SENTENCIA N° 2536 /2018
TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE ANDALUCIA
SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO DE MALAGA

RECURSO N° 63822017

ILUSTRISIMOS SENORES:
PRESIDENTE

). FERNANDO DE LA TORRE DEZA
MAGISTRADOS

D. SANTIAGO MACHO MACHO

D*. BELEN SANCHEZ VALLEJO

Seccidn Funcional 22

En la Ciudad de Malaga a 21 de noviembre de 2013.

Esta Sala ha visto el presente el recurso contencioso-administrativo ndmero 638/17,
interpuesto por el Procurador St. Duarte Diéguez nombre de HEMAMOLO, S.L., asistida
por el Letrado Sr. Fernindez-Canivell y De Toro, contra Acuerdo del Pleno del
AYUNTAMIENTO DE MALAGA Administracién representada por el Procurador Sra.
Paez Gomez y asistida por Letrado de la Asesorlajurldlca \riumcl al _
Interviene como interesada CHTLL : e ; :
representado por el Procurador Sr. Alonso Lopem y defendida por el Letrftdo Sr. Alonso

Oliva.

Ha sido Ponente ¢l Ilmo. Sr. Magistrado D. Santiago Macho Macho, quien expresa el
parecer de la Sala.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMEROQ .- Por la referida representacion se presentd escrito el 27/10/17 interponiendo
recurso contencioso-administrativo contra Acuerdo del Pleno del Ayuntamiento de

Mélaga.-adoptado -¢l_dia 27 de julio-de-2017-que—deniega. —aprobacién de-Estudio- de
Detalle al expediente 18/15.




SEGUNDO.- Admitido el recurso, tras subsanacién de defecto, con Decreto de 3/11/17,
se acordd su tramitacién conforme a las normas establecidas para el procedimiento en
primera o tnica instancia en el Capitulo [ del Titulo TV de la Ley 29/1998, de 13 de julio.

La demanda es sustanciada con escrito del 14/06/18, donde es expuesto cuanto es tenido
por conveniente para pedir: “Sentencia que, estimando el recurso contencioso-
administrativo interpuesto, acuerde declarar no conforme a derecho y anular el Acuwerdo
del Pleno del Ayuntamiento de Malaga de 27 de julio de 2017 y ordenar que el
Ayuntamiento dicte resolucion ajustada a derecho que ponga fin al expediente 18/15 sobre
el Estudio de Detalle pramovido a instancias de mi mandante, con expresa imposicién de
las costas a la parte demandada”. :

La contestacion a fa demanda por la Administracidn es sustanciada con escrito
presentado el 16/08/18, en el que tras expongr cuanto es tenido por oportuno, es pedida
Sentencia por la que desestime ¢l recurso al ser ajustado a derecho el acto impugnado.

La contestacion a la demanda por la interesada es sustanciada con eserito presentado el
30/06/18, donde es expuesto cuanto es tenido por oportuno para pedir sentencia, en su
dia, por la que se desestime el recurso contencioso-administrativo interpuesto contra el
Acuerdo del Pleno del Excmo Ayuntamiento de Mdlaga, de fecha 27 de julio de 2017,
declarandolo conforme a derecho, con imposicién de costas a la parte recurrente.

TERCERO.- Con resolucién de 7/09/2018 es fijada la cuantia del procedimiento en
indeterminada.

En auto de 8/09/19 es acordado et recibimiento del pleito a prueba, con admisién de las
pruebas propuestas, que se tienen por practicadas, siendo puestas de manifiesto a las parte
para conclusiones, presentas por la recurrente -con escrito del 25/09/18, por e
Ayuntamiento con escrito de 9/10/18, y por la interesada con escrito del 15/10/18,
quedando los autos pendientes de sefialamiento para deliberacién votacion y fallo, acto
que tuvo lugar el pasado dia catorce.

CUARTO.- En la tramitacién de los autos han sido observadas las prescripciones legales,
con la demora en la tramitacién y resolucién derivada de la acumuiacién de asuntos en la

Sala.

FUNDAMENTOS DE-DERECHO

PRIMERO.- Es objeto del presente recurso es determinar si se ajusta a derecho el
Acuerdo del Pleno del Ayuntamiento de Mélaga adoptado el dia 27 de juiio de 2017, en
cuanto, que, en el expediente expediente 18/15, dispone: “TERCEROQ.- Denegar la




U g fecn representacmn de Hemamo oSLy
L de conformldad con el informe técnico del Departamento
de Planeamiento y Gestién Urbanistica, de fecha 30 de noviembre de 2015, los
fundamentos juridicos de este informe-propuesta y de acuerdo con lo dispuesto en la
Disposicién Transitoria Segunda apartado 2 del vigente PGOU y en los arts. 31 al 41 de la
LOUA.

SEGUNDO.-La parte recurrente expone, en sintesis:

- HEMAMOLO S.L., es propietaria de la finca re

olio 29. Dicha finca habia sido propiedad de(ga8 BRI quict: [a

habia adquirido en 1939 (DOCUMENTO 1). Tras su fallecnmento, la- misma fue

adjudicada, en virtud de escritura otorgada el 3 de marzo de 2005, a sus herederos gue, a

continuacién, la aportaron a la mercantil HEMAMOLO por medio de escritura de 22 de
diciembre de 2005.

-'En el afio 2011 & Ayuntamiento de Malaga tramitd expediente expropiatorio (por
ministerio de Ley — Art. 140 LOUA-) sobre el restol. de la finca de mi representada para
la adquisicion del SLEL-LE.22 del PGOU 1997: Exp 211/128. En dicho expediente se
levanté Acta de ocupacién y pago con fecha 25 de enero de 2012, Como DOCUMENTO
2bis se adjunta el Acta de Ocupacion de la expropiacién del SLEL-LE.22 de fecha 25 de
enero de 2012,

Sin embargo, con fecha 21 de febrero de 2014 se levanté nueva Acta en la que el
Ayuntaniiento, entre otras cuestiones, dejé constancia de lo siguiente:

“OCTAVO.- RECTIFICACION EN EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD

De conformidad con el Art. 105.2 de la Ley 30/92 de 26 de noviembre de Régimen
Juridico de las Administraciones Pablicas y del Procedimiento Administrativo Comun, se
corrige ¢l apartado d) “Diferencia de superficies y representacion grifica de la finca™ del
expositivo QUINTO.- “NATURALEZA, EXTENSION, SITUACION Y LINDEROS” del
acta de pago y ocupacion de 25 de enero de 2012, en el sentido de manifestar que la finca
registral 2.540 afectada por esta actuacién, no se expropia en su totalidad como se indicé,
siendo io correcto hacer constar que la finca matriz ve reducida su cabida en la superficie
expropiada que se segrega.

Se segrega por su lindero Norte, alterando los linderos, que ya no linda con e Camino de
la Desviacion de ta Carretera de Almeria ni con el Arroyo de San Telmo, pasando a lindar
ahora por el lindero Norte, con el limite del SLEL-LE. 22 (Sistema Local de Espacios
Libres Litoral Este-22) del PGMO-1997. '

El resto de la finca quedado tras la expropiacidn, con arreglo a la delimitacion contenida

en_Certificacion_Catastral Descriptiva y Gréfica,-estd-clasificado. de. SU-y-calificado.de

Residencial con fa ordenanza CJ-3 y una pequeria parte de viatio.

Se solicita def Registro de la Propiedad no 2 de Mdlaga realice las operaciones registrales
pertinentes en orden a subsanar el referido error contenido en ¢l acta de pago y ocupacién
de 25 de enero de 2012.”




Se adjunta dicha Acta Municipal como DOCUMENTO 3, que sirvid para la inscripcion
registral a favor de Hemamolo, S.L.
Como consecuencia de la expropiacion del Sistema Local SLEL-LE.22 del PGOU 1997,
que finalmente se limité a 6.024,05 m2, Ia finca matriz se redujo — como se ha indicado ~
en virtud de Mandamiento de rectificacién y determinacién de resto autorizado por el
Ayuntamiento de Malaga, conforme se hizo constar en ¢l Registro de la Propiedad.
Tras la referida expropiacion y segregacion que tuvo lugar en 2014, la citada finca
registral 2.540 (resto} qued¢ descrita por los sau;entes lmderos Norte, con el SLEL-
i R Este. casa y terrenos de
BN ) Ocsie, ticiTas

Como DOCUME\ITO 4 se adjunta pfano municipal donde se uede ver:
- Suelo primeramente expropiado a los Herederos de (S RES
Hemamolo, SL, por el OMAU (color rosa).

hoy

- Suelos del SLEL-LE.22 expropiado a Hemamolo, SL (color verde).

- Resto propiedad de la finc propiedad de Hemamoio, SL ——(Objeto
de este recursa contencioso-administrativo 638/2017) ’

(color azul).

- Propiedades que fueron de FAXSA (coior amariilo).
- Propiedad parcela -color morado). (....)En definitiva, tras las expropiaciones,
HEMAMOILO conservd la propiedad de la porcién sur de la finca registral original {color
azul de la Figura 1). Dicha finca (resto) se corresponde con la parcelaﬁAsi
consta perfectamente acreditade en el expediente administrativo, en ¢l que obra la
Certificacidn del Registro de la Propiedad de la finca registral la Certificacion del
Catastro de la parcelal

-Al haber conservado finalmente la referida porcidn sur de la tinca registral tras la
citada expropiacién —que no habia comprendido la totalidad de la finca-, a indicacion de
los propios técnicos municipates en marzo de 2015 HEMAMOLO presenté una solicitud

y Proyecto de Estudio de Detalle para la ordenacion de su parcela junto con la de
la parcela- propiedad de La calificacién del PGOU de
2011 para las parcelas que conforma el Estudio de Detalle es CIUDAD

JARDIN tipo 3 (CI-3).
En el informe emitido por los técnicos municipales con fecha 18 de mayo de 2015, que
analizo dicho propuesta o solicitud, (F. 2 a 8 del Expte) se expresé lo siguiente:

“Se trata en verdad de dos parcelas catastrales independientes, que en el Estudio de
Detalle se denominan*La primera de ellas linda a la avenida y tiene una

antigua edificacién que ocupa practicamente toda Ia parcela de 239,39 m2. Por otra parte,

existe-otra-parcela-no-construida-de-unos—1:051;20-m2,-de-complicada-topografia-y-de

terreno rocoso que linda con un sistema general destinado a espacios libres y
esparcimiento de la poblacién (obtenido por el Ayuntamiento) que pretende conectar la
zona del paseo maritimo con el parque del morlaco v, para ello, ha previsto un vial I de
unos 8 metros de anchura que conecte la avenida con este sistema general.”




(%]

En la pag. 3 de dicho informe de 18 de mayo de 2015 los Arquitectos municipales
reconocieron que habian sido los propios técnicos los que “propusieron la posibilidad de
tramitar un Estudio deDetalle donde se buscase la implantacién de una edificacién inica
i & ) cvitando afectar la roca existente que las limita. Esta
propuesta ha deuvado ﬁna[mente en presentar un Estudio de Detalle del conjunto de
ambas parcelas con volimenes de edificacién independiente para cada una de ellas pero,
en cualquier caso, cumpliendo el “mejor logro de los objetivos y fines del planeamiento”.
Finalmente, en dicho informe de 18 de mayo de 2015 los técnicos municipales expusieron
lo siguiente sobre el *“Andlisis de la Propuesta”:
“3 Andlisis de Propuesta.
El Estudio de detalle propone una ordenacién de volimenes que permite agotar la
edificabilidad permitida en el planeamiento. Para comprender mejor la propuesta
volumétrica se acompafia una propuesta no vinculante de edificacién (planos 5 y 6) que
aunque tiene cardcter orientativo, permite conocer la viabilidad tipolégica de los
voldmenes proyectados, la apariencia de los mismos, y la idoneidad de su implantacion
contando con las dificultades topograficas del terreno incluyendo, en las secciones mds
representativas, comprobacion de los pardmetros ediﬁcatorios en funcién de la normativa
de aplicacion.
Respecto a la edificabilidad méxima, ta parcela no 127 de 230 39 m2 de superficie neta
(con alineaciones PGOU) resulta, aplicando el indice de edificabilidad de 1,16 m2t/m2s
(la que permite la ordenanza CJ-3), la_posibilidad de agotar 267,25 m2 de techo
resultante, En cuanto a la parcela no *le 796,05 m2 de superficie neta (con
alincaciones PGOU) resulta, aplicando el indice de edificabilidad de 1.16m2t/m2s (el que
permite la ordenanza CJ-3) la posibilidad de agotar 923,42 m2 de techo resultante.”
Asimismo, segin se hizo constar en el Informe municipal de 8 de junio de 2015 (F. 8
Expte), el Jefe de Negociado verificod que “2. Las superficies grafiadas son correctas”.
Con base en dichos informes, con fecha 31 de julio de 2015 la Junta de Gobierno Local
adopté Acuerdo aprobando inicialmente el Estudio de Detalle (F. 27 y ss. Expte.).
-Conforme se habia acordado en el citado Acuerdo de 31 de jutio de 2015 de aprobacion
inicial, la propuesta de Estudio de Detalle fue sometida al correspondiente trimite de

informacion piblica.

En el referido tramite de informacién piblica, en septiembre de 2015 —
presentd escrito, que obra al F. 125 y ss. Expte., en ¢l que, entre otras

circunstancias, vino a indicar que la Parcela-propiedad de mi representada, habia

formado parte integrante de una finca propiedad de la entidad FAXSA de unos 7.400 m2 y

que esta mercantil, en 1973, habia solicitado licencia para la construccién de dos bloques

de edificios (Expte M-1573/73) en dicha finca. Afadiendo, también, que: “.. aquel

proyecto-de-1973 y la licencia concedida-vinculaba los.5.300.y 2.100 metros. cuadrados a

zonas verdes y aparcamientos del blogue situado_en la (& :
precisamente donde ahora estd ubicada la palcela- propledad de HE\r[AMOLO
S.L. hace que no queda clara la posibilidad de esta edificacion ahora proyectada, objeto

del Estudio de Detalle.”




Asimismo, en dicho escrito }también afirmd que “... el
proyecto (Expte OM 1573/73) fue redactado, y la direccidn de aquella obra Hevada, por
téenico del Estudie del Arquitecto Jefe Municipal de entonces, que también lo era de la
entldad promotora FAXSA" Lo cuali, de ser cierto, es sumamente grave.
resentado del citado escrito de Alegaciones formulado pOl-
HEMAMOLO presentd escrito con fecha 22 de octubre de
que expuso o sie uiente:
o onfunde la finca de Hemamolo, S.L., que es
utu!ar de la misma del 100 por cien, cuya parcela es efectivamente la La cual
nunca ha sido propiedad de FAXSA, S.A.. Dicha empresa seria titular de otra finca que no
tiene nada que ver-con la parcela
La parccela propiedad de Hemamolo, S.L., finca registral numem- del
Relstro de fa Pronedad de \/Iaiaga mimero 2 y con referencia catastral nimero
: e icdad de Faxsa. Esta finca la
®que se la comprd a

A la muerte de \§§ ' B sus herederos, se la adjudicaron mediante
escritura de 3 de marzo de 2005 ante ei notario de Malaga, Don Juan Carlos Martin
Romero. Los herederos el 22 de diciembre de 2005 la aportan a una sociedad limitada
llamada Hemamolo, S.L.

- A tenor de las alegaciones presentadas en el tramite de audiencia, los técnicos
municipales emitieron nuevo informe con fecha 30 de noviembre de 2013 (F. 177 y ss.
Expte.). En dicho informe los téenicos municpales indicaron que licencia del Expediente
OM 1573/73 (solicitada por FAXSA), a que habia hecho referencia—
en su escrito de alegaciones, “se concedié sobre una parcela de 7.400 m2, que
incluye la parcela objeto de este Estudio de Detalle, y que pricticamente se agoté el
volumen permitido por el planeamiento general de entonces (Plan General del 71).7.
Asimismo, en dicho Informe de 30 de noviembre de 2015 los técnicos municipales
efectuaron las siguientes precisiones sobre el Expediente OM 1573/73:

“. La licencia se refiere al “Proyecto de Inmuebles para viviendas en la

solicitada por Faxsa y referido a dos promociones independientes
entre si y referidas a distintas calificaciones urbanisticas de suelo, Esta circunstancia
dio lugar a un expediente administrtivaniente complejo, en el que constan diversos
recursos de reposicion sobre los que finalmente resuleve el letrado de la Asesoria
Juridica mumicpal et 6 de marzo de 1975 considerando que la autorizacién de la
licencia en antbos suelos se ajustaba a dereclio....

——=El expediente-de licencia-se-vefiere-a-una-parcela-de 7.400-m2-que tiene una doble
' clasificacién de suelo, Ia que le asignaba entonces el Plan General de Milaga de
1971. Estas clasificaciones se refieren una a suelo urbano con ordenanza RP y otra a
zona de reserva urbana (RM). En la primera se aseutaha las lomocmnes de

viviendas denominadas bloque B (con acceso a |2 (s




e CNILPE-OFAS, - aS- siguientes.consideraciones:

segunda la promocién de viviendas denominadas Blogue A {dos edificios exentos con
acceso al . De los incluidos en el informe del téenico
municpal se definen los siguientes parametros:

Zona RP-d, parcela de 2,100 m2 de superficie donde se sitiia el Bloque B. La
edificabilidad es de 4,5 m2/m2 con un volumen mdximeo de 11.250 m3/m2. Eu los
datos de proyecto consta volumen total del bloque B de 9.520,46 m2.

Zona RM-3C, parcela de 5.300 m2 de superficie donde se sitéan los bloques tipo A.
La edificabilidad es de 2 m3/m2, con un volumen maximo de 10.600 m3/m2. En los
datos de proyecto consta un velumen total de 14.592,46 m3.”

Y, por ende, los técunicos municipales concluyeron lo siguiente:

“Teniendo en cuenta que el volumen existente segiin licencia de primera ocupacién
es 19.285,11 m2/m2, lo que considerando la altura en planta de 3 m,, el techo
edificable son unos 69.428,37 m2, se puede concluir gue esta superficie es superior a
los 6.023,88 m2permitidos por el PGOU- 2011, lo que significa que la edificabilidad
de Ia parcela o su techo urbanistico sigue agotado. o
Merece mencionar que la parcela catastral 6451102, colindante a Ia (S ERSEEENETEE
no aparece en Ia licencia concedida en el expediente 0.M1573/73, siendo esta
construccion anterior a Ia fecha en la que se concedié la licencia, También que ka
parcela catastral 6552112 es hoy independiente del resto de la parcela original.
Ambas cuestiones de interés escapan en nuestra opinién, a las determinaciones
urbanisticas que procede dilucidar en el 4mbito de este departamento y a las
determinaciones del Estudio de Detaile en particular.

Ala v1sta de todo lo antel jormente expuesto procede estimar la alegacién de-
RS B B8y, teniendo en cuenta tante las conclusiones referidas a la
v1sta del expedleute de licencia O.M.-1573/73, como del anilisis del planeamiento
general vigente, ambas referidas a la parcela del Estudio de Detalle sobre la que se
debe dilucidar Ia aprobacidn definitiva del mismo, procede, desde el punto de vista

urbanistico y en virtud de lo previsto ene 1 art. 33.2 de la LOUA, proponer la
denesacién de la aprobacion definitiva del estudio de Detalle en Ia&'
h al encontrarse argunentos fundados de que el volumen de esta
parcela estd urbanisticamente agotadeo.”

< Una vez conocido dicho informe téenico de 30 de noviembre de 2615, mi mandante
presentd un nuevo escrito de Alegaciones con fecha 6 de abril de 2016 (F. 232 y ss.
Expte.) en el que, tras recordar que, segin el Registro de la Propiedad, la finca propiedad
de FAXSA era la finca registral con una superficie {segin ¢l Registro ) de 7.523 m2,

y que habia sido adquirida en virtud de escritura piblica otorgada en noviembre de 1975 —
resultando sorprendente, por ello, que la licencia la hubiese solicitado en 1973-, expuso,

“T,a entidad FAXSA cuando en 1973 solicité la licencia de obras incluy6 a las bravas y sin

la mas minima justificacion la finca de mi representada (parcela y la parcela no
que se encontraba construida desde 1960 (ver figura 4), como se ve en el ptano de

emplazamiento del Proyecto. ‘




Pero resulta atin mds grave, que la entidad FAXSA a sabiendas de su existencia -asi se ve
en los planos que obran en el expediente OM _1573/73- no incluyera las
edificaciones/viviendas que existian desde 1960 (parcelag — v, en cambio incluia
dicha pieza de suelo al igual que la de mi representada como si fuera todo un solar
vacante. *

En dicho escrito de abril de 2016, tras poner de manifiesto todas las irregularidades del
Expediente OM 1573/73, mi mandante se pronuncid “sobre el significado y
consecuencias de la clausula “sin perjuicio de terceros” y “salvo el derecho de
propiedad”, alegando lo siguiente:

“3) Que el hecho de que la licencia se conceda sin perjuicio de terceros y satvo el derecho
de propiedad tiene una aplicacién en todo caso limitada a la propiedad del solicitante,
pero nunca sobre parcela colindante perteneciente a un fercero. No puede tener
consecuencias ni efectos perjudiciales sobre la parcela del tercero colindante.

Es decir, que el solicitante de una licencia puede decir que un solar es suyo y mentir o
confundir a ta Administracién actuante, pero los efectos urbanisticos sobre una parcela
real sélo pueden afectar exclusivamente a ésta y a lo que en ella se construya, pero no a
una parcela perteneciente a un tercero.

Es cierto que el Ayuntamiento cuando concede una licencia no atribuye derecho, sino se
limita & un control urbanistico de fa parcela sobre la que se solicita la licencia, ...

Pero lo que no puede hacer es declarar que la parcela de un tercero ajeno (sobre el que no
tiene ningan litigio de propiedad — como es el caso -) ha quedado con la edificabilidad
agotada. Eso no es posible, ni es el sentido de la referida cliusula sin perjuicio de terceros
y salvo el derecho de propiedad. :
Hemamolo SL tendria que acudir a los Tribunales civiles si se hubiese invadido
fisicamente su propiedad o si FAXSA no hubiera cumplido la separacion a lindero
privado. Eso significa esta cldusula. Pero en ningiin caso porque FAXSA confundiera o
engafiara al Ayuntamiento de Mdlaga diciéndole que era propietaria de una parcela de
Hemamolo, SL con el fin de conseguir mayor edificabilidad. Aqui no es exigible a mi
representada que hubiese reaccionado sobre todo porque desconocia esta situacion. Por
eso la propiedad de Hemamolo, SL no puede considerarse agotada a efectos de
edificabilidad.”

-Cumple resefiar que mi mandante o, mejor dicho, su Causante,—

quien era propietario de la finca desde 1939, ni siquiera tuvieron constancia del
referido Expediente OM 1573/73, por cuanto, a pesar de lo previsto por FAXSA en su
solicitud de licencia (construccidn de aparcamientos sobre los terrenos propiedad del

causante de HEMAMOLO), las edificaciones y construcciones finalimente promovidas
por aquella mercantil jamds afectaron a los terrenos propiedad*

ya-que-dichas plazas de-aparcamiento-(proyectadas-por FAXSA)no-se-llegaron aejecutar:
Razén por la cual este tampoco tuvo necesidad de promover ningiin proceso civil, por
cuanto jamds se llevé a cabo actuacidn alguna sobre sus terrenos (ni siquiera a efectos
catastrales, que desde gue FAXSA finalizé las construcciones han formado fincas




catastrales distintas a las de Hemamolo, SL, como se puede ver en los certificados
descriptivos de las parcelas sobre las que construyé FAXSA—~ DOCUMENTOS 5y 6.

- Tras el escrito presentado por mi mandante con fecha 6 de abril de 2016, el
Ayuntamiento no volvid a emitir informe alguno hasta que, ante la insistencia de mi
representada para que se resolviera el expediente {con la aprobacién definitiva del Estudio
de Detalle), con fecha 1} de julio de 2017 el Servicio Juridico del Ayuntamiento emitié
informe con propuesta de denegacion de aprobacién definitiva del Estudio de Detatle (F.
F. 305 y ss. Expte.). Dicho informe juridico se fundé, basicamente, en el contenido del
informe técnico de 30 de noviembre de 2015,

A tenor de dicho informe-propuesta, con fecha 27 de julio de 2017 el Pleno municipal
adoptd el Acuerdo denegando la aprobacién definitiva del Estudio de Detalle; que es el
Acuerdo objeto del presente recurso contencioso-administrativo (F. 320 y ss. Expte.).

- Conforme ponen de manifiesto los informes municipales de 30 de noviembre de 2G15
y de 11 de julio de 2017 y refleja el Acuerdo del Pleno municipal, objeto del presente
recurso, €l Ayuntamiento ha acordado denegar la aprobacidn definitiva del Estudio de
Detalle con fundamento en lo dispuesto en la Disposicion Transitoria Segunda aparado 2
del vigente PGOU (2011), aduciendo que la licencia solicitada por FAXSA en 1973
(expediente OM 1573/73) “se concedié sobra una parcela de 7.400 m2, que incluye la
parcela objeto de este Estudio de Detaile, y que pricticamente se agotd ¢l volumen
permitido por el planeamiento general de entonces (Plan General de 1971)".
Efectivamente, tras recordar que la Disposicion Transitoria Segunda apartado 2 del
vigente PGOU de Malaga establece que “... en modo alguno serdn edificables aquellas
parcelas de suelo urbano, regisiradas o no, cuyas superficies sirvieron para el computo de
editicabilidades de construcciones erigidas al amparo de planeamiento anteriores, salvo
que et presente Plan haya incrementado aquellas con la nueva ordenanza asignada”, el
Acuerdo del Pleno municipal de 27 de julio de 2017 concluye lo siguiente:
“CONSIDERANDO, a la vista de todo lo expuesto que, de conformidad con lo previsto
en el art. 33.2.¢) LOUA, no procede sino denegar la aprobacién definitiva del Estudio de
Detaile que nos ocupa, puesto que en el informe técnico de 30 de noviembre de 2015 ha
quedado patente, que las parcelas que son objeto de dicho Estudio de Detalles, formaron
parte del expediente de licencia de obras de referencia OM 1573/73 y la edificabilidad
gue resta por consumir es muy inferior a la que se contiene en dicho instrumento de
plancamiento®.

Cumple afiadir que en el informe juridico de 11 de julio de 2017, que es reproducido por
el Acuerdo del Pleno recurrido, se dedican varias paginas a recordar la doctrina sobre la
clausula “sin perjuicio de terceros” y “salvo el derecho de propiedad”, al hilo de las
alegaciones que habia formulado mi mandante, en su escrito de 6 de abril de 2016, sobre
la.improcedencia. de.que,-en-cl Expediente OM 1573/73,-¢l. Ayuntamiento. hubiese tomado -
en consideracion la edificabilidad de la parcela de mi mandante. Tras expresar el
Ayuntamiento que “la linea jurisprudencial indicada es la que subyace en la redaccion del
vigente art. 5.3 del Decreto 60/2010, Reglamento de Disciplina Urbanistica de fa
Comunidad Auténoma de Andalucia®, el informe juridico concluye, al efecto, que “... la
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licencia concedida en el expediente OM 1573/73 lo fue dejando a salvo el derecho de
propiedad y sin perjuicio del de terceros, por lo que corresponderd a los tribunales de
justicia del orden jurisdiccional civil, dilucidar cualquier cuestidn relativa a la titularidad
dominical de los terrenos afectados por dicha licencia™.

- En relacion al expediente OM 1673/73, promaovido por la mercantil FAXSA, cumple
reiterar lo siguiente, tal y como mi mandante habia expresado en su escrito de 6 de abril
de 2016:

i.- La entidad FAXSA solicité licencia de obras para la construccidn de 3 edificios,
destinados a 62 viviendas, alegando simplemente que el Proyecto se realizaba sobre un
solar de 7.800 m2 y manteniendo que era propictario del solar. Tal y como se puede
comprobar en el citado expediente, que obra en el Expediente remitide por la
Administracién demandada, en la solicitud y/o Proyecto presentado por FAXSA ni
siquiera se dio cuenta de la finca registral (o parcela catastral) objeto del mismo.

En definitiva, la entidad FAXSA no sélo no aportd una justificacién de la propiedad de la
finca, objeto del proyecto, sino que ni siquiera identifico la finca. Le fue suficienic con
presentar un Proyecto {plano) en el que incluyd (grafid), sin mds, la finca de mi
representads {EEEEEEEEEEEE § v |o parce!aique se encontraba construida desde
1960. Asi se desprende del plano de emplazamiento del Proyecto.

ii.- Resulta atin mds grave que la éntidad FAXSA, a sabiendas de su existencia, no
incluyera las edificaciones/viviendas que existian desde 1960 , puesto que
en los planos aportados por ella habia reflejado torticeramente, ademas de que se trataba
de una unica finca (propiedad suya), que constituia, por entero, una solar vacante (sin
ningin tipo de edificacion). .

iii.- Sobre la parcela propiedad de Hemamolo SL (parcela_y sobre fa parcela n®
.(vivienda desde 1960), en la licencia de obras solicitada por FAXSA (plano) en 1973
se habia previsic una bateria de aparcamientos en el Proyecto. Sin embargo, el
mantenimiento de la vivienda existente {parcela - hacia inviable todas las
soluciones que el Proyecto planteaba para justificar las plazas de aparcamientos en los
limites de ambas parcelas (requerimiento efectuado por el Ayuntamiento de Malaga en los
informes del Area de Via Pablica dado que los aparcamientos se realizarfan creando un
vial con aparcamientos en bateria en esa zona).

Asimismo, el mantenimiento de la vivienda (parcela- hacfa inviable las cesiones
de viario (exigido por el PGOU) que el Ayuntamiento a través de sus técnicos indico a los
redactores del Proyecto.

iv.- Atenor de las referidas edificaciones, que existian en la parceia-desde 1960, en ¢l
plano (Proyecto reformado de 1979) que presentd FAXSA, junto a su peticidn de licencia

de irimera ocupacidn, si excluyd el suelo (y por lo tanto la construccién} de la parcela

Lo que resulta incomprensible es que el Ayuntamiento no hubiese percibido
irregularidades cuando, a pesar de que la solicitud de licencia de obras (plano de
emplazamiento) habia incluido el terreno de la parce]a-a la hora de solicitar la
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licencia de primera ocupacion el plano (del Proyecto Reformado 1979) excluyera, ahora,
tal terreno.

En el folio 303 del expediente administrativo el Ayuntamiento estudia la posibilidad de la
revision de la licencia y envia un correo al Arquitecto redactor del Estudio de Detalle para
indicar que ya no es posible revisar la licencia de 1973, ademds que se concedié sin
perjuicio de terceros y salvo el derecho de propiedad.

v.- Ademds, parte de la parcela objeto del proyecto de la licencia solicitada po: FAXSAse
hallaba en zona de Reserva whana. Elto suponfa no poder otorgar licencia de edificacion
sobre dichos suelos ya que no tenian consideracion de suelo urbano edificable de acuerdo
con el PGOU vigente a esa fecha y la legislacidn vigente en ese momento. Asi lo destacd
la Delegacidn Provincial del Ministerio de la Vivienda en sucesivos informes obrantes en
el expediente OM 1573/73.

Razén ésta por la cual la licencia fue recurrida ante los Tribunales y La Sala de lo
Contencioso-administrativo de la Audiencia Territorial de Granada dictd Sentencia
anulando la licencia de obras del expediente para los edificios tipo A.

Todas esas_irr ularadades en el Expte. OM 1573/73 evidencian que, como habia
afirmado (e Lo B8 cn su escrito de alegaciones de septiembre de
2015, %... el proyecto (Expte oM 1573/73) fue redactado, y la direccién de aquella obra
lievada por técnico del Estudio del Arquitecto Jefe Municipal de éntonces, que también
lo era de la entidad promotora FAXSA™; porque de otra manera no se explican el niimero
de irregularidades de tal expediente OM 1573/73 promovido por FAXSA.

Finalmente, hemos de destacar que, naturalmente, el Ayuntamiento demandado no ha
cuestionado la titularidad de la finca de mi mandante, ni que la misma jamas ha
pertenecido a FAXSA, tal y como se desprende del Registro de la Propiedad, ni que su
finca no se llegd a ver afectada finalmente por las construcciones promovidas por
FAXSA. Lo tnico que ha argumentado el Ayuntamiento es que la cliusula “sin perjuicio
de terceros” y “salvo el derecho de propiedad” habria justificado la concesion de la
licencia a FAXSA en los afios 70 y que, a tenor de dicha clausula, seria irrelevante que la
licencia concedida ien el expediente OM 1573/73) a FAXSA hubiese incluido las parcelas

de terceros
- La razén por la que el Ayuntamiento ha denegado la aprobacidn definitiva del Estudio

de Detalle es porque “las parcelas que son objeto de dicho Estudio de Detalle formaron
parte del expediente de licencia de obras de referencia OM 1573/73 y la edificabilidad
que resta por consumir es muy inferior a fa que se contiene en dicho instrumento de
planeamiento”, de manera que, segin lo dispuesto en el apartado 2 de la Disposicién
Transitoria Segunda del PGOU 2011, al haber servido sus superficies para el cémputo de
la edificabilidad de las construcciones autorizadas en aquel expediente de los afios 70, ya

no-podrian-seredificables.
Cumple resefiar que tal Disposicién Transitoria Segunda, invocada por la resolucion
recurrida, establece lo siguiente:

«2. Incluso en el caso de que se cumpla con la superficie de parcela minima prevista en
este Plan, en modo algunoc serén edificables aquellas parcelas de suelo urbarno, registradas




o no, cuyas superficies sirvieron para el computo de edificabilidades de construcciones
erigidas al amparo de planeamientos anteriores, salvo que el presente Plan haya
incrementado aquellas con la nueva ordenanza asignada”.
La cuestién que subyace, pues, es la aplicacién y/o interpretacion que merece la
Disposicién Transitoria Segunda del PGOU 2011, en un caso como el presente, en el que
el expediente de licencia sustanciado en su dia hubiese incluido y tomado en
consideracién fincas “ajenas”, a tenor de lo que supone la cldusula “sin perjuicio de
terceros” y “salvo el derecho de propiedad”. Es evidente que cuando se trata de una
propiedad que sirvié en su dia para el computo de la edificabilidad de una licencia,
posteriormente no pueda ser de nuevo objeto de licencia, satvo que el nueveo planeamiento
incremente la edificabilidad. Ahora bien, si alguien que pidid licencia utilizé una parcela
de un tercero, con absoluto desconocimiento de éste, - engafiando al Ayuntamiento — para
el computo de la edificabilidad, no ¢s aplicable la Disposicién Transitoria Segunda citada.
De lo contrario se estaria actuando en contra del principio de seguridad juridica (Art. 9.3
CE) y del principio de confianza legitima (Art. 3 Ley 30/92). Si se utilizd
fraudulentamente — aiiadiendo la parcela de un tercero — lo que no cabe es castigar al
tercero propietario pacifico dejando su parcela sin aprovechamiento y agotada. Es de
justicia material. Es de sentido comun.
Hemos de recordar que el Acuerdo impugnado (y el informe juridico en que se funda)
pretende argumentar que la referida cldusula “sin perjuicio de terceros™ y “salvo el
derecho de propiedad” haria irrelevante que la licencia concedida en el expediente OM
1573/73 hubiese incluido as parcelas de terceros

- E! Ayuntamiento deberia haber exigido aigtn tipo de 1dent1ﬂcac1on o referencia de la
finca objeto de la solicitud de licencia de obras de FAXSA (EXP. 1573/73).
La solicitud formulada por FAXSA en 1973 no precisd, ni identificd siquiera la finca,
objeto del proyecto de obras. La citada mercantil se limité a aportar unos planocs, ¢n que
grafio cudl seria la superficie de su finca, que era objeto del proyecto de obras,
Visto lo visto, FAXSA podia haber grafiado, incluso, una superficie mayor, por cuanto el
Ayuntamiento ni siquiera requirio la referencia o datos de la finca, objeto del proyecto.
Una cosa es que la cliusula “sin perjuicio de terceros” y “salvo el derecho de propiedad”
impida que la Administracidn, a la hora de conceder licencias, realice un control que se
extienda mds alld de las normas urbanisticas y que pueda afectar a cuestiones
dominicales, y otra cosa, distinta, es que la Administracién ni siquiera exija la
identificacion de la finca, objeto de la licencia. Entre otras razones, porque tal
circunstancia puede afectar a la hora de verificar el cumplimiento de la normativa
urbanistica, como es el cémputo de la edificabilidad, volumetrfa, superficie minima ..
por cuanto tales pardmetros urbanisticos dependeran a su vez, de la superficie de la finca,

que-sea-objeto-de-licencia:
A este respecto, cumple destacar la Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de febrero de
1988 — Arz. 1988/1183 - (....)

También cabe resefiar la Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de diciembre de 1998: (...)
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La doctrina jurisprudencial ha descartado que el examen que la Administracién pueda
realizar de la finca, objeto de la licencia, implique o suponga una injerencia en cuestiones
de propiedad y posesion, toméndose la decision del Ayuntamiento conforme a la
apariencia juridica de derecho del peticionario de la licencia sobre el edificio o finca en el
que solicita autorizacion para instalar, sin entrar en el examen de fondo del derecho
alegado, cuyo juicio corresponde a los Jueces y Tribunales del orden civil (véanse las
sentencias del Tribunal Supremo de 30 de mayo de 1969, 17 de febrero de 1983 y 17 de
febrero de 1998, entre otras). En definitiva, el Ayuntamiento si viene obligado a realizar
un examen, minimo, de las caracteristicas de la finca, no sélo para verificar la “apariencia
juridica” del solicitante, sino también para comprobar el cumplimiento de los pardmetos
urbanisticos objeto de la licencia (edificabilidad, volumetria, parcela minima
ocupacion ...),

En el presente caso, el Ayuntamiento de Midlaga deberia de haber requerido, al menos, la
identificacién de la finca, objeto de la licencia. No podia ser suficiente con que la
mercantil solicitante, FAXSA, hubiese aportado unos planos, con la grafia de la superficie
que comprenderia su finca, En modo alguno, la cldusula “sin perjuicio de terceros” y
“salvo el derecho de propiedad” podia justificar que ni siquiera se hubiese identificado la
finca objeto de la solicitud de Ia licencia. Y mucho menos a tenor de las circunstancias y
“dudas” que se pusieron de manifiesto en el citado Expediente OM 1573/73, que se han
recordado en el relato de hechos,

- Sin perjuicio de lo expuesto, la propia cléusula “sin perjuicio de terceros™ y “salvo el
derecho de propiedad” ha de impedir que la licencia concedida en su momento a la
mercantil FAXSA se pueda tomar en consideracién en petjuicio de mi mandante, a los
efecios de lo dispuesto en la disposicién transitoria segunda PGOU 2011.

La cldusula “sin perjuicio de terceros” y “salvo el derecho de propiedad” (art. 12 RSCL y
5.3 RDU Andalucia) se¢ configura como una garantia para los terceros (ajencs al
expediente de licencia), de tal modo que la concesién de una licencia en modo alguno
puede afectar a los derechos de quienes sean terceros (en tal expediente de licencia).

El hecho de que las licencias se concedan "dejando a salvo el derecho de propiedad y sin
perjuicio del de tercero” significa que el otorgamiento de una licencia urbanistica no
supone reconocer que el solicitante sea propietario del suelo o que tenga derecho a
levantar una edificacién en dicho suelo y, por ende, tal cldusula supone que la concesidn
de la licencia no puede perjudicar a quienes sean realmente Ios propletanos de dicho
suelo. :

Es reiterada la doctrina jurisprudencial que, tras destacar el cardcter estuctamente reglado
de las licencias urbanisticas (que determina que ¢l control o examen se circunscriba a la
legalidad urbanistica), tiene establecido que “la garantia prevista en el articulo 12 del

Reglamento_de_Servicios -de-las-Corporaciones-Locales, es - suficiente-a-los- efectos-de
Derecho de terceros.” Como destaca fa Sentencia TS de 17 de febrero de 1983, el art. 12
RSCL ... ha de interpretarse en el sentido de que por la licencia nunca pueden resultar
lesionados los intereses de tercero”.
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Por consiguiente, la referida cldusula, segin la cual las autorizaciones y licencias se
entenderan otorgadas salvo derecho de propiedad y sin perjuicio de tercero (art. 12 RSCL
y 5.3 RDU Andalucia), que impide denegar solicitudes de licencia por cuestiones
dominicales, también ha de llevar aparejado que los terceros que realmente sean
propietarios de las fincas no resulten perjudicados por las licencias concedidas.

En definitiva, ain cuando pudiera sostenerse que la (irregular) actuacién del
Ayuntamiento en los aitos 70, al conceder la lcencia solicitada por FAXSA, estuviese
amparada en la citada cldusula (art. 12 RSCL), esta misma cldusula es la que ha de
impedir considerar que las superficies de las parcelasigg %] que no pertenecian a
FAXSA, puedan quedar “sancionadas” conforme a lo dispuesto en la Disposicion
Transitoria Segunda del PGOU vy, por ende, privadas de edificabilidad, a tenor de la
referida licencia concedida a FAXSA en ef expediente OM 1573/73.

Cualquier otra interpretacion de la Disposicién Transitoria Segunda PGOU 2011 llevaria
af absurdo, puesto que, en tal caso, la propia clausula “sin perjuicio de terceros” y “salvo
el derecho de propiedad”, que permite a las Administraciones conceder licencias dejando
de lado las cuestiones dominicales -y que constituye una garantia para los terceros-, es la
que, también, permitiria que, en todo caso, las superficies de las parcelas objeto de
licencia (anteriores) computasen, atin cuando posteriormente se pusiera de manifiesto que
no pertenecian al solicitanie de la licencia. Seria absurdo. Ademds, si efectivamente, por
razon de la licencia concedida a un tercero en su dia, se confirmase, finalmente, la
denegacion del Estudio de Detalle solicitado por mi mandante y se le privase de toda
edificabilidad sobre su parcela y de la posibilidad de edificar en la misma, se le estaria
causando un perjuicio evidente, del que tendria que responder el Ayuntamieto,

TERCERO.- La defensa de la Administracion expone, en sintesis:

- Muestra disconformidad con los hechos expuestos por la recurrente en su escrito de
demanda, en tanto no sean constatables con lo actuado y obrante en el expediente
administrativo. De dicho expediente pueden destacarse las siguientes circunstancias
suficientemente acreditadas:

1.- Mediante el presente recurso contencioso administrativo (P.O. niim. 638/2017) la
entidad recurrente, HEMAMOLQ, S.L., impugna el Acuerdo del Pleno del Ayuntamiento

de Malaga adoptado el dia 27 de julio de 2017, por el que se dispuso deneiar la

aprobacion del Estudio de Detalle que se tramitaba a instancia suya en
_(fblios 320 y siguientes del expediente administrativo).
2.- Fi Estudio de Detalle mencionado anteriormente fue aprobado inicialmente, con fecha

31 de junio de 2015, por acuerdo de la Junta de Gobierno Local del Ayuntamiento de
Malaga (Folios 27 y siguientes) y sometido al trdmite de informacién publica, con

posterioridad:En- dicho tramite-se- resentaron dlstmtas a[cacnones -una de-las-cuales-fue
presentada por la codemandada (g s T RSN {Glios 125 y

siguientes.
Concretamente en el Acuerdo plenario que denego finalmente la aprobacion del Estudio

de Detalle y que ha sido impugnado en via contencioso-administrativa se dispuso:
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-Estunar parciaimente las alegaciones presentadas por ;
on fecha de entrada 8 de septiembre de 2015, en lo relativo a que las
f' incas objeto del Estudio de Detalle computaron a efectos de edificabilidad en el
expediente de referencia OM 1573/73, v desestimarlas en lo relativo a la peligrosidad de
los terrenos y posibles servidumbres de vistas, todo ello de conformidad con lo indicado
en el informe técnico de 30 de noviembre de 2015 le dard traslado.

SEGUNDOQ.-Desestimar las alegaciones de g : e
Wesentacmn de la Comunidad de Propietarios del Edi

“PRI’MERO

con fecha de entrada el 22 de octubre de 2015, de conformidad con lo mdlcado en el
informe técnico de 30 de noviembre de 2015, del cual se le dard traslado.
TERCERO.~ Denegar la aprobacid deﬁmtlva del Estudio de Detalle =

. : g en
representacnon de Hemamolo S L y porie R o de conformldad con el
informe técnico del Departamento de P[aneamlento y Gestion Urbanistica, de fecha 30 de
noviembre de 2015, los fundamentos juridicos de este informe-propuesta y de acuerdo
con lo dispuesto en la Disposicidn Transitoria Segunda apartado 2 del vlgente PGOU yen
los arts. 31 ai 41 de ta LOUA.

Se observa que la motivacion que justifica la denegacidn de la aprobacién del Estudio de
Detalle, se sustenta en los argumentos téenicos contenidos en el mforme municipal de 30
de noviembre de 2015, donde se apreciaba que, efectivamente, dicho Estudio supondria
un exceso de edificabilidad no permitido por la ordenacién urbanistica aplicable. Esto era
consecuencia de la edificabilidad ya aprobada en su dia en la licencia urbanistica OM
1573/73, wramitada por la entidad FAXSA.

- En primer término la entidad recurrente alude a que el Ayuntamiento de Mdlaga, en el
Acuerdo plenario impugnado, aplica erroneamente la regulacidon contenida en la
Disposicion Transitoria Segunda del PGOU de Mailaga para el afio 2011, puesto que
seglin afirma “... deberia haber exigido algin tipo de identificacion o referencia de la
finca objeto de la solicitud de licencia de obras de FAXSA (Exp. 1573/73).” No obstante
esta argumentacion no es acertada pues:

1.- La parte actora pretende reconducir la cuestién de fondo a la licencia de obras
concedida en el expediente no 1573/73, tal y como lo intentd en la via administrativa
mencionando un supuesto engario al Ayuntamiento por parte de FAXSA. En este sentido
menciona el deber de la Administracidn de haber comprobado la propiedad del suelo
sobre el que se otorgé licencia; que el téenico municipal era también interesado en el
expediente; etc.

Sin embargo la entidad recunente, conocedora de las pocas posibilidades de que
prosperase una solicitud de revision de oficio contra una licencia que data del afio 1973,
no.solicité.la-incoacién de un expediente administrativo.en-este sentido. Por ¢l contrario.si. .

trae al presente recurso argumentos relacionados con dicha licencia, intentando que la
Sala a la que nos dirigimos entre en el fonde de los mismos, aun cuando es manifiesta su
improcedencia.
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L.os actos de las Administraciones publicas se presumen vélidos y producen sus efectos
desde ta fecha en que se dicten {articulo 39.1 de la Ley 39/2015). No obstante, podrian
revisarse, si estan incursos en causa de nulidad o de anutabilidad {articulos 47 y ss de la
Ley 39/2015) por alguno de los procedimientos de revisidn previstos en la ley (articulos
106 y ss de la Ley 39/2015).

Pese a ello, existen Hmites a dicha revisidn; asi en el articulo 110 de la Ley 39/2015 se
indica que:

“Las facultades de revisién establecidas en este Capitulo, no podrdn ser ejercidas cuando
por prescripeion de acciones, por el tiempe transcunido o por otras circunstancias, su
ejercicio resulte contrario a la equidad, a la buena fe, al derecho de los particulares o a las
leyes.”

A esta norma juridica, de idéntico contenido a las recogidas en las leyes de procedimiento
administrativo comin precedentes, se refiere la Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de
noviembre de 2005 (RT 200611163) que en su fundamento de derecho quinto dice: (...).

2.- Ademads de lo expuesto resulia oportuno sefialar que no es cierto, como la actora alude
en el antecedente de hecho SEPTIMO de su demanda, que ¢l Ayuntamiento de Mélaga
haya paralizado el expediente de Estudio de Detalle promovido por ella desde el 6 de abril
de 2016 y, ante la insistencia del promotor, lo resolviese et 1 de julio de 2017. Y es que,
teniendo la recurrente conccimiento de la alegacién presentada contra la aprobacion
inicial del Estudio deé Detalle v de los problemas que podian surgir a la vista del
expediente de licencia no 1573/73, pidi6 verbalmente a responsables municipales, que no
se resolviese sobre la denegacién del Estudio de Detalle hasta tanto trataran ta cuestion de
la citada licencia v su posible revision en ¢l Departamento de Licencias y Proteccidn
Urbanistica.

Tras una reunién mantenida el 4 de mayo de 2017 en ¢l despacho de la Jefa del
De artamento de Planeamiento y Gestién, la representante de la actors,

: solicuo velbalmente la resolucién expresa del expediente de Estudio de Detaile
on (e BRI SR iun cuando sea en el sentido de su denegacién ya que,
segun le habs’m mfo:mado por pane del citado Departamento de Licencias y Proteccidn
Urbanistica, no era posible la revisidén de la licencia de obras concedida en su dia a
FAXSA por ir mds allé de los limites legales. Esta afirmacién queda constatada en los
folios 303 y 304 del expediente administrativo (correo electrénico remitido el 5 de mayo
de 2017 y al que se adjuntan los que se habian intercambiado con el indicado
Departamento.

3.- A continuacién la actora pone de manifiesto en su demanda una serie de
irregularidades con relacién a la licencia de obras concedida en su dia sobre su parcela
(OM 573/73), quizas con la legitima finalidad de defender el contenido de su derecho de

propiedad pero;-ia-defensa-de-ese-derecho, deberia canalizarla-a-través-de-los-drganos-del
orden jurisdiccional civil. En este sentido se sefiala en la Sentencia del Tribunal Supremo
de 29 de noviembre de 2005 (RJ 2006\1163) antes citada, en su Fundamento de Derecho

Sexto: (...)
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4.~ Como indicabamos en nuestro relato de hechos el motivo de ia denegacién de la
aprobacidn del Estudio de Detalle objeto del presente recurso contencioso administrativo,
se fundamentd en la constatacién de un hecho objetivo, tal y como se desprende del
informe técnico de 30 de noviembre de 2015 que analizé la alegacion presentada por la
codemandada - y es que en un expediente de
licencia de obra tramitado por esta Admlnlstracmn municipal en el aiio 1973 (expediente
no 1573/73) se consumid la edificabilidad de la parcela a la que se refiere el Estudio
Detalle.

Esté hecho objetivo, a su vez, lleva asociado una consecuencia juridica de conformidad
con el vigente Plan General de Ovdenacién Urbanistica de Mélaga (PGOU-11) que, en su
Disposicion Transitoria Segunda apartado 2, dice textualmente;

2 Incluso en el caso de que se cumpla con la superficie de parcela minima prevista en
este Plan, en modo alguno serdn edificable aquellas parcelas de suelo urbano, registradas
o no, cuyas superficies sirvieron para el computo de edificabilidades de construcciones
erigidas al amparo de planeamientos anteriores, salvo que el presente Plan haya
incrementado aquellas con la nueva ordenanza asignada.”

Respecto deeste motivo que es el gue justificaba que 1o se aprobase el Estudio de
Detalle en : R (2 parte actora solo argumenta, de forma muy
tangencnaf que dlcha DlSpOSlClOI‘l Trans;torla no es de aplicacién porque iria en contra del
principio de- seguridad juridica y de confianza legitima habida cuenta de fas
irregularidades de la licencia que se concedio en su dia; pero estos argumentos no son de
recibo en cualquier caso ya que, los mismos, nos llevarfan otra vez a la cuestion de la
hipotética revisién de la licencia v, esto, no es posible como ya hemos indicado.

- Posteriormente la entidad recurrente alega que “...Ia propia cldusula “sin perjuicio de
terceros™ y “salvo el derecho de propiedad™ ha de impedir que la licencia concedida en su
momento a la mercantil Faxsa se pueda tomar en consideracién en perjuicio de mi
mandante, a los efectos de lo dispuesto en la Disposicion Transitoria Segunda del PGOU-
117, A estos efectos conviene aclarar lo siguiente:

.- Como ya se indicaba en el informe-propuesta de 11 de julio de 2017, obrante en el
expediente, el articulo 12 del Reglamento de Servicio de las Corporaciones Locales de 17
de junio de 1955, ya establecié que las autorizaciones y licencias se entenderdn otorgadas
salvo el derecho de propiedad y sin perjuicio de terceros. Esta norma ha sido
reiteradamente interpretada a lo largo de los afios por el Tribunal Supremo en el sentido
de entender, que ef control de legalidad que hace la Administracién al otorgar una licencia
de obras no puede ir més alld de las normas urbanisticas, ya que el control de la
titularidad dominical corresponde a los tribunales de justicia del orden civil y, solo en el
caso de que la licencia pueda afectar a suelos de titularidad piiblica, podrd estar justificada
una denegacion.de-licencia-por.dicha causa (sentencias de.17-7-1987 [ RJ- 1987, 7518];
31-7- 1989; 9-10-1990 [ RJ 1990, 7847] ; 25-5-1991 [ RJ 1991, 4295] , entre ofras).

La linea jurisprudencial indicada es la gue subyace en la redaccion del vigente articulo 5.3
del Decreto 60/2010, de 16 de marzo, por el que se apruecba el Reglamento de Disciplina
Urbanistica de fa Comunidad Autdnoma de Andalucia, al precisarse en este precepto:
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3. Las licencias urbanisticas deben otorgarse dejando a salvo el derecho de propiedad y
sin perjuicio del de terceros, y para solicitarlas no serd necesario acreditar la titularidad de
los inmuebles afectados, salvo cuando su otorgamiento pueda afectar a los bienes y
derechos integrantes del Patrimonio de las Administraciones pablicas, tanto de dominio
pliblico o demantales, como de dominio privado o patrimoniales, sin petjuicio de las
autorizaciones y concesiones exigibles de conformidad con lo establecido en la normativa
reguladora del patrimonio de la correspondiente Administracién pliblica.”

Por su parte v a sensu conirario, los tribunales civiles sostienen que, cuando el
otorgamiento de una licencia implique un auténtico ataque al derecho de propiedad
podran ejercerse las correspondientes acciones civiles; asi en la Sentencia no 569/2005 de
la Audiencia Provincial de Burgos de 19 de diciembre de 2005 {(AC 2006\169) se sefiala:
(...).

A la vista de estos argumentos se concluyé en el citado informe- propuesta de 11 de julio
de 2017, que la licencia concedida en el expediente no 1573/73 lo fue dejando a salvo el
derecho de propiedad y sin perjuicio de terceros, por lo que corresponderd a los tribunales
de justicia del orden jurisdiccional civil dilucidar cualguier cuestion relativa a la
titularidad dominical de los terrenos afectados por dicha licencia.

2.- Pues bien, el razonamiento expuesto en el apartado anterior lo wtifiza la actora para
interpretarlo en sentido contrario, esto es, considera que el articulo 12 del Reglamento de
Servicio de las Corporaciones Locales (hoy articulo 5.3 del Decreto 60/2010), que impide
denegar solicitudes de licencias por cuestiones dominicales, también debe de llevar
aparejado que los terceros que realmente sean propietarios de las fincas no resulten
perjudicados por las licencias concedidas y, en consecuencia, no pueden resultar
sancionados por lo establecido en la Disposicion Transitoria Segunda del vigente PGOU.
Lo cierto es que el Ayuntamiento de Milaga, en el acto impugnado, en modo alguno
considera que fa recurrente no esté legitimada para defender su derecho de propiedad por
el hecho de que la edificabilidad de su parcela se hubiese consumido en una licencia de
obras concedida anteriormente sin, al parecer, su conocimiento; lo que ha mantenido es
que la posible agresion, a dicho derecho, debe defenderse ante los tribunales del orden
civil. En este sentido, puede mencionarse un caso similar resuelto en la Sentencia
147/2004, de 2 de marzo, de la Audiencia Provincial de Alicante, sobre un Interdicto de
recuperacion de posesion (JUR 2004\106382) que, en su fundamento de derecho segundo,
refiere esa diferenciacidn entre jurisdicciones dlClendo )

La realidad es que desde que por parie de (S IR : : :
(codemandada en este recurso), se puso de mamﬁesto que la parcela del Estudlo de
Detalle ya habia sido objeto de una licencia anterior, el Ayuntamiento de Malaga constatd
tal circunstancia y, en consecuencia, al estar el supuesto de hecho contenido en el
apartado -2 -de—la -citada -Disposicién -Transitoria—Segunda ~dei -PGOU=t1;—denegd—la
aprobacion del citado instrumento de planeamiento.

Esta Administracién municipal no podia dejar de aplicar una norma de derecho piblica,
que precisamente tiene naturaleza transitoria y estd pensada para evitar que el suelo
compute a efectos de edificabilidad mds de una vez cuando haya cambios de
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planeaniento, por ef hecho de que un propietario considere que se ha usurpado, por parte
de otro promotor, el contenido de su derecho de propiedad ya que, como hemos dicho de
forma tan reiterada, no es competente dicha Administracién para aquilatar el derecho de
propiedad y resolver en consecuencia,

CUARTO.- La defensa de la parte interesada expone, en sintesis:
-Nada que oponer en cuanto a gue la entidad mercantii HEMAMOLO, 8. L. es
propietaria de la finee registral identificada como parcela objeto del
presente recurso. Entendemos que dlcha propiedad, tras haber sido aportada por los
herederos del R auc lo fue desd lano 1939, formé parte de la
sociedad recurrente. Igua]mente que R §0 B ) o propictaria de la
palcela- en la que estd construida la casa que habita desde antes de 1973, vy que junto
a la anterior son objeto del Proyecto de Estudio de Detalle, que ha sido denegado por este
Exemo Ayuntamiento, y cuyo acuerdo, de fecha 27 de julio de 2017, es objeto del
presente recurso,
El recurrente ha acreditado documentalmenie que (i e :
propietario _desde 1939, y actualmente !o £s su_ K resentada Hemamolo SL.,. de la
parceia-al igual que (EEEEEEIEHENETIE 8 10 cra y cs de la parcela
segiin las medidas y linderos que consta en el piano de ubicacidn que aporta, Hechos que
son incuestionables.

- Ciertamente esta parte alegd ante la Gerencia Municipal de Utbanismo, Obras e
Infraestructuras que ya estos terrenos, que se dijeron entonces pertenccian a la entidad
denominada FAXSA, quedaron vinculados a las tres edificaciones levantadas al amparo
de la licencia concedida en el Expte OMI1373/73, porque computaron a efectos de
edificabilidad, como se declara en el Acuerdo municipal ahora recurrido. Y dicha
afirmacion que parecia ser cierta, a la vista de la licencia entonces concedida a Faxsa, una
vez probado ahora que parte de los terrenos (parcelas no eran de su
propiedad, no cambia la prohibicién legal de volver a concederse licencia, por haberse
agotado la edificabilidad. También se cometieron graves irreguiaridades en el Proyecto
presentado por FAXSA, como la de ub:car los aparcamientos del edificio que debia
situarse en la ) cn [a pared rocosa que queda al Este de la
parcela Acticamente 1mpos1ble de acceso a vehiculos, dado su desnivel,
Entonces se desestimo tal argumento, pero tampoco se construyé el aparcamiento, pese a
ser condicion indispensable para la licencia, que se concedié “contra viento y marea”i

iese a iue los vehiculos de los compradores siguen aparcando en la acera de la

Nadie podia pensar entonces que FAXSA no ostentara 1 ddde ] ter'enosl iue

ahora_se_ha_acreditado- que- en-.1973-pertenecian-a
y que tueran presentados por la entonces sohcntante de Ia licencia
como de su titularidad. Evidentemente que si al Ayuntamiento hay que acreditarle ¢l titulo
de propiedad para cualquier minima gestién urbanistica, aunque se trate de una obra
menor, era y hoy es impensable que un promotor consiga una licencia para tres edificios,
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sin que acredite la titularidad de los terrenos. Pero tal circunstancia, o no se justificd,
como parece gue ocurrid, o por los técnicos municipales se aceptd lo que constaba.en los
planos aportados por el arquitecto autor del Proyecto, en cuyos planos se incluyeron unos
7.400 metros cuadrados, en los que se incluian la hoy parcela*en fa que ya existia la
Hyla Y parece que nadie se dio cuenta de tal

grave mampulacmn o engailo,

En nuesiro escrito ante la Gerencia Municipal de Urbanismo, como recuerda la pane
recurrente, ya deciamos que todo era raro en este asunto, y ahora afiadimos que hoy serla
imposible que ocurriera, y pudo deberse a que el téenico autor de aquel proyecto del
Expte O.M. 1573/73 y el arquitecto Jefe municipal tenian su Estudio en comin. Estos
hechos lamentables, repetimos, que ahora nunca sucederfan, inducen a pensar que tal
error de los servicios municipales de hace cuarenta afios, parezea hoy incomprensible, y
tengamos que sospechar lo peor. Ya todo lo que pasd con esta licencia estd prescerito, pero
lo que dijimos en nuestro citado escrito, lo sabe el letrado que suscribe porque su casa
estaba en la corona del monte, lindante con las parcelas construidas por FAXSA, y se vio
afectada por un desprendimiento producido por ac1amlento de fa ladera a fin de
preparar el espacio del edificio sito delante, en laf§ : ) cn la parcela
que presentd FAXSA como de su exclusiva propiedad, desprendumento que cortd el
trafico rodado durante varios dias, ocasionando el desalojo de la casa del letrado que
suscribe durante una semana. De ahi el que llegiramos a conocer la connivencia entre los
téenicos de Faxsa y municipal, afirmacién que podriamos probar facilmente. Ha
extrafiado a la parte recurrente nuestra afirmacién sobre este asunto, pero ya es un hecho
pasado, prescrito, y que no querfamos silenciar.

- No hay duda alguna que en el Expte seguido en el afio 1973, bajo el niimero O.M
1573/73, se concedié la lcencia en base a las superficies de las parcelas 7 que
dejaban agotada su edificabilidad, hecho que se reconoce en la demanda. De ahi la
correcta denegacion del Estudio de Detalle promovido por la parte recurrente, al amparo
de el PGOU vigente, como en el fondo se admite por la parte recurrente.

- Cierto que la promotora FAXSA, como se dice literaimente en el correlativo de la
demanda, “*cuando en 1973 solicito la licencia de obra, incluyo a las bravas y sin la mds
minima _ju ropiedad de la ahora recurrente (parcela y la
parcela B que incluso se encontraba construida desde
1960 (ver figura 4 aportada por la parte actora), segiin el plano de emplazamlemo Y
ciertamente también estamos de acuerdo con ello. Pero no hay la menor duda, ni para la
parte recurrente, que el acuerdo de denegacién del Estudio de Detalle, objeto de este
recurso, estd ajustado a derecho, al haberse agotado la edificabilidad, por lo que no es
posible que se le conceda licencia para volver a construir, sin perjuicio de las acciones

que-pudiera-ejercitar—la—parte—recurrente;—tendentes -a-ser- resarmdo porlos perjulmo::
irrogados por la licencia ilegalmente concedida hace tantos afios.

- De acuerdo con la demanda, en cuanto a las graves irregularidades cometidas en la
concesion de la licencia a la promotora FAXSA, como consecuencia del Expte O.M.
1573/73, no solo aportando plano de terrenos ajenos como suyos, sino espacio para
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aparcamientos podrian construir, como ya hemos explicado antes, porque la
casa de @ A &) impedia acceder al lugar que ocuparian tales
aparcamientos y que la verticalidad del suelo hacia imposible que un vehiculo pudiera
circular (estos hechos fueron alegados en el afic 1975 al Ayuntamiento). La parte
recurrente comprende que algo anormal sucedié para que se concediera la licencia. Todo
lo ocurrido en aquel expediente hace que no pueda encontrarse la mds minima
justificacién o razén que explique el motivo de no pedirse el titulo de propiedad al
promotor, y se aceptara que el Proyecto era suficiente para acreditar la titularidad de'las
parcelas por parte de la promaotora FAXSA.

- En la demanda se reconoce la imposibilidad de que se construya en una parcela cuya
superficie sirvié para el cdmputo de edificabilidades de construcciones erigidas al amparo
de planeamientos anteriores, segin la Disposicion Transitoria Segunda, Apartado 2 del
PGOU de 2011, motivo que ha sido invocado en el Acuerdo municipal objeto de ¢ste
recurso. '
Pero la recurrente considera que dicha Disposicién Transitoria Segunda no puede ser
interpretada del mismo modo, cuando guien consiguié la licencia lo hizo incluyendo
fincas “ajenas”, “ a tenor de lo que supone la cldusula “sin perjuicio de terceros” y “salvo
el derecho de propiedad”, Considera la recurrente que “‘cuando se utilizé una parcela de
un tercero, con absoluto desconocimiento de este, y engaiiando al Ayuntamiento, para el
computo de la edificabilidad, no es aplicable la citada Disposicion Transitoria Segunda®.
Sin embargo esta parte considera que la Disposicion Transitoria Segunda, en todo caso, lo
que pretende es que una vez consumida la edificabilidad de una parcela por
construcciones anteriores, jamds pueda sobrepasarse lo peritido en la normativa vigente.
No distingue el caso en el que se utilizé un suelo que no pertenecia al promotor de la
construccion anterior. '

Evidentemente que el perjudicado por haber sido utilizado su suelo por un tercero, tendrd
posibles acciones frente al Ayuntamiento, en este caso, al amparo del articulo 106 de la
Constitucién y vigente normativa sobre la responsabilidad de las Administraciones
piblicas, o frente a los particulares usurpadores, pero nunca puede suponer que ho sea de
aplicacién la Disposicién Transitoria Segunda, apartado 2, del PGOU vigente, en cuanto a
la prohibicién de excederse en la edificabilidad permitida, si ya se agotd anteriormente tal
facuitad. El incumplimiento de esta prohibicién absoluta permitiria pasar por encima de
las normas urbanisticas en vigor, con un consiguiente grave perjuicio general.

La cldusula “sin perjuicio de terceros” y “salvo el derecho de propiedad” debe
interpretarse en el sentido que la licencia concedida no supone la anulacién del derecho
privado de propiedad u otro derecho real que tenga un tercero, que podria ejercitar segin
las leyes vigentes.

- Reitera la parte recurrente.la-forma ilegal de conseguirse 1a-licencia por la-promotora
FAXSA, en el Expte M.O. 1373/73, y tras invocar varias sentencias del T. Supremo, que
recuerdan que la Administracion municipal debe recabar el titulo de propiedad del
solicitante de una licencia de obra nueva, vuelve a mostrar su sorpresa por la forma de
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haberse conseguido engaiiar al Ayuntamiento por parte del técnico autor del Proyecto
presentado en nombre de FAXSA,

Estamos totalmente de acuerdo con que para conseguirse la licencia concedida en el
expediente 1573/73, se aceptd por el Ayuntamiento de esta Capital unos planos que ahora
se ha comrobado daban como propiedad de la promotora, entonces solicitante, l
R [} cuando pertenecian a la hoy actora recurrente y a (i
G Y que no se pidid, como era obligado, los titulos de propledad a FA‘{SA
Ia pzomotora solicitante de la llcencxa Pero esto facultard a la entidad HEMAMOLO, S.
L.y a la referida (e ) a exigirle al Ayuntamiento la indemnizacién o
compensacidn que crean convemente, dado el indiscutible perjuicio que le ha producido
la concesién ilegal de la licencia a FAXSA, merced al incuestionable engafio de los
técnicos intervinientes.

- La demanda se dice que las licencias se conceden dejando a satvo el derecho de
propiedad y sin perjuicio de terceros, hecho que esta parte no discute. Sin embargo esto
no significa otra cosa que el tercero que se ve limitado o privado de su propiedad, por una
licencia errénea, puede acudir a la jurisdiccién ordinaria para conseguir la tutela judicial
efectiva de su derecho, Lo que no quiere decir que si la licencia obtenida por Faxsa en
1973, lo fue por haberse utilizado suelo ajeno, ahora procede volver a concederse nueva
sobre ese mismo suelo, si ya se ha agotado la edificabilidad. Lo contrario seria ir contra
las normas reguladoras del PGOU. Si el PGOU pone una limitacion de edificacion en una
determinada parcefa o zona, es imposible que se vulnere. En este caso, afortunadamente,
muy poco frecuente, el tnico medio es resarcir a los afectados por el grave error
municipal, y estamos seguros que lo conseguirdn, bien a través de una indemnizacidn, o
mediante la compensacion con otros terrenos municipales, aptos para ser construidos.
Pero en caso de no conseguirlo, podedn acudir, al amparo del art. 106. 2 de la
Constitucian, a la via judicial para conseguir la tutela de sus derechos. Lo que nunca es
procedente es que, agotada la edificabilidad en sus parcelas consigan sus
propietarios nueva licencia para ta construccion de los dos edificios que se proponen en el
Estudio de Detalle promovido por HEMAMOLOQ, S.L., porque la Disposicion Transitoria
Segunda, en su apartado 2, del vigente PGOU lo prohibe de forma expresa y clara.

QUINTO.- Los Estudios de Detalle carecen de cardcter innovador, en forma tal que ni
siquiera en supuestos de alineaciones y rasantes y ordenacion de volumenes conforme a
las especificaciones del Plan, que constituyen su Gnico contenido posible, pueden dejar de
cumplir el Plan al que sirven de especificacion o detaile y, por ello, incurren en iiegatidad
si lo contradicen o, excediendo de su finatidad subordinada y complementaria, intentan
colmar un vacio de ordenacidn urbanistica adoptando determinaciones originarias que son

propias-de-tos Planes * (-STS-de 9 de-diciembre de 1997 entre-otras):

Segin la Ley 7/2002, de 17 de diciembre, de Ordenacién Urbanistica de Andalucia
{LOUA), el 4mbito de los Estudios de Detalle queda reducido al suelo urbano. El objeto
de dichos instrumentos serd adaptar o completar alguna de las determinaciones del
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planeamiento en dichas dreas. Las determinaciones posibles de un Estudio de Detalle son,
seghin el articulo 15.1 de dicha Ley , las siguientes:

Establecer y reajustar la ordenacién de los volimenes, el trazado local del viario
secundario y la localizacion del suelo dotacional piblico. Dicha determinacién se
realizard siempre en desarrollo de los objetivos definidos por los Planes Generales de
Ordenacion Urbanistica, de planes parciales de ordenacién o de planes especiales.

Fijar y reajustar las alineaciones y rasantes de cualquier viario.

De acuerdo con el artfculo 15,2 de la LOUA, a través de un Estudio de Detalle en ningtin
caso se podran regular las siguientes cuestiones:

Maodificar el uso urbanistico del suelo.

Incrementar el aprovechamiento urbanistico.

Suprimir o reducir el suelo dotacional publico ni afectar negativamente a su
funcionalidad, por disposicién inadecuada de su superficie,

Alterar las condiciones de la ordenacién de los terrenos o construcciones colindantes.

Por tanto, estamos ante un instremento de planeamiento ( STS, sec. 5° de 8§ de enero de
2014, rec. 1361/2011} y que es derivado o de desarrollo que, como dice la sentencia de la
misma Sala y seccién de 13 de mayo de 2011 (rec. 2860/2007 }, se califica como humnilde
pieza complementaria del planeamiento (STS de 13 de noviembre de 2009, rec,
4138/2003), de tal suerte que no puede extralimitarse de su 4mbito y abarcar aspectos
sustraidos a su incumbencia, sin desnaturatizar su normal cometido y algjarse no sélo de
Ia cobertura de legalidad que le dispensaba su acomodacién a aquellos, sino incluso del
interds general del que, sin esa falta de apariencia de legatidad, estaria investido, De modo
que el estudio de detalle "no puede subsistir de forma auténoma" habida cuenta de su
"naturaleza subordinada al planeamiento general del que trae causa" -términos de la
sentencia de la STS de | de diciembre de 2008, rec. 7619/2004-.

Al caso de autos la denegacidn en el acuerdo objeto de recurso de la aprobacién del
Estudio de Detalle presentado por la ahora recurrente se basa en la constacion por los
técnicos municipales (informe de 30 de noviembre de 2013), que ent un expediente de
licencia de obra tramitado por esta Administracién municipal en el afio 1973 (expediente
no 1573/73) se consumié la edificabilidad de la parcela a la que se refiere ef Estudio
Detalle. Por ello, y conforme el vigente Plan General ‘de Ordenacién Urbanistica de
Malaga (PGOU-11) al que ¢l estudio de detalle debe atenerse, s denegada la aprobacidn,
con base en su Disposicién Transitoria Segunda apartado 2 (a cuyo tenor: “2.Incluso en
el caso de que se cumpla con la superficie de parcela minima prevista en este Plan, en
modo alguno seran edificable aquellas parcelas de suelo urbano, registradas o no, cuyas
superficies sirvieron para el compute de edificabilidades de construcciones erigidas al
amparo de planeamientos anteriores, salvo que el presente Plan haya incrementado

aquellas. con la nueva ordenanza asignada.’). -

Segin lo antes dicho, lo asi acordado se ajusta a derecho, puesto que de otro modo el
estudio de detalle contravendria el PGOU.

No es objeto de recurso Ia licencia de obras del afio 1973 que agoté la edificabilidad de fa
parcela, que como toda resolucidon administrativa cumple funcion regularizadora y




ADMINISTRACION
DE
JUSTICLIA

24

estabilizadora, en funcién de la seguridad juridica, por lo que mientras subsista vincula a
la propia Administracion concedente, al beneficiario de la misma y a tercero. Por lo que si
en su concesidén hubo irregudaridades deberdn articularse, en su caso las acciones que
corresponda, no pudiendo incrustarse en los presentes autos la pretension de la parte
recurrente que la citada licencia sea obviada por la Administracién, y contra el PGOU,
aprobado el estudio de detalle al socaire de la cldusula “salvo derecho de propiedad y sin
perjuicio de terceros”, cuyo significado es que al otorgar la licencia, tanto en 1973 como
ahora, fa Administracién realiza un control de legalidad, pero no de todo el ordenamiento
ljuridico, sino tan sélo det urbanistico, de manera que la Administracion, cuando actiia esta
potestad, no puede extenderla a otros aspectos distintos del urbanismo. Quedan, pues,
fuera del dmbito de esta potestad todas las cuestiones juridicas del peticionario de la
licencia, incluidas las que se relacionan con terceros. De ahi que la cldusula "salvo el
derecho de propiedad y sin perjuicio de terceros" contenida en el articulo 12 del RSCL,
referida a las autorizaciones y licencias en general, es plenamente aplicable a la licencia
urbanistica. Sin que dicha cladsula habilite una especie de accion de nulidad que se pueda
hacer valer de cualquier modo,

Durante un tiempo el Tribunal Supremo mantuvo la posibilidad de examinar, las
nulidades absolutas, radicales o de pleno derecho, incluso por encima de las causas de
inadmisibilidad del recurso contencioso-administrativo y extramuros de la revisidn de
oficio, por entender que ellas, al existir ya con anterioridad a ta formulacion del proceso,
no precisan en realidad de éste, salvo para explicitar o hacer patente su existencia anterior
(SSTS de 3 de marzo de 1979, 18 de marzo de 1984 , 22 de diciembre de 1986 y 27 de
febrero de 1991 , entre otras); y en el mismo sentido puede verse también la sentencia de
24 de octubre de 1994 (apelacién 5103/1991 ). Sin embargo, este criterio fue modificado
en una reiterada jurisprudencia posterior en la que se concluye que ia posible
concurrencia de una causa de nulidad de pleno derecho no es motivo para que dejar de
atenerse a las normas procesales, pues si en la actuacion administrativa existe un vicio de
nulidad la via a seguir para invocarlo en cualquier momento era la del articulo 162 de la
Ley 30/92, en tanto que Ia interposicion del recurso contencioso-administrativo debe
atenerse a [as normas procesales, porque lo que no estd sometido a plazo es el gjercicio de
fa accién de nulidad en via administrativa y no la impugnacion judicial de los actos y
disposiciones, que en todo caso estd sujeta a plazo (articulo 46 de la Ley reguladora de la
Turisdiccién Contencioso-Administrativa). Asi, v. gr., las SSTS de 14 de abril de 2011
(casacién 214807) en la que se resefian otros muchos pronunciamientos en el mismo
sentido como son las sentencias de 22 de abril de 2000 {casacion 6001/1995 }, 7 de
diciembre de 2000 (casacion 4555/1995 ), 26 de abril de 2001 (casacidn 1229/1996 ), 5 de
diciembre de 2002 (casacién 8076/1997 ), 30 de marzo de 2004 (casacion 86/1999 ), 21

de-junio-de 2004 (casacidén-3980/2002-),-15-de-marzo-de 2006-(recurso-de-casacidn no
534/2000 ), 14 de junio de 2006 (casacidn 5320/2001 ), 2 de octubre de 2007 (casacidn
2324/05 ) y 15 de diciembre de 2009 (casacién 4789/2004 ).

En definitiva, la doctrina jurisprudencial sobre este punto puede verse recogida por la
Sentencia del Tribunat Supremo de 20 de septiembre de 2010 (casacién 7389/2005), que 2
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su vez, recoge los términos de la de 27 de febrero de 2003 (casacién 9698/1998), al

declarar que la pretendida imprescriptibilidad de la accidn de impugnacién de los actos
nulos de pleno de derecho sélo es predicable respecto de la accion que se ejercita en via
de la revisién de oficio, por lo que no es dabie en los presentes autos cuestionar la
legalidad de la licencia de 1973.

SEXTO.- En cuanto a las costas, son a cargo de la parte recurrente, conforme al
principio dei vencimiento objetivo, que por imperativo legal es la que procede y no exige
motivacion adicional alguna, puesto que no se aprecian serias dudas de hecho o de
derecho. Como dice el ATS, Sala Contencioso-administrativo, Seccion 12, del 01/12/16,
Recurso: 368/2016: “no existe un deber de motivacion en los casos de vencimiento
objetivo, ya que, como hemos expuesto en la sentencia de la Sala de 18 de enero de 2016
(recurso de casacién n® 109672014 ), "la formula imperativa utilizada (*... impondrd las
costas a la parte que haya visto rechazadas todas sus pretensiones..."), parece indicar
que la exigencia de razonamiento adicional (... y asi lo razone...”) se reserva pava la
salvedad de que aprecie que ".. el caso presentaba serias dudas de hecho o de
dervecho...", lo que defermina gue cuando la Sala de instancia aplique el criterio del
vencimiento objetivo, sin hacer uso de la aplicacion de la excepcidn, no necesitard
motivar o razonar la imposicion de las costas”

En el mismo sentido dice la STS de 12 de febrero de 2018, Recurso: 3011/2016, en su FD
6%

“ ....Deciamos recientemenie, en senfencia de 19 de enero de 2017 -recurso de casacion
16872016 -, y debemos reiterar ahora lo siguiente;

"El principio objetivo del vencimiento, como criterio para la imposicion de costas que
establece el articulo 139 LICA | se matiza en el segundo inciso del mismo precepto con la
atribucion al tribunal de la posibilidad de apreciar la concurrencia en el proceso de
serias dudas de hecho o de derecho gue justifiquen la no-imposicion de costas a la parte
que ha visto rechazadas todas sus pretensiones.

Esta prevision se configura como una facultad del juez, discrecional aungue no arbitraria
puesio que su apreciacion ha de estar suficientemente motivada, y su aplicacion no estd
condicionada a la peticion de las partes.

Habrd que convenir que, la formula wtilizada de "... serias dudas de hecho o de derecho”,
constituye un concepto juridico indeterminado tefiido de subjetividad que dificultard no
s6lo la razonabilidad de la no imposicion de costas en virtud del criterio del vencimiento
sino también las posibilidades de fiscalizacion en via de recurso.

Este Sala, ademds, tiene dicho que la expresion «sevias dudas» demanda una aplicacion
resirictiva, pues las discrepancias sobre una determinada cuestion, de hecho o de derecho

han-de revestir una entidad-tal-que justifique-la excepeion. L ATS. 5-de_junio-de.2012, rec.
258/2012)".
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FALLAMOS

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey, por la autoridad que le confiere la Constitucidn,
esta Sala ha decidido: ‘

PRIMERQO.- Desestimar el recurso contenciosc-administrativo promaovido en nombre de
de HEMAMOLO, S.L...

TERCERO,-Imponér el pago de las costas a la parte recurrente,

Notifiquese esta resolucion a las partes haciéndoles saber que contra la misma cabe, en su
caso, interponer recurso de casacion ante la Sala de o Contencioso Administrativo del
Tribunal Supremo si pretende fundarse en infraccidn de normas de derecho estatal o de la
Unién Europea que sean relevantes y determinantes del fallo impugnado o ante la Sala de
lo Contencieso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, con la
composicién que determina el art. 86.3 de la Ley Jurisdiccional si el recurso se fundare en
infraccién de normas de derecho autondémico; recurso que habrd de prepararse anie esta
Sala en el plazo de treinta dias contados desde el siguiente a la notificacién de la presente
sentencia mediante escrito que retna los requisitos expresados en el art. 89.2 del mismo

Cuerpo Legal.

Lo mandé fa Sala y firman los Magistrados Ilmos. Sres. al inicio designados

PUBLICACION.- Leida y publicada ha sido la anterior sentencia por el Ilmo. Sr.
Magistrado Ponente, estando la Sala celebrando audiencia piblica, lo que, como Letrada

“1dé Ta Administracién de Justicia, certifico.




