

2. El Alcalde procederd a dar traslado directo de la resolucion de suspension al
organo jurisdiccional competente, en los términos y a los efectos previstos en la legis-
lacion reguladora de la jurisdiccién contencioso-administrativa.

3. Las actuaciones a que se refiere este articulo serdn independientes a todos los
efectos de las de cardcter sancionador.

4. La suspension administrativa de la eficacia de las licencias conllevard la sus-
pension de la tramitacion de las de ocupacion o primera utilizacidn, asi como de la
prestacion de los servicios que, con cardcter provisional, hayan sido contratados con
las empresas suministradoras, a las que deberd darse traslado de dicho acuerdo».

Las infracciones urbanisticas muy graves o graves tienen la precisa concre-
cion del articulo 207.4.b), que tipifica, como infracciéon muy grave:

«Las actividades de ejecucion sin el instrumento de planeamiento preciso para su
legitimacidon».

E implican la aplicacion del articulo 207.3, d):

«La ejecucion, realizacion, desarrollo de actos de parcelacion, urbanizacidn, cons-
truccion o edificacion o instalacidn, o cualquier otro de transformacion del uso del
suelo, que sean contrarios a la ordenacion territorial o urbanistica».

Y en la medida en que implicaran vulneracién de medidas cautelares de
suspension, incurrirfan en la tipificacién, como falta muy grave, por el articulo
207.4, d) de la Ley 7/2002, de Ordenacion Urbanistica de Andalucia:

«La inobservancia de las medidas cautelares de suspensién ordenadas con motivo
del ejercicio de la potestad de proteccion de la legalidad urbanistica y de restableci-
miento del orden juridico perturbado».

La Sala de lo Contencioso Administrativo de Malaga es muy precisa al apre-
ciar la funcionalidad de estos preceptos en el control de la legalidad urbanistica.

En Sentencia de 30 de junio de 2007, relativa al Acuerdo de la Comision de
Gobierno del Ayuntamiento de Marbella de 19 de febrero de 2003, que autori-
zaba la construccién de un centro comercial en superficie a la que el Plan Ge-
neral de 1986 no otorgaba este uso, que no fue recurrida en tiempo y forma, y
que la Junta de Andalucia considera ilegal por carecer de cobertura en el Plan
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General de Ordenacion Urbana, al no haber sido recurrida en los plazos estable-
cidos por la Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las Administraciones Publi-
cas'y 29/1998 de Jurisdiccion Contencioso Administrativa, inicia procedimien-
to de revision y suspension de oficio. La Sentencia, después de transcribir el
contenido del articulo 190, precisa en sus fundamentos juridicos:

«Como vemos en el precepto se habla de una posible potestad debida para iniciar
la revisidn de oficio de licencia cuyo contenido constituya o habilite de manera mani-
fiesta bien una infraccién grave o bien una infraccion muy grave. Realmente en el
precepto se habla de la obligacion de revisar estas licencias cuando aparezcan las cir-
cunstancias de infraccion tipificadas como graves o muy graves. Potestad debida que
podemos invocarla para resolver la cuestion de fondo, es decir, si la licencia constituye
o habilita este tipo infracciones. Pero que no nos sirve para justificar la adopcién de la
medida cautelar.

Cuestion distinta es el otro precepto de la legislacion urbanistica invocado ya que
en €l si se encuentra un elemento legal que debemos tener en cuenta para hacer la pon-
deracidn de intereses en conflicto que aconseja, y exige, la ley procesal en sus articulos
129 y 130».

Y en secuencia con la trascripcion del articulo 189, precisa:

«En este precepto la legislacion autondmica obliga a la autoridad municipal a sus-
pender la eficacia de una licencia u orden ejecucion, pues utilizan el imperativo en la
conjugacion del verbo «disponer». Aqui si estamos hablando de una potestad debida
cuando haya apariencia de contenido ilegal de una licencia u orden ejecucion, y ese
contenido ilegal se concrete en la comision de una infraccién grave o muy grave segtin
la propia Ley urbanistica.

El legislador no utiliza la posibilidad de que la autoridad municipal pueda suspen-
der o no la licencia que presuntamente se considera incursa en infraccién grave o muy
grave. Se obliga a adoptar la medida cautelar si hay apariencia de esta grave ilegalidad.
Por tanto el legislador urbanistico autondmico estd ofreciendo al intérprete una herra-
mienta mds para la ponderacion de intereses en conflicto cuando deba resolverse una
peticién de suspension. El mandato estd dirigido al intérprete en sede administrativa,
pues habla de “el Alcalde”. Pero nada impide pues que esta ponderacion de intereses
en conflicto, que el legislador autondmico resuelve en favor de la suspension de efec-
tos de la licencia u orden ejecucion, sea aplicada por los érganos jurisdiccionales cuan-
do resuelvan las peticiones de medidas cautelares segtin la legislacién procesal.

Es decir, cuando se contrasten los intereses en conflicto, de una parte el interés que
subyace en la peticion de la medida cautelar de suspension y de otra el que subyace en
el mantenimiento de la ejecutividad de la resolucion impugnada, el 6rgano jurisdiccio-
nal no solamente se regird por las pautas interpretativas contempladas en los articulos
129 y 130 de la Ley jurisdiccional, sino que junto a estos, podra contemplar la valora-
cion de los intereses en conflicto que hace el legislador urbanistico. Pues, como hemos
visto, en materia de suspension de los efectos de una licencia u orden ejecucidn, el le-
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gislador especifico opta por la suspension de los efectos cuando de forma aparente se
invoca la comision o habilitacién por la licencia de una infraccién urbanistica grave o
muy grave. El legislador urbanistico opta por evitar que se consoliden situaciones am-
paradas por una licencia presuntamente ilegal» (STSJAnd 30 junio 2006, F. Jco. 3.°,
Mg. Sr. Garcia Bernaldo de Quirés, JUR 2007\7866932).

La misma Sala, en Sentencia de 15 de septiembre de 2007, relativa al Acuer-
do de la Comision de Gobierno del Ayuntamiento de Marbella de 25 de abril de
2002, por el que se autorizé la construccion de 52 viviendas en contra de las
previsiones del Plan urbanistico vigente, que no fue objeto de recurso, y cuya
posible ejecucion como acto firme, es recurrida por la Junta de Andalucia en
revision, al amparo de los articulos 189 y 190 de la Ley 7/2002, de Ordenacién
Urbanistica de Andalucia. Los fundamentos juridicos de la Sentencia inciden
en la neutralizacion, por los articulos 189 y 190 de la Ley 7/2002, de los efectos
del transcurso de los plazos para formalizar recursos e integra la valoracion
juridico formal de las licencias firmes y ejecutorias, a la que ofrece cobertura la
normativa de procedimiento administrativo en la competencia autonémica de
control de la legalidad urbanistica de las licencias municipales:

«En este mismo orden de ideas, y frente a lo argumentado por las apeladas, debe
descartarse que el transcurso de los plazos para iniciar esas ultimas vias impugnatorias,
como medio equivalente a aquellos recursos administrativos, determine la imposibili-
dad de iniciar o instar esos otros cauces extraordinarios de impugnacion, como asf lo
reconoce expresamente el articulo 218 del Reglamento de Organizacién, Funciona-
miento y Régimen Juridico de las Corporaciones Locales, aprobado por Real Decreto
2568/1986, de 25 de noviembre, segtn el cual “..sin perjuicio de las previsiones espe-
cificas contenidas en los articulos 65, 67 y 110 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, los 6r-
ganos de las entidades locales podrdn revisar sus actos, resoluciones y acuerdos en los
términos y con el alcance que se establece en la Legislacidn del Estado reguladora del
procedimiento administrativo comun...”.

Es mds, asf se reconocia también para este particular dmbito material por el articu-
lo 187 del Texto Refundo de la Ley del Suelo de 1976, y lo asume hoy el articulo 190
de la Ley 7/2002, de 17 de diciembre, de Ordenacion Urbanistica de Andalucia, al es-
tablecer la obligacion de revision de las licencias urbanisticas y las érdenes de ejecu-
cidn, asi como cualquier otro acto administrativo previsto en la Ley, cuyo contenido
constituya o habilite de manera manifiesta alguna de las infracciones urbanisticas gra-
ves o muy graves definidas en esta Ley. Todo ello, ademds, segtin lo declarado por el
Tribunal Supremo, por ejemplo, en sus Sentencias de 18 de julio de 1996 (apelacién
8506/1991) y de 27 de julio de 1992 (apelacion 8221/1990).

Es verdad que los procedimientos contemplados en la Ley 7/1985 se sustentan en
el reconocimiento de una especial legitimacion en favor de aquellas instancias institu-

32 Dictada contra Acuerdo de la Comisién de Gobierno del Ayuntamiento de Marbella de 19 de febrero de
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cionales en razén a la defensa del dmbito competencial que ostentan o en garantia del
cumplimiento del marco normativo que les corresponde tutelar [asi puede observarse
en el articulo 19.1.d) de la Ley Jurisdiccional], lo que podria hacer pensar que cual-
quier otro cauce impugnatorio que deseara seguirse por el Estado o las Comunidades
Auténomas requeriria la concurrencia de cualquier otro tipo de legitimacion. Con todo,
aun en ese caso la concurrencia de dicho presupuesto resulta evidente en el supuesto
examinado, no ya en virtud de la legitimacién popular que en este dmbito reconoce el
articulo 304 del Texto Refundido de la Ley del Suelo, aprobado por Real Decreto Le-
gislativo 1/1992, de 26 de junio (no afectado por la STC 61/1997 ni por la disposicién
derogatoria tinica de la Ley 6/1998, de 13 de abril), sino a la vista del claro interés di-
recto que la Administracion autondmica ostenta a la hora de hacer efectivo el resultado
del ejercicio de sus atribuciones en relacién con la aprobacién del planeamiento urba-
nistico, que trata de obtenerse a través de procesos como el que ahora se trata» (F.Jco.
2.°, Pte. Mg. Sr. Hinojosa Martinez, JUR 2007\.7744633).

7. La integracion de medidas cautelares y la alegacion
del principio de seguridad juridica y de autonomia local,
y su ponderacion con los intereses supralocales representados
por la Comunidad Auténoma

La Sala de lo Contencioso Administrativo de Mdlaga integra la brillante
doctrina del Tribunal Supremo sobre medidas cautelares:

«Desde la perspectiva del peligro en la demora la Sala también encuentra motivos
suficientes para mantenerse en la suspension acordada. En primer lugar porque desde la
optica municipal el conflicto de intereses en juego no origina una grave perturbacion,
entendida la competencia urbanistica local desde la 6ptica de la potestad de desarrollar
el planeamiento conforme al modelo de ciudad elegido. Ese modelo todavia no estd
acabado, ni aprobado legalmente al momento de expedirse la licencia. Desde la pers-
pectiva del titular de la licencia, los dafios ocasionados por la suspension serdn, en su
caso, resarcirles por la Comunidad Auténoma, cuya solvencia se presume y por ello no
tiene necesidad de prestar caucion. Y desde la perspectiva de los posibles terceros ad-
quirentes, caso de que los haya en estos momentos, es preferible la situacién de espera
en la posesion de la vivienda que la posible demolicion de una vivienda ya habitada.

Frente estos razonamientos no puede esgrimirse, como contrapeso, la existencia de
violacion de la seguridad juridica que la suspension de una licencia concedida pueda
implicar. La seguridad juridica, como indicé la Sala en su momento y fue ratificada su
opinion por el Tribunal Supremo en Sentencia Tribunal Supremo (Sala de lo Contencio-
so-Administrativo, Seccion 50), de 10 mayo 2001, Recurso de Casacién nim. 5822/1999,
estd del lado de la Administracion que esgrime la utilizacién normal de las normas que

3 Dictada contra Acuerdo de la Comisién de Gobierno del Ayuntamiento de Marbella de 25 de abril de
2002, con pendencia procesal de 5 afios y 5 meses.
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regulan la expedicion de la licencias, es decir, el comportamiento de una Administra-
cion conforme a los estdndares normativos aplicables a caso concreto. La seguridad
juridica aqui es el reverso del principio de confianza legitima consagrado en el articulo
3.1 de la Ley 30/1992 en la redaccién dada por la Ley 4/1999. Esa confianza legitima
que tienen los ciudadanos en el comportamiento de los poderes publicos es una garantia
y reflejo del principio constitucional de seguridad juridica. En el caso concreto enjuicia-
do en esta medida cautelar, significa que los ciudadanos confian en que se ha producido
un funcionamiento anormal del procedimiento de aprobacion del planeamiento y el ul-
terior procedimiento de expedicion de las licencias urbanisticas. Si falla la premisa
principal, existencia de un Plan que de reforma clara habilita la licencia, no puede argu-
mentarse que la seguridad juridica se resiente si se suspende esta licencia.

En conclusidn, como ya dijimos en la resolucidn que pronunciamos para suspender
la declaracion de aprobacidn por silencio positivo del Plan de Marbella que hizo en su
momento el Ayuntamiento, y que ha hecho suyo el Tribunal Supremo en los razona-
mientos de la sentencia de 10 de mayo 2001, «la peticidn de suspension implica un test
de razonabilidad (...) operacién que a veces debe hacerse con base en la apariencia de
buen derecho, es decir, observando superficialmente la pretensién de fondo que se
ejercita en el proceso. Este test de racionalidad sobre la peticion ha dado como resulta-
do que se considera mds adecuado a las finalidad y efectos de la sentencia que pueda
recaer en este proceso que no se produzcan situaciones de irreversibilidad en los terre-
nos sobre los que proyecta sus efectos la licencia, porque la presuncion de legalidad
que la misma tiene ha fallado de forma aparente, que es lo tnico que podemos decir en
estos momentos. En efecto ni la Sala, ni las propias partes en sus alegaciones, han
podido encontrar, de forma clara y ostensible a los efectos del enjuiciamiento cautelar,
el respaldo de la licencia en normas del Plan que, sin perjuicio del enjuiciamiento por-
menorizado que se pudiera haber hecho en sentencia, permitan deducir el ajuste al
planeamiento de la licencia cuestionada. Como el Planeamiento es una competencia
también de la Comunidad Auténoma el interés de ésta ha exigido el mantenimiento de
la medida acordada.»

Aplicando lo anterior a caso de autos tenemos que la licencia no se encuentra am-
parada por Plan General o norma de desarrollo que habilite la construccién de lo auto-
rizado. Por otra parte, como alega la propia titular de la licencia, las obras no han co-
menzado. Es decir, suspender los efectos de una licencia que todavia no ha producido
modificacion de la realidad fisica de la parcela no ocasiona una grave perturbacion al
interés particular y, por el contrario, permitir que en cualquier momento se ejecute la
licencia puede ocasionar una merma del peticionario de la medida cautelar respecto del
desarrollo de su competencia de planeamiento.

Asf las cosas debemos revocar la resolucion impugnada y conceder la medida cau-
telar solicitada por la Comunidad Auténoma» (STSJAnd 30 junio 2006, F. Jco. 4.°,
Mg. Sr. Garcia Bernaldo de Quirés, JUR 2007\7866934).

34 Dictada contra Acuerdo de la Comisién de Gobierno del Ayuntamiento de Marbella de 19 de febrero de
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La posterior Sentencia no es menos elocuente:

«Finalmente, en cuanto a la ponderacion de los intereses en presencia la Sala se ha
referido ya en otras ocasiones al enfrentamiento que en esta materia se produce entre
las dos Administraciones presentes en el pleito, reflejo del cardcter de las atribuciones
ptiblicas en relacion con el urbanismo, compartidas entre Corporaciones Locales y las
Comunidades Auténomas, en cuyo seno, como as{ se ha manifestado, «...1a ejecucién
de los planes municipales que corresponde a aquellas Corporaciones no puede enten-
derse aisladamente (..) sino dentro de un sistema orgdnico conjunto en el que las Co-
munidades Auténomas asumen el papel principal en la fijacién de directrices y el con-
trol de las actuaciones relacionadas con este campo. De ahi que en casos como el que
ahora se trata, deba entenderse que el interés local, concretado en la ejecutividad del
acuerdo de concesion de la licencia urbanistica que se impugna, no deba prevalecer
ante el interés de la Comunidad Auténoma, preeminente y de superior rango jerarqui-
co, en que se respete no sélo la legalidad vigente sino en este caso, el modelo de orde-
nacion legalmente configurado en el PGOU por ella aprobado...»(Auto de 2 de abril de
2003; recurso 1937/2002).

Este juicio de ponderacion resulta acorde a la tesis sostenida por nuestro Tribunal
Supremo en relacion con las exigencias de la autonomfa local (Sentencias de 13 de junio
de 1990, 30 de enero y 25 de abril de 1991, y 18 de mayo de 1992) y los criterios que
deben guiar su control autonémico, que puede recaer sobre el plan «en todos sus aspec-
tos», afecte o no a intereses supralocales (como establecia el articulo 114 del Texto
Refundido de la Ley del Suelo de 1992), cuando dicha intervencion se sustenta en razo-
nes de legalidad, como ocurre en este caso, en el que la Administracién autondmica basa
su impugnacion en la inadecuacién a Derecho de la licencia cuya revision se solicita.

Por lo demds, la Sala (por ejemplo en el Auto que acaba de citarse) se ha ocupado
de destacar el cardcter inferior del interés particular del titular de la licencia en que la
ejecucion del acto recurrido no se suspenda, que debe también subordinarse al ptiblico.
Los particulares intereses del titular de la licencia deben ceder ante los del conjunto de
la poblacién de la zona, y ello por cuanto que, como para circunstancias andlogas ha
declarado nuestro Tribunal Supremo (Sentencia de 27 de julio de 2005; casacion
1123/2003), “...1a hipotética creacion de riqueza no puede erigirse en un interés mds
digno de proteccion que la legalidad urbanistica...”.

En consecuencia, segin todo lo dicho la medida solicitada debi se acordada, lo
que impone la estimacion del recurso, con la declaracién de nulidad de la resolucién
impugnada y la estimacion de la solicitud de suspension del acto cuya revision se pre-
tende, sin que, de conformidad con lo establecido por el articulo 139.2 LICA, se estime
procedente formular pronunciamiento alguno sobre las costas causadas en ninguno de
los grados» (STSJAnd 15 septiembre 2007, Fs.Jcos. 8.° y 9.°, Pte. Mg. Sr. Hinojosa
Martinez, JUR 2007\.77446%).

35 Dictada contra Acuerdo de la Comisién de Gobierno del Ayuntamiento de Marbella de 25 de abril de
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8. Laimplicacion del concepto de Derecho Urbanistico,
del interés supralocal y de la ordenacion del territorio

La referida Sentencia de la Sala de lo Contencioso de Mdlaga de 11 de mayo
de 2007 identifica el concepto de Derecho Urbanistico con:

«El conjunto de reglas a través de las cuales la Administracion, en nombre de la
utilidad publica, y puntualiza que los titulares del derecho de propiedad, en nombre de
la defensa de los intereses privados, deben coordinar sus posiciones y sus respectivas
acciones con vistas a la ordenacion del territorio».

Y concluye con la precision de la existencia de un conjunto de intereses:

«En el tema urbanistico estarfan implicados varios intereses por una parte los ge-
nerales que ha de tutelar la Administracion y, de otra, los particulares de los que, por
regla general, son titulares los propietarios».

Con voluntad de acufar un concepto, identifica el Derecho Urbanistico
con:

«Una rama del Derecho Administrativo cuyas normas tienen por objeto el régimen
del suelo, la ordenacion del territorio, la transformacion del medio y la proteccidn de
los derechos y deberes de los sujetos afectados».

Concrecion conceptual que tiene el complemento de precisar su dmbito nor-
mativo:

«Este Derecho no estd integrado exclusivamente por las leyes reguladoras del ré-
gimen del suelo sino también por los planes urbanisticos aprobados en aplicacidn de
aquéllas, teniendo especial relevancia dentro de sus fuentes las Ordenanzas Locales
expresion natural de la capacidad normativa de las Corporaciones Locales...» (STS-
JAnd 11 mayo 2007, Cont. Admvo, F. Jco. 4, Pte. Mgtda. Sra. CARDENAL GOMEZ,
2007\8223%).

En secuencia con la referencia inicial a los planes de urbanismo, la Sala se
proyecta desde ellos a la ordenacidn del territorio, y a la delimitacidn, por ellos,
del interés publico, en un ejercicio de competencias publicas compartidas entre
municipios y ente autonémico:

«Los Planes de Urbanismo plasman la ordenacidn del territorio, estimada como la
mds adecuada a las exigencias del interés publico, mds la diversidad de intereses pre-
sentes en el plano de urbanismo, necesariamente supone la exigencia de una titulari-
dad compartida, en el planeamiento, por los entes municipales y las Comunidades
Auténomas».

36 Dictada contra Acuerdo de la Comisién de Gobierno del Ayuntamiento de Marbella de 12 de noviembre
de 1999, con pendencia procesal de 7 afios y 6 meses.
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Ejercicio de competencias compartidas, que registra la equilibrada dirimen-
te de que las Comunidades Auténomas que, conforme con la doctrina de la Sala
las habilita para que:

«Puedan introducir modificaciones en la aprobacion definitiva del planeamiento urba-
nistico propuesto por los Municipios, sin que tales modificaciones puedan invadir los
contenidos propios derivados del principio de autonomia municipal, reconocido en los
articulos 137 y 140 de la Constitucion y en los articulos 1,4 y 47 de la Ley 7/1985 de 2 de
abril de Bases de Régimen Local en relacion con los preceptos 2 y 25 de la misma Ley».

En el supuesto de conflicto de intereses entre los entes ptiblicos intervinientes,
la dirimente tiene como referencia la primacia de los intereses supralocales:

«Naturalmente, que en el supuesto de real conflicto o divergencia entre los intereses
municipales y los supralocales, han de considerarse estos ultimos predominantes».

La Sala constata:

«El control de las Comunidades Auténomas al aprobar definitivamente el planea-
miento, se extiende a los aspectos reglados del Plan en toda su extensidn, y en cuanto
a los aspectos discrecionales, el control no se extiende a las determinaciones del Plan
que no incidan en materias de interés comunitario, con la salvedad que sf son viables
los controles, en este supuesto, que tengan por finalidad evitar las vulneraciones de las
exigencias del principio de interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos, no
siendo, por el contrario admisibles las revisiones de pura oportunidad, ya que en este
terreno prevalece el modelo fisico que dibuja el municipio».

La Sala concluye con una afirmacién descriptiva:

«En cuanto a las determinaciones del planeamiento que tienen conexion con algtin
aspecto de un modelo territorial superior, si resulta admisible un control de oportuni-
dad en el que prevalece la apreciacion comunitaria».

Afirmacién que funda en las Sentencias del Tribunal Supremo de 13 de julio
de 1990, 25 de abril de 1991, 18 de mayo de 1992, 21 de marzo de 1994, 17 y
25 de octubre de 1995, y que le permite ofrecer una primer sintesis:

«Por tanto, para concluir, la Comunidad Auténoma tiene obviamente interés supralo-
cal en vigilar la expedicion de licencias que puedan afectar a su competencia en materia
de aprobacion del planeamiento como manifestacion del control antes expresado».

En interaccién de la jurisprudencia autondmica y del Tribunal Supremo, la
doctrina de la Sala de Mdlaga sobre la integracion de intereses administrativos
y la alternativa autondmica a los posibles conflictos mediante la delimitacion
de los intereses supralocales como dirimente confiado al ejercicio de las Comu-
nidades Auténomas, tiene cumplida apreciacion en la fenomenologia que ha
concurrido en el Municipio de Marbella como consecuencia del vacio normati-
vo producido por la carencia de Plan General que, por ausencia de un modelo
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de ciudad, contribuye a perfilar la competencia autonémica al amparo del titulo
y en defensa del interés supralocal:

«La Sala entiende que estamos ante una manifestacion clara de este interés supra-
local que puede resultar dafiado irreversiblemente con la ejecutividad de la licencia,
pues la Comunidad Auténoma, que todavia no ha aprobado el modelo de ciudad del
cual la licencia impugnada es una anticipacion, puede encontrarse, caso de ejecutarse
completamente la licencia, ante una pérdida de su funcién de control legitima dentro
del proceso de aprobacion del Planeamiento General. O dicho de otra forma, la expe-
dicion anticipada de licencias y su completa ejecucion hace ineficaz, de facto, la potes-
tad autondémica. Y desde esta Optica estamos ante un supuesto claro de irreversibilidad
que justifica la suspension concedida».

La prevalencia inexcusable del interés supralocal, que estd demandado por
el principio de confianza legitima, no menoscaba, a juicio de la Sala, el princi-
pio de seguridad juridica:

II1.

«Frente estos razonamientos no puede esgrimirse, como contrapeso, la existencia
de violacidn de la seguridad juridica que la suspension de una licencia concedida pue-
da implicar. La seguridad juridica, como indicé la Sala en su momento y fue ratificada
su opinién por el Tribunal Supremo en Sentencia Tribunal Supremo (Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo, Seccidn 50), de 10 mayo 2001, Recurso de Casaciéon nim.
5822/1999, estd del lado de la Administracion que esgrime la utilizacién normal de las
normas que regulan la expedicidn de la licencias, es decir, el comportamiento de una
Administracién conforme a los estdndares normativos aplicables a caso concreto. La
seguridad juridica aquf es el reverso del principio de confianza legitima consagrado en
el articulo 3.1 de la Ley 30/1992 en la redaccion dada por la Ley 4/1999. Esa confian-
za legitima que tienen los ciudadanos en el comportamiento de los poderes publicos es
una garantia y reflejo del principio constitucional de seguridad juridica. En el caso
concreto enjuiciado en esta medida cautelar, significa que los ciudadanos conffan en
que se ha producido un funcionamiento anormal del procedimiento de aprobacion del
planeamiento y el ulterior procedimiento de expedicion de las licencias urbanisticas. ST
falla la premisa principal, existencia de un Plan que de reforma clara habilita la licen-
cia, no puede argumentarse que la seguridad juridica se resiente si se suspende esta
licencia. (F. Jco. 4.°, Mg. Sr. Garcia Bernaldo de Quirds, JUR 2007\786609, cit.).

REFLEXION FINAL

La aprobacién del Plan de Ordenacién del Territorio de Andalucia®’ y del
Plan de Ordenacién del Territorio de la Costa del Sol Occidental?® singularizan

37 Decreto 206/2006, de 28 de noviembre, BOJA 29 de diciembre de 2006.

38 Decreto 142/2006, de 18 de julio, BOJA 9 de octubre de 2006. la fecha de aprobacién posterior del Plan
de ordenacidn del Territorio de Andalucia estd motivada por la intervencién parlamentaria en su aprobacion
y la incorporacidn de los contenidos de la Resolucion del Parlamento de Andalucfa.
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los intereses supralocales en el &mbito de la ordenacién del territorio y se supra-
ordenan, en un coherente esquema de jerarquia de fuentes normativas, al Plan
General de Ordenacion Urbanistica. Estas aportaciones autonémicas requieren
incorporar, al sistema institucional del Estado, la ya inaplazable adecuacion de
medios a fines en los Juzgados y Salas de lo Contencioso Administrativo, me-
todologia que requiere integrar la actuacién procesal informatizada de la Ofici-
na Judicial, con el ya ineludible objetivo de aportar efectividad, en tiempo y
forma, a la autorizada doctrina jurisdiccional, de la que son elocuente muestra
las Sentencias que anteceden, todo ello como requerimiento exigido por el arti-
culo 24 de la Constitucion para materializar los contenidos del derecho a obte-
ner la tutela efectiva de Jueces y Tribunales, objeto de una ya inasimilable de-
mora en el efectivo cumplimiento de unas irrenunciables premisas constitucio-
nales que provocan un severo menoscabo a los efectivos contenidos de nuestro
insatisfactorio Estado de Derecho.
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