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RESUMEN

Este trabajo, tiene como finalidad esencial realizar un analisis comparativo
de la doctrina imperante hasta la fecha en nuestro Tribunal Supremo y de la
importantisima incidencia que, en la misma, habra de tener la nueva regula-
ci6én si su tramitaciéon parlamentaria termina fructificando. Evidentemente,
como no puede ser de otro modo, se deslizan opiniones personales que tienen
como Unica finalidad, no la de someter a mera critica la propuesta, sino la de
contribuir, en la medida de lo posible, a una reflexién y debate necesario que
dote a nuestro ordenamiento urbanistico de la seguridad juridica, tan necesaria
en un Estado de derecho y en una materia tan sensible desde el punto de vista,
social, econémico y medioambiental.
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ABSTRACT

The main purpose of this work is to perform a comparative analysis of the
current prevailing doctrine in our Supreme Court, as well as the very impor-
tant impact that the new regulation will have on it (if its parliamentary proce-
dure ends successfully). Obviously, how can it be otherwise, this study includes
personal opinions that have the sole purpose of not submitting to mere criti-
cism the proposal, but to contribute, as far as possible, to a reflection and de-
bate necessary to contribute to the legal security of our urban planning. This is
necessary in a State of law and in a very sensitive matter from the point of view,
social, economic and environmental.

Keywords: Urban plannig, territorial and urban planning, security law, proce-
dure.
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I. INTRODUCCION

Ya desde la anterior etapa ministerial, habiamos venido cono-
ciendo noticias de la voluntad de los responsables politicos de la
ordenacién urbanistica, de acometer, bien es cierto que al amparo
de una corriente doctrinal cada dia mas evidente y numerosa, un
cambio sustancial en la ordenacién de la planificacién urbanistica,
singularmente en lo que a su naturaleza juridica se referia, deci-
sién en la que pesaban de forma intensa decisiones judiciales re-
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cientes que, por distintos motivos, casi todos de naturaleza formal,
habian venido declarando la nulidad de distintos planes urbanisti-
cos, afectantes muchos de ellos a grandes nicleos de poblacién.

El cambio de gobierno no ha modificado dicha intencién, de tal
forma que el Boletin Oficial de las Cortes Generales publicaba el
15 de octubre de 2018, una Proposiciéon de Ley, bajo el titulo de
«medidas administrativas y procesales para reforzar la seguridad
juridica en el ambito de la ordenacién territorial y urbanistica»,
presentada por el Grupo Parlamentario Popular en el Congreso.

Podria pensarse que un analisis de la citada Proposicién puede
resultar en este momento prematura y probablemente quienes asi
piensen no dejen de tener sélidos argumentos a favor de tal posi-
cién, sin embargo, en cuanto las medidas que se proponen y los
cambios que se defienden responden a un evidente «estado de opi-
nién», creo oportuno realizar algunas consideraciones acerca de
tales propuestas, en la esperanza de realizar alguna aportacién util
al debate.

La Exposicién de Motivos de la Ley es reveladora del pensamiento
que anima la voluntad del legislador en este caso. En efecto, con total
rotundidad se afirma que «El ordenamiento juridico es un instru-
mento al servicio de la sociedad y cuando su aplicacién produce un
perjuicio desproporcionado al interés publico, que, ademés, no es
ponderado, ni con el espiritu y finalidad de las normas, ni con el
interés legitimo de los recurrentes, el legislador debe hacer un es-
fuerzo de innovacién para lograr una solucién equilibrada, racional
y justa. En consecuencia, se adoptan en virtud de esta Ley un con-
junto de medidas que pretenden reforzar la seguridad juridica en el
ambito de le planificacion territorial y urbanistica y que, vinculadas
con lo que disponen los articulos 9.1, 24, 103.1 y 106.1. de la Cons-
titucién, son, basicamente, de dos tipos: las relacionadas con la ver-
dadera naturaleza de los instrumentos de ordenacién y de los efec-
tos que tiene su anulacién, que se proyectan principalmente sobre
el Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, por el que se
aprueba el Texto refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitacion ur-
bana (TRLSRU), y las de caracter procesal, que introducen algunas
modificaciones puntuales en la Ley 29/1998, de 13 de julio,
reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa (LJCA), que
tratan de evitar consecuencias anulatorias desproporcionadas. Las
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segundas son consecuencia necesaria procesal y un reflejo de la acla-
racién sustantiva que suponen las primeras.»

En definitiva, como su propio titulo expresa con claridad, el le-
gislador pretende modificar la regulacién de la planificacién terri-
torial y urbanistica para reforzar la seguridad juridica.

Esta finalidad, insisto que claramente confesada, nos plantea un
primer tema de reflexién o si se quiere un primer interrogante
cexiste inseguridad juridica en esta materia?. La respuesta no es
sencilla y dependera de la perspectiva desde la que nos planteemos
el problema. En efecto, creo que se puede afirmar, sin riesgo de
caer en excesos pese a algunas excepciones, que la doctrina de
nuestros Tribunales en la aplicacién de las exigencias formales cuyo
incumplimiento estd en la base de muchas de las sentencias que
anulan planes de urbanismo, no puede sino calificarse de unani-
me, clara y reiterada; esto es, existe un criterio judicial dotado de
la predecibilidad suficiente como para dotar a estos temas de la
necesaria seguridad juridica.

El problema, a mi juicio y sin tratar de descargar las responsa-
bilidades que a todo aplicador del derecho pueden imputarsele, es
de una naturaleza diferente, dado que la inseguridad, se produce
esencialmente por dos razones, cuya solucién seguramente no se
encuentre en propuestas como la que estamos comentando.

En primer lugar el legislador, esencialmente el autonémico, pero
también el estatal por la via de la normativa sectorial y en ocasio-
nes por la necesidad de trasponer normativa europea, ha venido
convirtiendo la redaccién y elaboracién de los planes en una espe-
cie de «campo minado», en el que los tropiezos se producen por
un doble orden de variables, el tiempo desmesurado en su tramita-
cién, lo que provoca la eventualidad de cambios normativos duran-
te la sustanciacion del procedimiento que, no siempre, son adverti-
dos y recogidos por el planificador y, en segundo lugar por la cada
dia mayor complejidad y variedad de la documentacién que debe
acompanar a la tramitacién de los planes.

Como afirma José Antonio Ramos Medrano!, creo que con ri-
gor «Hay que llamar la atencién sobre el hecho de que el legisla-

! Ramos Medrano, José Antonio: Actualidad juridica ambiental, n°® 73. (20 de
noviembre de 2017).
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dor va anadiendo nuevas tareas al planeamiento urbanistico que,
de forma aislada, suponen un avance importante, pero la suma de
todas ellas ha supuesto un colapso de esta figura juridica. No es
sélo la evaluacion ambiental estratégica, sino que también se le han
impuesto otras muchas funciones, como la necesidad de abordar
el estudio del paisaje, la eficiencia energética, la cohesién social, el
impacto de género, en Andalucia su incidencia sobre la salud, etc.
Y todos estos cambios los va introduciendo el legislador sin que la
administracién local sea capaz de ir asumiendo todas estas funcio-
nes en la elaboraciéon de los distintos planes de urbanismo. Ade-
mas del legislador, el poder judicial también lleva a cabo su fun-
cién de interpretar la norma legal y en algunos casos ampliando el
propio texto legal, como la reciente exigencia de que no basta el
informe favorable de la confederaciéon hidrografica sobre la dispo-
nibilidad de recursos hidricos, sino que hay que contar con la co-
rrespondiente concesién del organismo de cuenca. Pues bien, la
administraciéon local no puede seguir este ritmo, no tiene capaci-
dad de adaptacién a tanto cambio legal y jurisprudencial, por lo
que no vale con legislar y que luego sean anulados, uno a uno, to-
dos los planes que van elaborando los distintos ayuntamientos de
Espana, muchos de ellos municipios pequefnios y medianos», con-
cluyendo que «En todo caso, lo importante a destacar es que la
administracién local, por mdltiples causas, no es capaz de seguir
el ritmo que le imponen los poderes legislativo y judicial, dato que
debe ser tenido en cuenta porque no se trata de anular todos los
planes, de volver siempre a la casilla de salida y empezar de cero,
sino que hay que buscar férmulas mas ttiles y operativas que la
simple anulacién de todo lo realizado. Y ello, no por un interés de
la administracién local, sino sobre todo por el de los ciudadanos,
a los que da servicio la administracién.»

Ya he senalado que asumo la parte de culpa que en estas situa-
ciones haya podido tener la doctrina judicial, si bien no deja de
sorprender la persistencia de la Administraciéon de apartarse de los
criterios judiciales cuando se han consolidado a lo largo de los
anos, tal y como ocurre con el cumplimiento de someter a los Pla-
nes a Evaluacion Ambiental Estratégica (segin el citado autor mas
de 90 planes se han anulado por este motivo, el dltimo de ellos de
22 de junio de 2017), por ausencia del informe del art. 25 de la
Ley de Aguas, sobre la suficiencia de recursos hidricos, por la
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inexistencia o insuficiencia del estudio econémico financiero vy, ul-
timamente por omisiéon del «innovador» informe de sostenibilidad
econdémica.

Consecuentemente, me van a permitir que discrepe, al menos de
forma prudente, con la afirmacién de la Exposicién de Motivos de
la proposiciéon que analizamos, cuando sostiene que «El ordena-
miento juridico es un instrumento al servicio de la sociedad y cuan-
do su aplicaciéon produce un perjuicio desproporcionado al interés
publico, que, ademas, no es ponderado, ni con el espiritu y finali-
dad de las normas, ni con el interés legitimo de los recurrentes, el
legislador debe hacer un esfuerzo de innovacién para lograr una
solucién equilibrada, racional y justa». Parece que para el legisla-
dor el problema esta en la regulacién legal e implicitamente en la
rigurosa aplicaciéon que los Tribunales hacemos de la misma. Como
puede observarse ninguna referencia autocritica se realiza a dos
realidades contrastadas, a las que he hecho referencia, la compleji-
dad insoportable del procedimiento de tramitacién de los planes y
el incumplimiento de tales previsiones por la propia Administracién
que ha introducido dichos tramites procedimentales, a los que, en
muchas ocasiones, trata de dotar de nula relevancia desde la pers-
pectiva practica de la conformacién de los mismos.

Realizadas estas consideraciones generales, no puedo menos que
unirme a quiénes alertan de la trascendencia, juridica, econémica
y social de la declaracién de la nulidad de los Planes, maxime cuan-
do en muchas ocasiones dicha nulidad se proyecta sobre ordena-
ciones ya consumadas o en curso de ejecucion, lo que justifica la
buasqueda de soluciones legislativas, pero, vuelvo a insistir, no sélo
legislativas.

Una de las cuestiones mas controvertidas por la doctrina, no asi
por la jurisprudencia, es el problema de la naturaleza juridica de
los Planes, problema que no se plantea desde una perspectiva teé6-
rica, sino en cuanto de su caracterizacién van a depender cuatro
variables importantes a las que la propuesta trata de dar respues-
ta: a) los efectos de la declaraciéon de nulidad, b) la posibilidad de
utilizar las técnicas de la convalidacién y conservacion propia de
los actos administrativos, c¢) la extensién espacial de la declaracién
de nulidad cuando la impugnacién no afecte a todo el territorio
objeto del nuevo planeamiento y, d) los efectos de las sentencias
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sobre las disposiciones y actos dictados en ejecucion del plan de-
clarado nulo.

En efecto en la Exposiciéon de Motivos se afirma que «De esta
forma solo son nulas de pleno derecho las normas que contienen
los instrumentos de ordenacion territorial y urbanistica cuando in-
curran en alguno de los vicios referidos en el articulo 47.2 de la
Ley 39/2015, de 1 de octubre, de procedimiento administrativo co-
mun de las Administraciones Publicas. Mientras que las determi-
naciones no normativas de los instrumentos de ordenacion territo-
rial y urbanistica, como cualquier acto, seran nulas o anulables
conforme a lo dispuesto en la legislacién de procedimiento admi-
nistrativo comun y la especifica aplicable. Es decir, se permite que
en las determinaciones no normativas se aplique el concepto de
acto administrativo en su naturaleza y por ende, la anulabilidad
como regla general, con sus beneficios de conversién, conservacion,
subsanacion, convalidacién o nulidad parcial. Se conservaran, en
todo caso, los actos firmes y consentidos que se hubieren dictado
en aplicacién del instrumento, antes de que su anulacién alcance
efectos generales conforme a lo dispuesto en los articulos 106.4 de
la Ley 39/2015, de 1 de octubre, de procedimiento administrativo
comun de las Administraciones Publicas y 73 de la Ley 29/1998, de
13 de julio, de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa.

Incluso cuando se trate de las normas, es decir, la parte de los
instrumentos con condicién de disposicién de caracter general, la
nulidad podra ser parcial cuando el vicio afecte solo a determina-
dos preceptos de la disposicién o a una parte de su ambito de apli-
cacién, o a un area territorial especifica.

Se permite, igualmente, que la invalidez de un instrumento de
ordenacién territorial y urbanistica no afecte, por si sola, al resto
de instrumentos de ordenacién y de ejecucién urbanistica que lo
hayan desarrollado, que seran considerados independientes a los
efectos previstos en el art. 49.1 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre,
de procedimiento administrativo comun de las Administraciones
Publicas».

Sin embargo, la proposiciéon no se queda ahi, sino que con una
finalidad que no deja de preocuparme, decide modificar la legisla-
cién procesal, para evitar, segin confiesa, consecuencias juridicas
desproporcionadas; lo que ocurre es que algunas de tales medidas
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no se producen para evitar las consecuencias de la nulidad decla-
rada judicialmente, sino que, temporalmente, se sitian antes y des-
pués. En efecto, la proposicién de Ley pretende reducir las posibi-
lidades de impugnacién de los planes de urbanismo, por una parte
restringiendo, como luego veremos, la impugnacién indirecta de los
mismos (en una regulacién que guarda dificiles equilibrios con la
nueva naturaleza que se asigna a los planes) y, por otro lado, in-
troduciendo una legitimacién publica de corte asociativo, al modo
y manera de la legislacion ambiental, bajo el pretexto de la utiliza-
cién abusiva por los particulares de la acciéon publica (contrarian-
do la doctrina judicial asentada sobre la materia y desplegando un
velo de sospecha generalizada en lugar de tratar de hacer realidad
el mandato general de implementar instrumentos para el ejercicio
de las acciones, de conformidad con el principio de buena fe).

Por si estas dos medidas claramente limitadoras del control ju-
dicial no fueran suficientes, la Proposicién se permite actuar sobre
la ejecucion de sentencias firmes que han anulado los Planes de
urbanismo, con una regulacién cuyas dudas de compatibilidad con
el principio de tutela judicial efectiva, son mas que evidentes.

II. EL ORIGEN DEL PROBLEMA: LA NATURALEZA DE LOS
PLANES DE URBANISMO

Recientemente en un interesante articulo doctrinal, se afirmaba
lo siguiente, comentando alguna de las mas recientes sentencias del
Tribunal Supremo: «para el caso de los Planes urbanisticos, nos
encontramos con una suerte de nulidad que bien podemos califi-
car de «radioactiva». No sélo se trata del grado mayor de ilegali-
dad conocido en nuestro ordenamiento, sino que ademaés es alta-
mente contaminante y destructiva, porque ni permite aprovechar
nada de lo tramitado y contagia de modo letal al resto de Planes
con los que el declarado nulo entra en contacto. Esta nulidad
«radioactiva» de los Planes urbanisticos por cualquier defecto de
procedimiento se ha llevado por delante una larga lista de Planes
Generales, muchos de ellos de poblaciones importantes. La lista de
bajas es larga y no hace mas que aumentar: Castellén de la Plana,
Gijon, Ibiza, Marbella, Cartagena, Vigo, etc».

De forma igualmente grafica, se afirma que «La incertidumbre
que implica tramitar un Plan General convierte esa tarea en un
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peligroso juego de la oca en el que, cuando ya se vislumbra el fi-
nal victorioso, se corre el riesgo de caer en esa casilla de la muerte
en que se ha convertido la jurisprudencia del Tribunal Supremo,
que obliga a volver a comenzar de nuevo la partida desde la pri-
mera de las casillas».

En el mismo sentido se ha afirmado que «Las consecuencias de
las sentencias que sitian al planeamiento general municipal extra-
muros del Ordenamiento juridico son, en efecto, devastadoras. Pue-
den equipararse, si se me permite la hipérbole a fines dialécticos,
a los efectos de un terremoto que sacude los cimientos del urba-
nismo municipal (el planeamiento general) y sus vigas maestras (el
planeamiento derivado), dafiando su estructura de forma irreversi-
ble. El terremoto social, econémico, juridico y politico que provo-
ca la nulidad de los planes es un cataclismo de gran intensidad
cuyas ondas sismicas pueden propagarse hasta alcanzar a los actos
administrativos como las licencias o los actos aprobatorios de pro-
yectos de reparcelacién o compensacion»3.

Estos comentarios nos sirven para constatar la preocupacién
existente en la doctrina y también en muchas Administraciones, por
el conjunto de sentencias dictadas en los ultimos tiempos por la
Sala Tercera del Tribunal Supremo, declarando la nulidad de los
planes por distintas causas.

Como ya antes he afirmado, en el origen de la preocupacion se en-
cuentra la doctrina que establece la nulidad radical, como consecuen-
cia juridica derivada los vicios de naturaleza formal, lo que provoca la
necesidad de iniciar desde el origen la tramitacién del procedimiento
del plan anulado, consecuencia que deriva de la consideracién de los
mismos, como disposiciones reglamentarias de caracter general.

En efecto, tanto parte de la doctrina como la jurisprudencia,
ésta de forma constante y reiterada, han venido considerando a los
planes urbanisticos como normas juridicas de caracter reglamenta-
rio, si bien se han seguido manteniendo posiciones diferentes, des-
de quienes han defendido que el plan urbanistico tiene naturaleza

2 Renau Faubell, Fernando: La nulidad «radioactiva» de los planes urbanisti-
cos por defectos en el procedimiento de aprobacion.

3 Alvarez Gonzalez, Jorge: Los efectos de la declaracion judicial de nulidad de
los planes generales de ordenacion urbana.
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de acto administrativo de caracter general, hasta los que defienden
que tiene una doble naturaleza, en parte normativa y en otra parte
no normativa, etc.

Ya en la STS de 20 de abril de 1990, (RJ 1990\3614), se afirmé,
con una doctrina posteriormente reiterada de forma unificada, que
«Conforme a jurisprudencia reiterada y uniforme del Tribunal Su-
premo, los Planes Urbanisticos, no obstante su complejidad de con-
tenido, merecen —como institucién juridica— la calificacién de acto
fuente de Derecho objetivo, es decir de normas juridicas, y mas pre-
cisamente, de normas con rango formal reglamentario, constituyen-
do el planeamiento urbanistico en su conjunto un auténtico sistema
normativo gradual y coordinado de integracién y desarrollo de la Ley
del Suelo, particulariziandola a supuestos espaciales concretos, de
forma que los Planes estan subordinados a dicha Ley y no pueden
rebasar los criterios minimos inderogables de su ordenacién».

También la jurisprudencia se ha encargado de diferenciar entre
acto y disposicién general. Asi en la sentencia de 7 de junio 2001
(Rec. de Casac n.° 2709/1997), se afirma que «la naturaleza de dis-
posicién de caracter general o acto administrativo no viene determi-
nada simplemente por una diferencia cuantitativa, destinatarios ge-
nerales o indeterminados para el reglamento y determinados para el
acto administrativo, sino que la diferencia sustancial entre disposi-
cién de caracter general y acto administrativo es una diferencia de
grado, o dicho de otro modo, la diferencia estd en que el reglamen-
to innova el ordenamiento juridico con vocacién de permanencia, en
tanto que el acto se limita a aplicar el derecho subjetivo existente y
asi se admite pacificamente la figura de los actos administrativos
generales que tienen por destinatario una pluralidad indeterminada
de sujetos («actos plirimos»). Por tanto, los actos administrativos
carecen de esa finalidad normativa pues no contienen una regula-
cién con voluntad de permanencia (criterio de la consuncién), tenien-
do una misién ejecutiva e instrumental y no innovan el ordenamiento
juridico preexistente (criterio ordinamentalista).»

Por su parte, Martin Rebollo* considera que la naturaleza regla-
mentaria «conlleva una importante serie de consecuencias practi-

4 Martin Rebollo, Luis: El planeamiento municipal: perspectiva general. Fun-
damentos de Derecho urbanistico I, Madrid, Aranzadi-Thomson-Reuters.
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cas. A saber: se integran en el Ordenamiento, innovandolo; tienen
vigencia indefinida mientras no sean modificados o revisados; se
tienen que publicar; son obligatorios también para la Administra-
cién que los aprueba; son publicos y todo el mundo los puede con-
sultar; su caracter general hace que rija el principio de la inderoga-
bilidad singular de los reglamentos, la prohibicién de reservas de
dispensacion. Y, por todo ello, es posible también su control tanto
mediante los recursos directos como los indirectos, esto es, impug-
nando cualquier acto de aplicaciéon con el argumento de la previa
ilegalidad del plan».

Se han aducido tradicionalmente diversas razones para justificar
el caracter de normas reglamentarias de los planes urbanisticos.’

a) En primer lugar, el plan urbanistico configura positivamen-
te el contenido de las facultades dominicales de los propie-
tarios del suelo. Si se nos permite la simplificacion, el plan
es el documento que dice qué uso debe darse a cada parcela
o inmueble; dispone si se puede edificar en cada porcién de
terreno y en qué condiciones.

b) En segundo lugar, las determinaciones del planeamiento re-
unen las notas de abstraccién y generalidad propias de las
normas juridicas. Es cierto que, como cualquier norma, el
plan puede (y debe) ser muy pormenorizado en algunos as-
pectos. Pero no lo es menos que establece la ordenacion ur-
banistica desde una perspectiva objetiva y no subjetiva.

c) Por ultimo, la regulacién legal de la publicidad y de los efec-
tos «erga omnes» del planeamiento es claramente expresiva
de su caracter normativo.

Estos mismos rasgos son puestos de relieve por la Sentencia de
8 marzo 2012. (Recurso de Casacién 2305/2008), cuando afirma que
«La doctrina especializada y la jurisprudencia constante de esta
Sala viene considerando que los instrumentos de ordenacién terri-
torial y urbanistica ostentan la naturaleza de disposiciones de ca-
racter general porque tras su aprobacién se incorporan al ordena-
miento juridico, su vigencia y fuerza vinculante permanece de

5> Romero Aloy, M. José. Los planes municipales en el Derecho Urbanistico
Valenciano, (Valencia: Tirant lo Blanch, 2002, pag. 49).
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manera indefinida en el tiempo y se consolidan en cada acto de
aplicacién. También por su especifica configuracién legal, que ex-
presamente les atribuye los principios de inderogabilidad singular,
publicidad y jerarquia normativa, caracteristicos de las disposicio-
nes reglamentarias».

Si partimos de tal naturaleza, debemos preguntarnos qué conse-
cuencia atribuye la Ley al hecho de que un plan urbanistico infrinja
el ordenamiento juridico. Pues bien, el actual articulo 47.2 de la Ley
39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun
de las Administraciones Publicas, como lo habia hecho hasta ahora
el articulo 62.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre establece con
claridad que: «También seran nulas de pleno derecho las disposicio-
nes administrativas que vulneren la Constitucién, las leyes u otras
disposiciones administrativas de rango superior, las que regulen
materias reservadas a la Ley, y las que establezcan la retroactividad
de disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de dere-
chos individuales».

Justo es reconocer que, en la propia Sala Tercera, se ha produ-
cido algin debate sobre la naturaleza reglamentaria de los planes
de urbanismo y, mas concretamente, sobre los efectos derivados de
tal naturaleza en el caso de sentencias anulatorias. Asi en un voto
particular suscrito frente a la sentencia de 6 de octubre de 2015
(recurso n° 2676/2012), si bien se empieza por afirmar de forma
clara que «los planes urbanisticos y territoriales son disposiciones
de caracter general», afiadia que «No estd de mas agregar, sin em-
bargo, que en términos méas matizados se pronunciaba una juris-
prudencia algo més lejana en el tiempo, que venia a considerar que
los planes urbanisticos tenian una naturaleza juridica asimilada a
la de las disposiciones de caracter general», esto, segin el citado
voto, sin contradecir la naturaleza de los planes, consideraba «que
resulta igualmente dificil de negar la peculiaridad —dltima, tam-
bién— que es propia de los planes urbanisticos y territoriales», por
cuanto, disponen estos instrumentos de ordenacién de una regula-
cién especifica y completa en el correspondiente sector del ordena-
miento juridico en que se integran.

El citado voto contiene alguna otra precisiéon de sumo interés:

1.°) «<En todo caso, que se convenga en la consideracion de los
planes urbanisticos y territoriales como disposiciones de caracter
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general no quiere decir que les resulten de aplicaciéon sin mas las
mismas previsiones normativas sin excepcién de ningtan género».

2.°) «Por tratarse de disposiciones de caracter general, en suma,
no tiene por qué producirse en el caso de los planes una recepcién
absoluta de las normas reguladoras de los reglamentos estatales y
autonémicos. Al menos, en lo que concierne a los aspectos procedi-
mentales ...».

Bien es cierto que este voto particular, corresponde a un supues-
to de enjuiciamiento ciertamente peculiar, dado que se trataba de
un asunto donde la declaraciéon de nulidad del Plan de Ordenacién
del Territorio de la Costa del Sol Occidental de la provincia de
Malaga, se produjo por no incorporar un informe de impacto de
género, prueba de la inusitada variedad de informes que la legisla-
cién va incorporando en la tramitacién de los planes, la mayoria
de las ocasiones en normativa no urbanistica y que se encuentra
en la base de muchas de las nulidades de planes en la historia mas
reciente del Tribunal Supremo.

Pero ya hemos dicho que empiezan a ser abundantes las opi-
niones doctrinales que se apartan de tal tesis. Entre estas opinio-
nes puede citarse la de Bafio Leén®, cuando afirma que «El plan es
un instituto juridico con perfiles propios que lo separan del acto y
la norma. De aquel lo distingue el hecho de su permanencia en el
tiempo; de este, su caracter concreto y relacional. El plan no es una
regulacion abstracta (aunque dentro del plan pueda haber normas)
sino una regla concreta y, sobre todo, el plan, para ser tal, exige
siempre una relacién entre medios y fines. No hay un verdadero
plan si no se produce la concatenacién entre unos objetivos y las
medidas puestas a disposicién para conseguirlas».

Pues bien, siendo esta la doctrina judicial imperante de forma
uniforme, el art. 4.2. de la Proposiciéon de Ley que estamos anali-
zando, define, de manera novedosa, la naturaleza juridica de los
planes de urbanismo, senalando que «Los instrumentos de ordena-
cién territorial y urbanistica son actos administrativos generales

¢ Bafio Leén, José Maria: El Derecho de la Ciudad y el Territorio. Estudios
en homenaje a Manuel Ballbé Prunés. Séptima parte. Los problemas de control de
la actividad urbanistica. Reconsideracion sobre el régimen de impugnacion del plan
urbanistico.

Revista de Derecho Urbanistico y Medio Ambiente 3 1
ISSN 1139-4978, nam. 328, Madrid, marzo (2019), pags. 19-78



CESAR TOLOSA TRIBINO

que ordenan un ambito territorial determinado, conteniendo las
estrategias y decisiones que procedan sobre las infraestructuras, la
programacién temporal y la asignacién de usos y aprovechamien-
tos diferenciados, de acuerdo con lo que determine la legislacién
autonémica. Dichos instrumentos pueden incorporar normas que
establezcan, de acuerdo con la legislacién aplicable, derechos y
deberes, condiciones de los usos y de las actuaciones de transfor-
macion urbanistica y edificatoria, parametros para la implantacién
de usos, regimenes de proteccién del patrimonio histérico y natu-
ral y otros aspectos propios de su contenido».

En definitiva, se propone volver a la consideracién de los pla-
nes de urbanismo, como actos administrativos generales que orde-
nan un ambito territorial determinado, naturaleza de la que, como
luego veremos, se van a extraer una serie de consecuencias impor-
tantes.

Sin embargo, consciente el legislador de que los planes no sélo
incorporan actos, sino también normas, va a sostener que «Las nor-
mas que incorporen los instrumentos de ordenacién territorial y ur-
banistica podran aprobarse conjunta o separadamente del resto de
la documentacién del instrumento de ordenacién y tendran la con-
sideracién de disposiciones administrativas de caracter general».

Como ha senalado a este respecto Garcia Morago’: «Vemos, pues,
que los planes pasaran a ser considerados actos administrativos (ac-
tos generales, para mas sefias). O dicho de otro modo: los planes
veran circunscrito su contenido a aquellos componentes cuya natu-
raleza normativa ya habia sido puesta en entredicho por una parte
importante de la comunidad juridica. Y a ese conjunto de piezas,
acaso serd menester unir los clasicos planos de ordenacién, conce-
bidos como lo que siempre han sido; a saber: la compilacién
planimétrica de una asignacién individualizada o individualizable de
usos, densidades, intensidades, aprovechamientos y afectaciones»,
preguntandose: «¢Qué quedari, pues, para las normas urbanisticas?
Quedara la regulacién abstracta de todo aquello cuya utilidad pue-
de extenderse mas alld de un determinado plan; no en vano el pre-

7 Garcia Morago, Héctor: Observaciones sobre la proposicion de Ley de medi-
das administrativas y procesales para reforzar la seguridad juridica en el dmbito
de la ordenacion territorial y urbanistica. RDU n.° 326. Diciembre 2018.
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cepto que comentamos prevé la posibilidad de que esas normas pue-
dan aprobarse «separadamente» del plan.»

III. LA TRASCENDENCIA DE LA NATURALEZA JURIDICA DE
LOS PLANES DE URBANISMO Y SU RELACION CON LOS
EFECTOS DERIVADOS DE SU NULIDAD

En la sentencia 868/2016, de 2 de marzo, se aborda el alcance
de la nulidad de pleno derecho de una disposicién general y las notas
que caracterizan a esta nulidad radical (doctrina de plena aplicacién,
como ya hemos senalado, a los Planes de urbanismo), a saber:

a) se trata de una nulidad de pleno derecho, independientemen-
te de si son vicios de forma o de fondo los que han determi-
nado la anulacién;

b) se declara erga ommnes, con efectos generales;
¢) produce efectos ex tunc y

d) no cabe en estos casos la conservacién o subsanacién de los
actos.

De forma maés extensa, la doctrina del Tribunal Supremo en esta
materia la encontramos sintetizada en la STS 23 de Septiembre de
2003 (recurso n° 380/1999), cuando razona que «Examinada la
abundante doctrina jurisprudencial relativa a la anulacién de dis-
posiciones de caracter general, transcrita con precisién y rigor tan-
to en la sentencia como en el voto discrepante, y a la vista de los
preceptos reguladores de esta materia, podemos llegar a las siguien-
tes conclusiones:

1. Que la nulidad de las disposiciones de caracter general es
siempre radical o de pleno derecho.

2. Que la nulidad de pleno derecho de las disposiciones de ca-
racter general tiene eficacia «ex tunc», si bien no conlleva la
pérdida de efectos de los actos firmes dictados a su amparo,
pues razones de seguridad juridica exigen su persistencia, v,
por consiguiente, la declaraciéon de nulidad radical de una
disposicion de caracter general no acarrea automaticamente
la desaparicién de dichos actos.
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3. Para declarar la nulidad radical de los actos administrativos
dictados al amparo de una disposicién general nula de ple-
no derecho es inexcusable la via de la revisiéon de oficio de
dichos actos, siendo la decisién administrativa susceptible de
control jurisdiccional.

4. La revisién tanto en via administrativa como en sede juris-
diccional requiere examinar si el acto, dictado al amparo de
una norma declarada nula de pleno derecho, tiene cobertu-
ra en otra norma del ordenamiento juridico, en cuyo caso
tendra plena validez.

5. Aun cuando el acto firme, privado de la norma a cuyo ampa-
ro se dictd, careciese de cobertura en el ordenamiento juridi-
co, no procede declararlo nulo de pleno derecho cuando por
la prescripcion de acciones, por el tiempo transcurrido o por
otras circunstancias, tal declaracién resulte contraria a la equi-
dad, a la buena fe, al derecho de los particulares o a las leyes.

Como ya he sefialado, la doctrina cientifica se ha mostrado, en
ocasiones, contraria a esta solucién, aunque es justo reconocer que
tales criticas se han intensificado en los tltimos tiempos con moti-
vo de las decisiones del Tribunal Supremo, anulando un variado
grupo de planes por toda la geografia espariola.

En esas mismas opiniones se deslizan posibles soluciones y se
pone el acento en los mecanismos incorporados en el derecho com-
parado y en algunas decisiones, bien que aisladas, adoptadas por
nuestros propios Tribunales.

La Ley francesa n°® 2014-366, de 24 de marzo de 2014, conocida
como la Ley para el acceso a la vivienda y un urbanismo renova-
do, afiadi6 al Cédigo Urbanistico francés el nuevo articulo L600-9.

La redaccién ahora vigente de este precepto es la establecida por
la Ordenanza n° 2015-1174, de 23 de septiembre de 2015.

El articulo L600-9 del Cédigo Urbanistico francés permite al
juez administrativo que conoce un recurso interpuesto contra un
plan urbanistico, cuando el motivo alegado consiste en un vicio de
procedimiento, suspender el procedimiento judicial y fijar un pla-
zo en el que la Administracién puede subsanar ese defecto. Duran-
te ese periodo, el Plan recurrido sigue en vigor. Subsanado por la
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Administracién el defecto de procedimiento, el juez resuelve el re-
curso.

Las reformas incorporadas en los ultimos afos en el derecho
francés, estan en la base e muchas de las opciones legislativas de
la proposicién que estamos analizando (sobre los cambios legisla-
tivos en Francia, merecen consultarse los trabajos de Tomas-Ramén
Fernandez, el ultimo de ellos bajo el titulo el Contencioso urbanis-
tico y su necesaria reforma. Revista de administraciéon publica, 203
137-162. También, Fernandez Torres, J. R. (2013): «Renovacién del
derecho urbanistico en Francia y obligacién de apertura de una
proceso de debate y reflexién en Espana», en Revista de Urbanis-
mo y Edificacién, nam. 29, pags. 9-11.)

El profesor Gabriel Doménech Pascual, en su libro La invalidez
de los Reglamentos?, se refiere a la situacién en Alemania que, por
un lado, limit6 la posibilidad de recurrir los planes por defectos de
procedimiento, al tiempo que limité los defectos de forma que da-
ban lugar a la nulidad del Plan, consagrando, ademas, el principio
general de conservacién del Plan.

Manifestacion de esta misma posicién la encontramos en la
Sentencia del Consejo de Estado Italiano de 10 mayo de 2011 (n°
2755) y la Sentencia del Tribunal Administrativo Regional de
Abruzzo (seccién de Pescara) de 13 de diciembre de 2012 (n° 696/
2011), referente a la impugnaciéon de un plan regulador general
municipal.

También el TJUE ha hecho uso de las denominadas sentencias
prospectivas. Un supuesto de esta naturaleza, lo encontramos en la
STS 13 de marzo de 2017, en la que se afirma que «Si bien, con
caracter general, el Tribunal de Justicia ha determinado que la in-
terpretacién de una norma comunitaria y su declaraciéon de invali-
dez, pronunciadas en via prejudicial, despliegan en principio efectos
ex tunc, a contar desde el momento de su entrada en vigor (asi, TJ,
sentencia de 27 de marzo de 1980, Salumi (61/79, EU:C:1980:100)
ello no es 6bice para que, a titulo de excepcién, atendiendo a consi-
deraciones de seguridad juridica, puedan tener efectos prospectivos».

8 Doménech Pascual, Gabriel: La invalidez de los Reglamentos (Tirant lo
Blanch, 2002).
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En nuestro pais, también encontramos manifestaciones en el
sentido de modular los efectos de la declaracién de nulidad de al-
gunas disposiciones generales. La sentencia del Tribunal Constitu-
cional de 13/2015, 5 de febrero de 2015, resuelve el recurso de
inconstitucionalidad presentado contra determinadas Disposiciones
adicionales y transitorias de la Ley 21/2013, de 9 de diciembre, de
evaluacién ambiental.

El Tribunal Constitucional declara la «inconstitucionalidad y
nulidad» de la disposicién adicional decimoquinta, la disposicién
transitoria segunda, la disposiciéon derogatoria tnica, apartado ter-
cero, y las disposiciones finales segunda y tercera de la citada Ley,
al no haberse solicitado determinados informes previos, que resul-
taban obligados conforme a lo establecido en el Estatuto de auto-
nomia de Aragén.

En esta sentencia, el Tribunal Constitucional difiere en el tiem-
po los efectos juridicos de la nulidad, senalando en su fundamento
de derecho quinto que: «La nulidad inmediata que, como regla y de
acuerdo con el articulo 39.1 de la Ley Orgénica del Tribunal Consti-
tucional, sigue a un pronunciamiento de inconstitucionalidad, debe
ser matizada en este caso concreto ya que todas estas disposiciones
se refieren al régimen de transferencias hidricas a través del Acue-
ducto Tajo-Segura, cuya trascendencia esta fuera de toda duda de
suerte que la anulacion de las normas antes mencionadas es suscep-
tible de generar graves perjuicios a los intereses generales. Por tan-
to, para cohonestar por un lado la exigencia procedimental del in-
forme previo de la Comunidad Auténoma de Aragén, y, por otro, los
propios intereses de las restantes Comunidades Auténomas afecta-
das por el trasvase y del resto de los destinatarios de la norma que
podrian experimentar un perjuicio derivado de vacios normativos, la
nulidad derivada de la declaracién de inconstitucionalidad debe que-
dar diferida por el plazo de un afio, a partir de la publicacién de
esta sentencia, periodo de tiempo en el que se deberda proceder a
sustituir las normas declaradas nulas una vez observado el procedi-
miento del informe previo emitido por la Comunidad Auténoma de
Aragén (en el mismo sentido, STC 164/2013, de 26 de septiembre,
FJ 7, y 164/2014, de 7 de octubre, FJ 3, en ambos casos por referen-
cia a la participacién del Parlamento de Canarias).»

El propio Tribunal Supremo ha utilizado esta técnica en la STS
25 de abril de 2014 cuando, en relacién con la impugnacién de una
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disposiciéon general sobre servidumbres aeronauticas, sefial6 que «Si
hemos hecho estas consideraciones sobre los aspectos sustantivos
del Decreto 584/1972 y, derivadamente, del Real Decreto 1422/2012
en la parte que, como afirmaba la Corporacién demandante, resul-
ta ser «mera reproduccién» de aquél, es porque la declaracién de
nulidad de este ultimo Real Decreto, debida al motivo formal ya
expuesto, ha de ir acompanada de una limitacién temporal —y ex-
cepcional— de la eficacia de nuestra sentencia, limitacién que im-
ponen razones imperiosas ligadas precisamente a la seguridad de
la navegacién aérea.

En efecto, una vez comprobado que el régimen sustantivo de las
servidumbres impuestas y de sus mecanismos de control (tanto para
los actos como para los planes urbanisticos o de uso del suelo) es
conforme a Derecho, la declaracién de nulidad del Real Decreto 1422/
2012 basada exclusivamente en motivos formales no puede tener
como efecto inmediato que la navegacion aérea con origen o desti-
no en el aeropuerto de Lérida quede desprovista de las indispensa-
bles garantias de seguridad en atencién a las cuales se prevén aque-
llas servidumbres (y su régimen de control preventivo).

Aun cuando los articulos 71 y 72 de la Ley Jurisdiccional no
contemplan de modo expreso la limitaciéon de los efectos de las
sentencias que acojan pretensiones de nulidad de los actos admi-
nistrativos, la Sala estima que ante circunstancias excepcionales, y
por razones muy cualificadas que atafen a la seguridad y a la vida
de las personas, nada obsta a que se mantenga temporalmente la
eficacia del acto anulado, en tanto es subsanado el defecto formal
determinante de la nulidad de aquellos actos».

Ciertamente, estas consideraciones y, especialmente, las conse-
cuencias juridicas derivadas de la conceptuacion de la planificacién
urbanistica como normas generales han provocado reacciones ad-
versas en nuestra doctrina. Asi, Francisco Javier Jiménez de
Cisneros Cid® ha afirmado «que el planeamiento urbanistico esta en
crisis, no hay nadie que lo discuta. Y que la ejecucién de las sen-
tencias que declaran la nulidad del instrumento de planeamiento
constituye una verdadera odisea, tanto por su dificultad intrinseca

9 Jiménez de Cisneros Cid, Francisco Javier: CEUTA Pablo OLAVIDE, Barce-
lona 2018. Boch Editor.
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como por su complejidad procesal, tampoco requiere de mayores
esfuerzos exegéticos. Es evidente que la Sentencia definitiva que
declare la nulidad del Plan, se producird unos cuantos afios des-
pués de que la norma urbanistica se haya desarrollado e incluso
ejecutado, en cuyo caso la nulidad del planeamiento afectara de
forma obvia también a los posteriores actos de ejecucién (instru-
mentos de gestién urbanistica) y de edificacién (licencias). En con-
secuencia, la nulidad del Plan se extiende y contamina a los ins-
trumentos de planeamiento derivado, asi como a los actos de
edificacién y uso del suelo que no se ajusten al planeamiento ante-
rior que recobra asi su vigencia. Ello es consecuencia de la natura-
leza normativa de las determinaciones del Plan, lo que hace invia-
ble la aplicacién de los principios de conservacién y convalidacién
a que se refieren los actos administrativos. El grado maximo de
invalidez al que se somete a las disposiciones generales (art. 47.2
LPAC) comporta que los efectos de la nulidad se producen ex tunc
y, por ello, no pueden ser posteriormente corregidos o enmenda-
dos. Esta es la reiterada y correcta tesis jurisprudencial, académi-
ca pero incomprensible para el comin de los mortales que no se
explican cémo es posible que la declaracién de nulidad de un ins-
trumento de planeamiento, aprobado varios afios antes, se lleve por
delante todos los actos de gestion y ejecucién de dicho Plan, en los
que han invertido sus ahorros (o su legitima gestién empresarial)
y que, aparentemente, gozaban del amparo de las Administracio-
nes Publicas competentes y, en consecuencia, de la presuncién de
legalidad. Ahora bien, mas que responsabilizar a los 6rganos juris-
diccionales de los negativos efectos que lleva consigo la declaracién
de nulidad de un instrumento de planeamiento, mejor seria que el
legislador competente, a la luz de la experiencia contrastada que
se produce cada vez que surge uno de estos supuestos, obrara en
consecuencia y disefiara un procedimiento de elaboracién del
planeamiento mas sencillo o permitiera la conservacién de deter-
minados tramites ya superados o, mas alla, que se planteara seria-
mente la necesidad de seguir contando con un modelo de planea-
miento piramidal, vinculante y directivo desde el poder publico, que
ordena exhaustivamente los usos de cada tipo y categoria de suelo
y, en donde cualquier alteracién estia constrenida a seguir los mis-
mos pasos y tramites para su aprobacién como si de un Plan ela-
borado ex novo se tratara.
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Por su parte, Alegre Avila'® considera que «En esta tesitura, y para
atemperar la inexcusable gravedad de la anulacién judicial de la re-
visién del Plan General, lo procedente seria, sin perjuicio de la de-
claracién de la correspondiente invalidez, mantener la vigencia de
la revisiéon aprobada y conceder a la Administracién o Administra-
ciones implicadas un plazo para subsanar las deficiencias observa-
das, de modo similar a como en ocasiones opera el Tribunal Consti-
tucional cuando declara la inconstitucionalidad de una ley, en las que
para evitar el inevitable vacio de resultas de la anulacién de la ley
inconstitucional, aquél matiza o modula el alcance de la declaracién
de inconstitucionalidad confiriendo al legislador un plazo para pro-
ceder a la sustitucion de la ley declarada inconstitucional [como, a
modo de ejemplo, se hizo en el caso de las marismas de Santona, a
fin de salir al paso en este supuesto de una eventual condena al
Estado espaiiol por las instancias comunitarias europeas]. Si el Tri-
bunal Constitucional ha entendido que esta praxis no le esta vedada
por la Constitucién y la Ley Orgéanica del Tribunal Constitucional,
los tribunales de lo contencioso-administrativa pueden con escrupu-
loso respeto al sentido de su jurisdiccion, de acuerdo a las previsio-
nes de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, arbitrar
una solucién similar para casos como el aqui considerado».

En esa linea, esto es, dando respuesta a la peticién dirigida al
legislador, la Exposicién de Motivos de la Proposicién de Ley que
estamos analizando sefala que «La determinacién de la naturaleza
juridica de los planes de ordenacion territorial y urbanistica requie-
re una reflexion mas profunda, a la vista de las opiniones doctri-
nales més autorizadas emitidas en los ultimos afios, que abogan por
una reconsideraciéon de la naturaleza exclusivamente normativa de
dichos instrumentos de ordenacién. Pueden, sin duda, incluir nor-
mas, como es habitual en los instrumentos urbanisticos, pero el
acuerdo de aprobacién y buena parte de sus determinaciones son
actos administrativos. Y esta heterogeneidad en el contenido de los
planes deberia reflejarse en las distintas consecuencias de su anu-
laciéon. No deben ser las mismas cuando se anulan determinacio-
nes normativas que cuando lo son otras sin ese caracter, tal y como
sucede con caracter general en el resto del ordenamiento juridico.

10 Alegre Avila, Juan Manuel: De Planes Urbanisticos y de anulaciones judi-
ciales.
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Para decirlo con mayor claridad, la nulidad absoluta y la imposibi-
lidad de subsanacién que se predica de la invalidez de las disposi-
ciones generales no deberian aplicarse, sin més, a la anulacién de
determinaciones que son resoluciones administrativas de caracter
general o particular, o a los vicios formales en que se haya incurri-
do en la tramitacién. En estos casos, la sentencia no solo podra,
sino que debera distinguir ente los supuestos de nulidad (en prin-
cipio, los del art. 47.1 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Pro-
cedimiento Administrativo Comuin de las Administraciones Publi-
cas, y los previstos en la legislacién autonémica de ordenacién
territorial y urbanistica) y los de anulabilidad, en los que sera po-
sible la convalidacién y la retroaccién de actuaciones para la
subsanacion del vicio determinante de la anulacién.»

La concrecién de este objetivo se contiene en el art. 55 de la
Proposicién, cuando, al tratar de la nulidad y anulabilidad, estable-
ce las siguientes reglas:

1°) «Seran nulas de pleno derecho las normas que incorporen
los instrumentos de ordenacién territorial y urbanistica cuando in-
curran en alguno de los vicios referidos en el articulo 47.2 de la
Ley 39/2015, de 1 de octubre, de procedimiento administrativo co-
mun de las Administraciones Publicas. No obstante, la nulidad sera
parcial cuando el vicio afecte solo a determinados preceptos de la
disposiciéon o a una parte de su ambito de aplicacién, o a un area
territorial especifica».

Como puede observarse, el parrafo se refiere a la parte norma-
tiva del Plan, lo que se acredita por la remisién al art. 47.2 de la
Ley 39/2015, el cual sanciona con la nulidad de pleno derecho «las
disposiciones administrativas que vulneren la Constitucién, las le-
yes u otras disposiciones administrativas de rango superior, las que
regulen materias reservadas a la Ley, y las que establezcan la
retroactividad de disposiciones sancionadoras no favorables o res-
trictivas de derechos individuales.»

Ahora bien, tal nulidad puede ser parcial, en cuanto «el vicio
afecte solo a determinados preceptos de la disposicién o a una par-
te de su ambito de aplicaciéon, o a un area territorial especifica»,
lo que significa, como luego veremos que el Juez puede y debe
concretar en el fallo de su sentencia el alcance de la nulidad decla-
rada, tanto en lo normativo, como en lo territorial.
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2°) Las determinaciones no normativas de los instrumentos de
ordenacion territorial y urbanistica seran nulas o anulables confor-
me a lo dispuesto en la legislacién de procedimiento administrati-
vo comun y la especifica aplicable.

En este caso, se refiere ya a los actos administrativos que con-
tienen los Planes, supuesto en el que cabe hablar de nulidad, pero
también de anulabilidad.

Ha de reconocerse que la via de la anulabilidad, si bien con
un caracter marcadamente excepcional, también se ha explorado
por el Tribunal Supremo, basandose en una ponderacién de los
efectos de los vicios procedimentales sobre el derecho de defensa
de los interesados. Asi, en sentencia de 28 de marzo de 2008 dic-
tada en el recurso de casacién numero 1715/2004 (RJ 2008/1762),
al decidir sobre la validez de la aprobacién definitiva de un plan
parcial en cuya tramitacién se otorgé un periodo de informacién
publica de quince dias, prorrogandose otros quince a peticién de
los recurrentes.

Senala la citada sentencia que «Finalmente, en el quinto y ulti-
mo motivo de casacién se achaca al Tribunal sentenciador la vul-
neracién de lo establecido en los articulos 22.2 ¢) de la Ley de
Bases de Régimen Local y 128 del Reglamento de Planeamiento al
haber considerado un error subsanable la fijacién de un plazo de
quince dias para informacién publica, amplidndolo, después de la
reclamacién de los recurrentes, a otros quince, mientras que éstos
consideran que se traté de un defecto formal que, apreciado en vir-
tud del oportuno recurso interpuesto, deberia haber dado lugar a
la fijacién de un nuevo plazo de treinta dias para informacién pu-
blica, decisién que debié ser adoptada por el Pleno Municipal.

La Sala de instancia, al rechazar este motivo de impugnacién
del acuerdo municipal, no se limit6 a sefialar que la ampliacién del
plazo se hizo para subsanar el error material padecido inicialmen-
te al fijarlo, sino que declar6 en el ultimo parrafo del fundamento
juridico tercero de la sentencia recurrida que el planteamiento de
los recurrentes debia examinarse desde la perspectiva de la inde-
fensién, que no nace de la sola y simple infraccién de normas
procedimentales, sino cuando la vulneracién de éstas lleva consigo
la privacion del derecho de defensa con perjuicio real y efectivo
para los intereses afectados, no protegiéndose situaciones de sim-
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ple indefensién formal, sino aquellos supuestos de indefensién
material en los que se haya podido razonablemente causar un per-
juicio al recurrente, lo que en el caso enjuiciado no ocurre».

Lo cierto es que este criterio ha sido posteriormente expresa-
mente rechazado en la STS de 6 de mayo de 2015 (Roj: 2037/2015),
supuesto en el que la sentencia de instancia retrotrae el procedi-
miento al momento procesal en el que se vulneré un tramite for-
mal, sefialando que «obligado es recordar que la nulidad del Plan
se ha decretado por razones formales, lo que, en el presente caso,
comporta la retroacciéon del expediente al momento inmediatamen-
te anterior al tramite de informacién publica».

3°) Seran nulos de pleno derecho, en todo caso, los acuerdos de
aprobacion definitiva que incurran en alguno de los casos previs-
tos en el articulo 47.1 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, de pro-
cedimiento administrativo comun de las Administraciones Publicas,
si bien serd preciso que se produzca alguna de las siguientes cir-
cunstancias, para que concurra la causa de nulidad por prescindir
total y absolutamente del procedimiento legalmente establecido:

a) Que exista una ausencia total y absoluta del procedimiento
de evaluacién ambiental estratégica.

Como senala la Exposicion de Motivos de la Ley 21/2013 «La
evaluacion ambiental resulta indispensable para la proteccion del
medio ambiente. Facilita la incorporaciéon de los criterios de
sostenibilidad en la toma de decisiones estratégicas, a través de la
evaluacion de los planes y programas. Y a través de la evaluacién
de proyectos, garantiza una adecuada prevencion de los impactos
ambientales concretos que se puedan generar, al tiempo que esta-
blece mecanismos eficaces de correccién o compensacions».

Como afirma la STC 13/1998, de 22 de enero, en relacién con la
naturaleza y finalidad de esta técnica: «La evaluacién de impacto
ambiental es un instrumento que sirve para preservar los recursos
naturales y defender el medio ambiente en los paises industrializados.
Su finalidad propia es facilitar a las autoridades competentes la in-
formacién adecuada, que les permita decidir sobre un determinado
proyecto con pleno conocimiento de sus posibles impactos signifi-
cativos en el medio ambiente (Preambulo de las Directivas 85/337/
CEE y 97/11/CE y del Real Decreto Legislativo 1.302/1986). La legis-
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lacién ofrece a los poderes publicos, de esta forma, un instrumento
para cumplir su deber de cohonestar el desarrollo econémico con la
protecciéon del medio ambiente (STC 64/1982). La evaluacién del
impacto ambiental aparece configurada como una técnica o instru-
mento de tutela ambiental preventiva —con relacién a proyectos de
obras y actividades— de ambito objetivo global o integrador y de na-
turaleza participativa [F.J. 4].»

Por otro lado la obligacién de sometimiento a la evaluacién
ambiental, deriva directamente del derecho de la Unién y mas en
concreto de la Directiva 2014/52/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 16 de abril de 2014 , por la que se modifica la Direc-
tiva 2011/92/UE, relativa a la evaluacién de las repercusiones de
determinados proyectos publicos y privados sobre el medio am-
biente.

b) Que no se haya producido el tramite de informacién publica.

Como es suficientemente conocido el tramite de informacién
publica, como medio para la participacién ciudadana en el procedi-
miento de elaboracién de las disposiciones administrativas, es inex-
cusable por imperativo de lo establecido en los articulos 9.2 y 105 a)
de la Constitucién.

En efecto en sentencias de 20 de septiembre de 2012, casacién
4622/2010 y 11 de octubre de 2012, casacién 4286/2010, se senala-
ba que «... segin resulta de la disposicién final primera de la pro-
pia Ley 6/1998 (norma aplicable a aquel supuesto), el derecho que
el citado articulo 6 viene a reconocer, en definitiva, el de partici-
pacién efectiva en los procedimientos de elaboracién y aprobacién
de los instrumentos territoriales, urbanisticos y ambientales, tiene
el caracter de norma basica, configuradora de las condiciones ba-
sicas de la igualdad en los derechos y deberes constitucionales a
tenor de lo dispuesto por el articulo 149.1.1* de la Constitucién».

c¢) Que exista una evidente contradicciéon con el contenido
vinculante de aquellos informes sectoriales que hayan sido emiti-
dos en plazo y cuyas determinaciones afecten de manera sustan-
cial a todo el ambito territorial objeto de ordenacién. Se entendera
que se produce una evidente contradiccién cuando los mismos sean
expresamente desfavorables.
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Sobre el problema de los informes y la trascendencia de su au-
sencia, como causa e nulidad de la totalidad de un plan, afirma
Andrés M. Gonzélez Sanfiel'':

«En linea con el camino emprendido por otros sistemas, debe
explorarse la via de la relativizacién de los requisitos de forma y
procedimiento, permitiendo incluso su subsanacién en sede judicial.
Al fin y al cabo, esto se hace ya para otros ambitos (recuérdese la
propia interpretaciéon que ha hecho la jurisprudencia respecto del
tramite de audiencia).

Esto es especialmente importante en el caso de los informes,
uno de los aspectos por los que se estan generando gran numero
de nulidades. En relaciéon con los mismos, debe realizarse tanto un
analisis juridico-funcional, como relativizar sus consecuencias
anulatorias. Si se omite un informe, pero la ordenacién material-
mente no contraviene la competencia que defiende tal informe, no
tendria que tener efecto anulatorio. Si no se afectara de forma real
y efectiva la ordenacién después de emitirse dicho informe, no de-
beria producir aquel efecto. Por otra parte, si tuviera una real re-
percusion deberia sélo tener un efecto suspensivo respecto de la
ordenacion del ambito geografico al que afecta, pero no respecto
de la totalidad del plan. Todo ello, con efecto transitorio hasta que
sea subsanada su omisién», afiadiendo que «el informe sectorial
puede afectar a una parte del plan (la costa, el puerto, la carretera,
etc.), sin embargo, el efecto invalidante se proyecta sobre todo el
conjunto, sin que tenga relacién alguna con otros contenidos del
plan. El resultado es desproporcionado. El informe tinicamente se
mira asimismo, al margen de la importancia efectiva que tiene, se
lleva por delante todo el plan, es decir, el conjunto de intereses que
estan presentes en esa ordenacién y la base para futuros intereses
que se generan al amparo de aquel plan. Todo ello para decir, al
final, por ejemplo, que «la ordenacién propuesta no afecta al am-
bito competencial al que se refiere este informe». Por esta omision,
se anula todo un plan».

Sin embargo, la realidad nos demuestra que determinados in-
formes sectoriales tienen una incidencia plena en la ordenacién

I Gonzalez Sanfiel, Andrés M.: «Limites a la declaracion de nulidad del
planeamiento», Ponencia para el XII Congreso de la Asociacion Espaviola de Pro-
fesores de Derecho Administrativo. La Laguna, 3 y 4 de febrero de 2017
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contenida en el Plan y no sélo en concretos y delimitados espacios
o zonas que puedan resultar afectadas.

Buena prueba de ello, es el pronunciamiento contenido en la
sentencia de 5 de febrero de 2019 sobre la nulidad del Plan gene-
ral de Laredo por falta del preceptivo informe regulado en el arti-
culo 35.2 de la Ley 9/2014, de 9 de mayo, General de Telecomuni-
caciones.

En dicha sentencia se viene a afirmar la incidencia que la omi-
sién de tal informe tiene sobe la totalidad del Plan, al razonar que
«Olvida la administracién recurrente cuando sostiene que la ausen-
cia del informe no supondria la invalidez de todo el plan, no solo
los contenidos del mismo que afectan a las telecomunicaciones, que
el despliegue de las redes publicas de telecomunicaciones electréni-
cas sobre las que el informe del Ministerio de Industria, Energia y
Turismo debe incidir, en los términos sefialados en el articulo 35.2,
constituye una de las determinaciones minimas y que todo Plan
General debe contener, por lo que su ausencia impide su aprobacién.

Recordemos en primer término que es la citada Ley de Ordena-
cién Territorial y Régimen Urbanistico del Suelo de Cantabria la
que en su articulo 46, bajo el epigrafe «Determinaciones en suelo
urbano consolidado», imperativamente prevé en su apartado d),
como determinaciones, que los planes generales deben contener el
«Trazado y caracteristicas de las redes de telecomunicaciones y
servicios y de su conexién con la gran vialidad y los correspondien-
te sistemas generales», y que su articulo 44, bajo el titulo «Deter-
minaciones minimas del Plan General», contiene entre otras, con-
cretamente en su apartado 1.c), la relativa la «revisién de las
dotaciones urbanisticas publicas al servicio de la poblacién, como
viales, servicios, espacios libres y equipamientos colectivos...».

Si con lo hasta aqui expuesto no debe ofrecer cuestién que el
despliegue de las redes publicas de telecomunicaciones electréonicas
constituye, conforme ya adelantamos, una de las determinaciones
minimas de todo Plan General, consecuentemente ha de concluirse
que sin esas determinaciones minimas no se puede aprobar defini-
tivamente tal instrumento de planeamiento.

Pues bien, esa falta de determinacion del despliegue de las re-
des publicas de telecomunicaciones es lo que ocurre en el supues-
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to de autos por falta de la solicitud del informe preceptivo, en cuan-
to mal puede afirmarse la existencia de determinacién cuando el
o6rgano competente para establecerla no ha podido pronunciarse
sobre las propuestas en el proyecto del plan.

Pero es que ademas carece de todo sentido que pueda entender-
se aprobado definitivamente un plan general a excepcién, como
propugna la administracién recurrente, de las determinaciones en
materia de telecomunicaciones, y es que la incuestionable inciden-
cia que la red de telecomunicaciones tiene en otras esferas del plan-
teamiento, hasta el punto de que algunas de estas pueden verse
condicionadas por aquella, impide considerar que los planes gene-
rales se aprueben definitivamente sin hallarse determinada el des-
pliegue de dicha red.

d) Que pueda acreditarse que existen vicios graves de pondera-
cién material o sustancial del modelo de ordenacién elegido, deri-
vados de la inadecuacién de la Memoria o justificaciéon del instru-
mento de ordenacién, con las decisiones finalmente adoptadas.

La Memoria del Plan, no debemos olvidar que representa el ins-
trumento a través del cual el plan justifica su propia racionalidad;
o, si se prefiere, por medio de la Memoria del plan se justifica que
las determinaciones de ordenaciéon adoptadas por el mismo se ajus-
tan a la racionalidad y resultan coherentes con el modelo territo-
rial escogido.

Continta afirmando la proposicién que «En cualquier caso, la
nulidad sera parcial cuando el vicio afecte solo a determinados pre-
ceptos de la disposicién o a una parte de su ambito de aplicacién,
0 a un area territorial especifica. Asimismo, la invalidez de un ins-
trumento de ordenacion territorial y urbanistica no afectara, por si
sola, al resto de instrumentos de ordenacién y de ejecucién urba-
nistica que lo hayan desarrollado, que serdan considerados indepen-
dientes a los efectos previstos en el articulo 49.1 de la Ley 39/2015,
de 1 de octubre, de procedimiento administrativo comun de las
Administraciones Publicas».

Con independencia de otros aspectos muy importantes de este
parrafo, el mismo resuelve un problema que se habia planteado en
cuanto a la determinacién del alcance de la declaraciéon de nulidad
de un Plan, en los supuestos en los que la parte limita su impug-
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nacién a concretas determinaciones del mismo, pero sin embargo
alega motivos de caracter formal que, de estimarse, deberian dar
lugar a la declaracién de nulidad del plan en su totalidad.

Este es el supuesto resuelto por el Auto de 27 de abril de 2015,
cuando por parte de un Ayuntamiento se promovié incidente de
nulidad de actuaciones en el que se imputa a la sentencia que in-
curre en incongruencia wultra petita, con consiguiente indefensién
(articulo 24.1 de la Constitucién Espaiiola), por haber declarado la
nulidad de la aprobacion definitiva del Texto Refundido del Plan
Especial de Proteccién Patrimonial de Sabadell, por insuficiencia
del estudio econémico financiero, incidente que no fue admitido.

4°) También seran nulos de pleno derecho los actos administra-
tivos de intervenciéon que se dicten con infraccién de la ordenacién
de las zonas verdes o espacios libres previstos en los instrumentos
de ordenacion urbanistica. Mientras las obras estén en curso de eje-
cucion, se procedera a la suspensién de los efectos del acto admi-
nistrativo legitimador y a la adopcién de las demas medidas que
procedan. Si las obras estuvieren terminadas, se procedera a su re-
visién de oficio por los tramites previstos en la legislacién de proce-
dimiento administrativo comtn de las Administraciones Publicas.

La sentencia del tribunal supremo de 13 de junio de 2011, ya
ponia de relieve la importancia de la proteccién de las zonas ver-
des, sefialando que «no debemos olvidar que estamos ante zonas
especialmente sensibles dentro de la ciudad que nacen con una cla-
ra vocaciéon de permanencia, que han de ser respetadas en altera-
ciones del planeamiento posteriores, salvo que concurran razones de
interés general que determinen su transformacion»; resaltando «su
importancia para la vida en la ciudad y el bienestar de sus vecinos».

En este sentido, el fundamento juridico undécimo remite a la
«jurisprudencia de la Sala, recordando que «tampoco ha sido aje-
na a esta sensibilidad colectiva por las zonas verdes y viene desta-
cando su especial relevancia para el desarrollo de la vida urbana.
En este sentido la Sentencia de 2 de febrero de 2000, cuando resu-
me la jurisprudencia al respecto y destaca que «Sobre este punto
la jurisprudencia de esta Sala es uniforme en el sentido de resaltar
la trascendental importancia de las zonas verdes para un adecuado
desarrollo de la vida ciudadana, asi como los peligros que sobre
ellas se ciernen, lo que ha dado lugar a que las modificaciones del
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planeamiento que lleguen a afectarlas estén sometidas a un régi-
men juridico de especial rigor para su mejor proteccién....»

5°) Cuando se declare la nulidad o se anulen determinados ac-
tos del procedimiento de tramitacién y aprobacién de los instru-
mentos de ordenacion territorial y urbanistica se dispondra la con-
servacion de todos los no afectados por las causas apreciadas.

Se conservaran, en todo caso, los actos firmes y consentidos que
se hubieren dictado en aplicacién del instrumento, antes de que su
anulacion alcance efectos generales conforme a lo dispuesto en los
articulos 106.4 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, de procedimien-
to administrativo comun de las Administraciones Publicas y 73 de
la Ley 29/1998, de 13 de julio, de la Jurisdiccién Contencioso-Ad-
ministrativa. Asimismo, resultaran aplicables las técnicas de conver-
sién, conservacién y convalidacién en los términos recogidos en la
Ley 39/2015, de 1 de octubre, de procedimiento administrativo co-
mun de las Administraciones Publicas.»

Es esta una de las grandes novedades de la Proposiciéon de Ley,
que vuelve a reiterarse con mas detalle en la reforma del art. 71
LJCA. Conviene recordar cual ha sido hasta ahora la doctrina judi-
cial, en este sentido.

La consideracién de los Planes como disposiciones generales,
impedia que pudieran resultar de aplicacién los instrumentos que
la Ley 39/2015 de Procedimiento Administrativo Comun de las Ad-
ministraciones Publicas reserva para los actos administrativos,
como puede ser la conservacién de actos y tramites (art. 51) o la
convalidacién (art. 52).

En este sentido es sumamente precisa la Sentencia del Tribunal
Supremo de 7 de septiembre de 2016 (Casacién 2127/2015) cuando
razona que «Nuestro ordenamiento juridico reserva para las dispo-
siciones generales que hayan vulnerado la Constitucién, las leyes u
otras disposiciones administrativas de superior rango, la consecuen-
cia mas severa: la nulidad plena o radical que se prevé en el arti-
culo 62.2 de la Ley 30/1992. Este grado méaximo de invalidez al que
se somete a las disposiciones generales comporta que los efectos
de la nulidad se producen ex tunc, desde el momento inicial y, por
ello, no pueden ser posteriormente enmendados.

48 Revista de Derecho Urbanistico y Medio Ambiente
ISSN 1139-4978, ntm. 328, Madrid, marzo (2019), pags. 19-78



Reflexiones sobre la Proposicion de Ley de Medidas Administrativas y Procesales...

La misma naturaleza normativa de las determinaciones del plan,
declaradas nulas, hace inviable la aplicacién de los principios de
conservacién y de convalidacién a que se refieren los actos admi-
nistrativos. En efecto, la conservacién prevista en el articulo 66 de
la Ley 30/1992 se refiere a los «actos y tramites» y el presupuesto
de hecho del que parte tal precepto es que se haya declarado la
nulidad o se anulen «las actuaciones»: Del mismo modo, la conva-
lidacion que se regula en el articulo 67 de la misma Ley se refiere
a los «actos anulables», permitiendo la subsanacién, por su propia
naturaleza, de los vicios de que adolezcan. Y las diferencias sus-
tanciales entre el acto y la norma, su diferente régimen juridico
sobre la invalidez y el alcance de tales pronunciamientos, hace in-
viable la aplicaciéon analégica de tales instituciones.

En concreto, respecto de la convalidaciéon de disposiciones ge-
nerales hemos declarado, al aplicar el articulo 67 de la Ley 30/1992,
que no procede respecto de los planes de urbanismo porque «...en
primer lugar, por tanto, porque esti previsto para los actos admi-
nistrativos y estamos ante una disposicién general. En segundo lu-
gar, porque los vicios de los que adolecen las disposiciones genera-
les son vicios de nulidad plena respecto de los cuales carece de
fundamento la convalidacién invocada. Y, finalmente, y ligado al
anterior, se hace preciso recordar que los vicios de invalidez en que
pueden incurrir estas disposiciones generales son tinicamente su-
puestos de nulidad plena, como revela el articulo 62.2 de la Ley 30/
1992 (...)» (STS 21 de mayo de 2010, dictada en el recurso de ca-
sacién n° 2463/2006).

Igualmente hemos senalado que «...no hay conservacién ni con-
validacién de tramites necesarios en la aprobacién de un instru-
mento de ordenacién urbanistica, dado que se trata de disposicio-
nes de caracter general y la ausencia de requisitos formales, a
diferencia de lo que sucede con los actos, acarrea su nulidad radi-
cal, segun dispone categéricamente el articulo 62.2 de la Ley 30/
1992, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, de manera que no es apli-
cable lo establecido en los articulos 62.1, 63.2 , 64 y 66 de la mis-
ma Ley. (...) Esta Sala del Tribunal Supremo, entre otras en sus
Sentencias de fechas 13 de diciembre de 2001 (recurso de casacién
5030/1995), 3 de enero de 2002 (recurso de casacién 4901/1995) y
10 de mayo de 2011 (recurso de casaciéon 2072/2007), ha declarado
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que los preceptos contenidos en los articulos 64 y 66 de la Ley 30/
1992, de 26 de noviembre, no son de aplicacién a los reglamentos,
que se rigen por lo dispuesto en el articulo 62.2 de esta misma Ley,
segun el cual los defectos formales en el tramite para la aproba-
cién de las disposiciones de caracter general, cual es un Plan Ge-
neral, tienen caracter sustancial y su deficiencia acarrea su nulidad
de pleno derecho» (STS de 31 de mayo de 2011, dictada en el re-
curso de casacién n° 1221/2009).»

Respecto de las consecuencias de la declaracién de nulidad y la
posible pervivencia o conservacién de determinados tramites del
procedimiento de elaboracién del plan, la sentencia de 28 de sep-
tiembre de 2012, afirma que: «Ciertamente cuando se declara judi-
cialmente la nulidad de unas concretas determinaciones del plan
general, de algunas de sus normas, la aprobacién posterior, en eje-
cucién de sentencia, de una justificacién, que pretende paliar esa
ausencia de explicaciéon en el procedimiento de elaboraciéon de la
disposicién general, no puede considerarse que cumple y ejecuta la
sentencia que declara la nulidad de una parte del plan general. Asi
es, no se puede subsanar, enmendar, o convalidar el plan nulo.
Tampoco pueden conservarse los acuerdos de aprobacion definiti-
va y otros que se mantienen como si las determinaciones del plan
no hubieran sido declaradas nulas de pleno derecho. ....» Afiadien-
do que: «La retroactividad de los actos invocada por la Adminis-
tracién para salvar los tramites del procedimiento de elaboracién
de la disposicién general, incluida la aprobacién definitiva, no en-
cuentra amparo en la retroactividad que cita el articulo 67.2 de la
Ley 30/1992 , pues la elaboracién de un complemento de la memo-
ria para justificar ahora lo que se debié de justificar al elaborar el
plan y cuya ausencia acarre6 su nulidad, no puede alterar los efec-
tos de la nulidad plena declarada judicialmente. No puede, en defi-
nitiva, servir de cobertura para conservar el procedimiento de ela-
boracién de una norma reglamentaria, incluida su aprobacién
definitiva, tras la nulidad declarada por sentencia firme de sus nor-
mas, la aplicacion de la retroactividad de los actos administrativos».

Este criterio, es el que sirve de base a la declaraciéon de nulidad
de distintos instrumentos de desarrollo del municipio de Boadilla
del Monte, a partir del dictado de la sentencia de 2 de marzo de
2015 (recurso n° 3160/2013), sentencia que toma su base de lo re-
suelto por sentencia de 12 de noviembre de 2010, que no admitié
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la convalidacién mediante nuevo acuerdo del pleno municipal,
convalidando el acuerdo de aprobacién provisional del Plan.

IV. MODIFICACIONES DE LA LEY DE LA JURISDICCION CON-
TENCIOSO ADMINISTRATIVA:

A) LA UTILIZACION DE LOS RECURSOS ADMINISTRATIVOS

En aplicacién de lo establecido en el art. 112.3 Ley 39/2015 que
establece, en consonancia con la legislacién anterior, que «Contra
las disposiciones administrativas de caracter general no cabra re-
curso en via administrativa», el Tribunal Supremo se habia pronun-
ciado de forma reiterada, estableciendo de forma uninime la im-
procedencia de la interposiciéon de recursos administrativos en el
caso de impugnacién de planes de urbanismo o de sus determina-
ciones, igualmente, también se ha pronunciado acerca de la impro-
cedencia de interposicién de recursos en via administrativa, con
independencia de lo que determine la normativa autonémica co-
rrespondiente, asi en la Sentencia de 11 octubre 2011 (Recurso de
Casacién 4769/2007).

La nueva proposicién de Ley, en coherencia con tal doctrina
sefiala en su art. 64, que: «1. Los actos de las entidades locales que
pongan fin a la via administrativa, y, en todo caso, los actos de
aprobacién definitiva de los instrumentos de ordenacién territorial
y urbanistica, seran recurribles directamente ante la jurisdiccién
contencioso-administrativa. También seran recurribles directamen-
te ante dicho orden jurisdiccional las determinaciones de los ins-
trumentos de ordenacién territorial y urbanistica, cualquiera que
sea su naturaleza normativa o no normativa».

B) MODIFICACION DEL ART. 71 LJCA

La primera medida de trascendencia que es necesario destacar
afecta al contenido del art. 71 de la LICA.

Segtn la Exposicién de Motivos de la Proposicion de Ley «Se
precisan las reglas establecidas con caracter general, por el articu-
lo 71 LICA para los distintos supuestos de anulacién de los instru-
mentos de ordenacién territorial y urbanistica. En concreto, que la
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causa de nulidad o anulabilidad que afecte sélo a un ambito mate-
rial concreto, o a un area territorial especifica, s6lo pueda tener
efectos respecto de dichos ambitos; o que cuando se declare por la
omisién de un tramite formal o procedimental, puedan conservar-
se las actuaciones y tramites procedimentales no afectados por el
vicio cometido, permitiéndose de forma expresa retrotraer las ac-
tuaciones al momento oportuno para permitir su subsanacién. Con
caracter innovador, se permite al 6rgano jurisdiccional fijar un pla-
7o, en la propia sentencia, para que la Administracién competente
subsane el defecto, quedando prorrogada mientras tanto, y de for-
ma provisional, la eficacia de la disposicién o acto anulado. Este
plazo no podra ser superior a un ano, si bien la sentencia podra
ampliarlo hasta un méaximo de seis meses méas, de manera excep-
cional, cuando asi Lo solicite la Administracién competente, por la
imposibilidad de llevar a cabo la subsanacién requerida en un pla-
zo menor. Se reproduce asi, con matices, una regla que ya esta
implantada en algunos Estados europeos, como Alemania»

De esta forma, se incluye un nuevo apartado 3 en el articulo 71,
que queda redactado como sigue:

«3. La aplicacion de lo establecido en la letra a) del apartado 1
de este articulo se ajustara a las siguientes reglas cuando la sen-
tencia estimatoria se refiera a un instrumento de ordenacién terri-
torial o urbanistica:

a) Cuando sélo se hayan ejercitado pretensiones de mera decla-
racién de no ser conformes a Derecho y en su caso, de anulacién
de actos y disposiciones, de conformidad con el articulo 31.1, la
sentencia se limitar4d a declararla.

b) La anulacién serd parcial cuando afecte solo a determinados
preceptos de las normas o elementos del acto, o a una parte de su
ambito de aplicaciéon o a un &rea territorial especifica.

¢) Cuando la anulacién se deba a un vicio formal o procedi-
mental, se declarara la conservaciéon de las actuaciones y tramites
no afectados por el vicio cometido, y se ordenara la retroaccién del
procedimiento al momento oportuno para permitir la subsanacién.
A tales efectos, la sentencia fijara un plazo, que no podra ser supe-
rior a un afo, con caracter general, para que la Administracién
competente subsane el defecto, quedando prorrogada mientras tan-
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to, de forma provisional, la eficacia de la disposicién o acto anula-
do. No obstante, la sentencia podria tejar un plazo superior por un
maximo de seis meses mas, de manera excepcional, cuando asi lo
solicite la Administracién competente, que debera acreditar la im-
posibilidad de llevar a cabo la subsanacién requerida en un plazo
menor. En estos casos, el 6rgano judicial decidira también sobre
la extincién de los efectos de la disposiciéon o acto anulado.»

Se introduce de esta forma una regulacién especial para las sen-
tencias estimatorias que anulen un instrumento de ordenacién te-
rritorial o urbanistica, apartandose del tratamiento homogéneo que
a este tipo de sentencias todavia dispensa el art. 71 de la vigente
LICA.

Segtn la nueva regulacién, cuando sélo se hayan ejercitado pre-
tensiones de mera declaracién de no ser conformes a Derecho y en
su caso, de anulacién de actos y disposiciones, de conformidad con
el articulo 31.1, la sentencia se limitara a declararla, esto es, se
refiere el nuevo apartado a sentencias meramente declarativas, es
decir, cuando el recurrente no hace derivar de la nulidad el reco-
nocimiento de una situacién juridica individualizada.

Una primera precision de caracter necesario, consistiria en sos-
tener que tal prevision, afecta de forma exclusiva a la anulacién de
actos y disposiciones contenidos en los instrumentos de planifica-
cién, sin extenderse a otros supuestos, como por ejemplo el caso
de las licencias, restriccién que encuentra su justificaciéon en la
propia Exposicién de Motivos que, refiere la reforma del art. 71
«para los distintos supuestos de anulacién de los instrumentos de
ordenacién territorial y urbanistica».

Esta matizaciéon es importante, dado que, a mi juicio, seguira
vigente la doctrina recogida en la STS de la Sala 3* de 4 febrero
2009 cuando senala que «la demolicién de lo construido al amparo
de una licencia de obras jurisdiccionalmente anulada no supone el
reconocimiento de una situacién juridica individualizada, al no tra-
tarse de una respuesta a una pretensién de plena jurisdiccién, sino,
mas bien, una consecuencia irremisiblemente derivada de una de-
claraciéon de nulidad jurisdiccional. Y ello, con independencia de
que la citada demolicién hubiera sido solicitada, o no, en el supli-
co de la demanda, y hubiera sido, o no, expresamente declarada
en el fallo de la sentencia dictada».
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El problema que plantea tal previsién normativa, ya es un cla-
sico y no es otro que el alcance de la ejecucién de las sentencias
meramente declarativas, esto es, si las citadas sentencias agotan sus
efectos en la mera declaracién o pueden extender sus efectos a ac-
tos posteriores, dentro del propio proceso de ejecucién, esto es, sin
necesidad, por tanto, de acudir a un proceso auténomo e indepen-
diente.

No hemos de olvidar que, en el supuesto contemplado en la
norma propuesta, se encontraran la gran mayoria de los planes
anulados judicialmente, salvo aquellos supuestos en los que el de-
mandante, hay que insistir en ello, por su propia posicién juridica,
haya solicitado, ademas, el reconocimiento de una situacién juridi-
ca individualizada (caso de cambios de clasificacién, calificacién de
una parcela, nivel de proteccién de un edificio etc.).

Esta prevision, puede esconder la aplicacién futura de una doc-
trina contraria al criterio expansivo que en esta materia ha mante-
nido la jurisprudencia constitucional, al integrar en el derecho fun-
damental a la ejecucién de las sentencias la llamada garantia de
interpretacion finalista del fallo, que infiera de él todas sus natura-
les consecuencias, si bien es cierto que, tal previsiéon, pone de re-
lieve la necesidad de que los 6rganos de la jurisdiccion extrememos
el cuidado y la atencién en la redacciéon de la parte dispositiva de
las sentencias y demas resoluciones, evitando que omisiones, caren-
cias u oscuridades, constituyan un obstiaculo més a los muchos ya
existentes para una efectiva ejecuciéon de nuestras resoluciones.

Esta misma tesis es la que ha sostenido el Tribunal Supremo.
Asi en la STS 2 de marzo de 2016, se afirma que: «Es doctrina
constitucional sobradamente conocida que el derecho fundamental
a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) incluye el derecho a la
ejecucién de la sentencia. Este a su vez comprende, como parte
integrante de su contenido, la garantia de una interpretacién fina-
lista del fallo, infiriendo de él todas sus naturales consecuencias
(asi, y entre otras muchas, la doctrina contenida en las SSTC 25/
1987, 92/1988 y 148/1989), y también la garantia de agotamiento
del procedimiento incidental de ejecucién, evitando con ello la car-
ga injustificada de nuevos procesos (asi y por todas en la muy co-
nocida STC 167/1987), consideracién elemental que, trasladada al
caso debatido, nos lleva a concluir que el derecho a la ejecucién

54 Revista de Derecho Urbanistico y Medio Ambiente
ISSN 1139-4978, ntm. 328, Madrid, marzo (2019), pags. 19-78



Reflexiones sobre la Proposicion de Ley de Medidas Administrativas y Procesales...

de la sentencia de 24 de abril de 2007, confirmada por la del Tri-
bunal Supremo de 28 de junio de 2011 (recurso de casacién n°
3239/2007), no queda satisfecho, ni la ejecucién en si misma ago-
tada, con la sola actividad de publicacién en el boletin oficial co-
rrespondiente del fallo de la sentencia de anulacién, pues cabra
incluir, con el caracter de incidentes de la ejecucion, todas las cues-
tiones directamente relacionadas con la efectividad del fallo dirigi-
das al restablecimiento de la legalidad urbanistica quebrantada por
causa de las infracciones que determinaron su nulidad. Sélo cuan-
do este derecho se haya hecho realidad o, por el contrario, cuando
se hayan controlado en el mismo proceso de ejecucién los eventua-
les obstaculos, materiales o juridicos, que puedan surgir para la
efectividad de tal derecho, podra afirmarse que la ejecucién esta
agotada (al respecto, la STS de 11 de julio de 2006, dictada en el
recurso de casacién n° 7466 / 2004).

Una vez establecido que la ejecuciéon de una sentencia de nuli-
dad de un instrumento de planeamiento no queda limitada, nece-
sariamente, a la mera actividad de publicar a efectos de conoci-
miento erga omnes... ...».

En el mismo sentido la STS de 6 de septiembre de 2016 «(Rec
3365/2014), razona que «El planteamiento al que responden ambos
recursos descansa en ultima instancia sobre un sustrato comun. Y
podemos ahora tratar de perfilar todavia con mayor grado de deta-
lle la idea de fondo que a la postre subyace en todos los motivos
que en ellos intenta hacerse valer.

Lo que se pretende en ultimo término es que, en supuestos
como el que nos ocupa, la actividad de ejecucion de las resolucio-
nes judiciales ha de limitarse a disponer la publicacién de su parte
dispositiva; y ello, con vistas a que dichas resoluciones adquieran
eficacia general.

Ordenada y verificada en consecuencia la publicacién del fallo
de las sentencias anulatorias de los planes urbanisticos, pretende
colegirse que tales sentencias se han cumplido ya en sus exactos
términos y que por tanto no ha lugar a la practica de ninguna otra
actuaciéon administrativa.

De tal manera que, si con posterioridad los 6rganos jurisdiccio-
nales, en el curso de la tramitacién de algin incidente de ejecucion,
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ordenan a la Administracion la realizaciéon de nuevos tramites, su-
cede irremediablemente que de este modo se apartan o desvian de
lo resuelto —tratandose de sentencias meramente anulatorias— e
incurren en contradicciones y/o deciden cuestiones no abordadas al
resolver.

Pues bien, siendo éste realmente el planteamiento que pretende
hacerse valer en ultimo término, sencillamente, hemos de venir a
salir ahora a su paso, en tanto que espejo de una cierta deforma-
cién de la realidad de las cosas.

Porque la actividad de ejecucién de las resoluciones judiciales,
en supuestos como el que nos ocupan, podra en efecto limitarse a
la publicacién de la parte dispositiva de tales resoluciones y de esta
manera podran entenderse asimismo cumplidas sin mas tales reso-
luciones. Pero aun cuando ello sea posible y desde luego, siempre
serd lo deseable, el caso es que no siempre habra de ser asi.

Al margen de la publicacién de los fallos de las sentencias, e
incluso sin su perjuicio, bien puede suceder que la Administracién
venga a realizar otro tipo de actuaciones, juridicas o materiales,
encaminadas a entorpecer las resoluciones judiciales adoptadas o
a tratar de menoscabar su virtualidad. Y de ser efectivamente asi,
tales actuaciones pueden ser objeto, desde luego, del consiguiente
reproche en sede judicial en el marco de un incidente de ejecucién
de sentencias».

Reiterando lo ya establecido en el art. 55.3, se vuelve a insistir
en que la anulacién sera parcial cuando afecte solo a determina-
dos preceptos de las normas o elementos del acto, o a una parte
de su ambito de aplicaciéon o a un area territorial especifica.

Por fin, el nuevo apartado tercero del art. 71 reitera el conteni-
do del art. 55.5 en cuanto a la aplicabilidad de las técnicas de con-
servacién de las actuaciones y tramites no afectados por el vicio
cometido, si bien afade, el mecanismo que habra de ponerse en
marcha para tal conservacién, mecanismo mixto entre la retro-
accion y la subsanacion.

Establece textualmente el precepto que «se ordenara la retro-
acciéon del procedimiento al momento oportuno para permitir la
subsanacion. A tales efectos, la sentencia fijara un plazo, que no
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podréa ser superior a un ano, con caracter general, para que la Ad-
ministracion competente subsane el defecto, quedando prorrogada
mientras tanto, de forma provisional, la eficacia de la disposicién o
acto anulado. No obstante, la sentencia podria tejar (sic) un plazo
superior por un maximo de seis meses mas, de manera excepcional,
cuando asi lo solicite la Administracién competente, que debera acre-
ditar la imposibilidad de llevar a cabo la subsanacién requerida en
un plazo menor. En estos casos, el 6rgano judicial decidira también
sobre la extincién de los efectos de la disposiciéon o acto anulado.»

Se introduce claramente un esquema basado en la legislacién
Francesa y en algunas resoluciones del TJUE, que permiten inclu-
so mantener la eficacia del ordenamiento, siempre que, acordada
la retroaccién, el defecto procedimental sea subsanado en plazo.

A mi juicio esta solucién, razonable por otro lado, plantea al-
gunos problemas cuando de subsanar determinada documentacién
de los Planes se trata, dado que es complicado implementar un
mecanismo que permita, por ejemplo, subsanar las faltas o deficien-
cias de un estudio econémico financiero, estudio econémico que
s6lo se explica por su caricter previo, con posterioridad a la apro-
bacién de las normas de ordenacién que requieran para su ejecu-
cién de determinados medios econémicos, por poner un ejemplo,
al que podrian anadirse muchos otros.

C) LOS EFECTOS SOBRE LOS ACTOS Y PLANES DICTADOS EN APLICACION DE
LA DISPOSICION ANULADA

La doctrina de la Sala Tercera es que, aunque la declaracion de
una disposicion general, por ser de pleno derecho produzca efec-
tos ex tunc y no ex nunc, es decir que los mismos no se producen
a partir de la declaracién, sino que se retrotraen al momento mis-
mo en que se dicté la disposicién declarada nula, esta eficacia, por
razones de seguridad juridica y en garantia de las relaciones esta-
blecidas se encuentra atemperada por el articulo 73 LICA en el que
se dispone la subsistencia de los actos firmes dictados en aplica-
cién de la disposicion general declarada nula, permaneciendo en
cuanto a los no firmes la posibilidad de impugnarlos en funcién
del ordenamiento juridico aplicable una vez declarada nula la dis-
posicién general.
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Por consiguiente, para que se produzca la intangibilidad de los
actos administrativos, esto es, su no afectacién por la anulacién en
sentencia de la disposicién general, es necesario que hayan adquiri-
do firmeza, por no ser ab initio susceptibles de recursos o de im-
pugnacién, o por haber transcurrido los plazos establecidos al efecto.

En otro caso, respecto de los actos que no han adquirido fir-
meza, la anulaciéon de la disposicién general trasciende y puede
hacerse valer en el recurso que se interponga frente a los actos
administrativos que hayan aplicado, o que tengan la cobertura de
aquella disposicion (sobre esta cuestién, merece consultarse el tra-
bajo de SUAY RINCON, J., «La afectacién de la anulacién de los
planes de urbanismo a sus actos de ejecucion: la perspectiva de la
ley jurisdiccional», Revista de Derecho Urbanistico y Medio Am-
biente, N.° 324, 2018)2.

Esta cuestién ha sido abordada de forma reiterada por la Sala
Tercera, valga por todas, la sentencia de 19 de diciembre de 2011,
en la que se decia:

«La irretroactividad de la anulacién de una disposicién general
a los actos administrativos de aplicacién que hubieran adquirido
firmeza con anterioridad a que la sentencia anulatoria alcance efec-
tos generales, salvo en los supuestos de exclusiéon o reduccién de
sanciones no ejecutadas, aparece expresamente establecida en el
articulo 73 LJCA, y tiene, incluso, indudable arraigo en nuestra
jurisprudencia anterior a dicha Ley, que utiliz6 la previsién conte-
nida en el articulo 120 de la Ley de Procedimiento Administrativo
de 17 de julio de 1958 y la proyeccion de lo establecido en el arti-
culo 40.1 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional para las
sentencias declaratorias de inconstitucionalidad de leyes, disposicio-
nes o actos con fuerza de ley».

En sintesis, segin la doctrina del Alto Tribunal, es necesario
distinguir los siguientes supuestos:

a) Las sentencias y actos administrativos que han adquirido fir-
meza antes de que la sentencia que declara la nulidad de la dispo-

12 Suay Rincon, J.: La afectacion de la anulacion de los planes de urbanismo
a sus actos de ejecucion: la perspectiva de la ley jurisdiccional. Revista de Dere-
cho Urbanistico y Medio Ambiente, N.° 324, 2018.
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sicién que aplican alcance o tenga efectos generales resultan, como
regla general, intangibles. El limite a partir del cual no puede
invocarse dicha firmeza de los actos aplicativos de la norma anu-
lada es la publicacion del fallo anulatorio.

b) Las sentencias y actos que no hayan adquirido tal firmeza,
frente a los que puede hacerse valer la declaracién de nulidad de
la disposiciéon que aplicaron.

¢) Las sanciones impuestas se ven, en todo caso, afectadas por
la declaracién de nulidad de la disposicién con cuya base se apli-
caron. En este supuesto, frente a la seguridad juridica que funda-
menta la regla general, prima la eficacia retroactiva o ex tunc de la
anulacion cuando ello suponga la exclusién o reduccién de las san-
ciones impuestas, con el tnico limite de que se hayan ejecutado
completamente.

Sin embargo, es cierto que encontramos supuestos en los que
se llega atn mas lejos, limitando los efectos no sélo respecto de los
actos firmes, sino también respecto de los actos no firmes. En este
sentido, la STC 111/2016, en un supuesto de declaracién de
inconstitucionalidad (recurso de inconstitucionalidad contra la Ley
27/2013, de 27 de diciembre, de racionalizacién y sostenibilidad de
la Administracién local), afirma que «esta declaraciéon «no permiti-
ra revisar procesos fenecidos mediante sentencia con fuerza de cosa
juzgada» en los que se haya hecho aplicaciéon de la mencionada
disposicién. Correspondiendo a este Tribunal precisar los efectos de
la nulidad (STC 45/1989, de 20 de febrero), razones de seguridad
juridica (art. 9.3 CE) imponen en este caso acotar todavia mas esos
efectos: la declaraciéon de inconstitucionalidad y nulidad de la dis-
posicién controvertida habra de producir efectos ex nunc, a partir
de la publicacién de la presente Sentencia, sin que, por tanto, re-
sulten afectados por ésta los presupuestos, planes y solicitudes ya
aprobados por juntas de gobierno locales ni los actos sucesivos
adoptados en aplicacion de los anteriores, hayan o no devenido fir-
mes en la via administrativa»

Igualmente, a nivel legislativo ya aparecen algunos ejemplos de
dicha posibilidad. En particular, el articulo 19.2 del Real Decreto
Legislativo 2/2004 permite al juez contencioso-administrativo mo-
dular los efectos de sus sentencias con ocasiéon de la anulacién de
las ordenanzas fiscales sobre los actos que la han aplicado: «Si por
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resolucién judicial firme resultaren anulados o modificados los
acuerdos locales o el texto de las ordenanzas fiscales, la entidad
local vendra obligada a adecuar a los términos de la sentencia to-
das las actuaciones que lleve a cabo con posterioridad a la fecha
en que aquélla le sea notificada. Salvo que expresamente lo prohi-
biera la sentencia, se mantendran los actos firmes o consentidos
dictados al amparo de la ordenanza que posteriormente resulte
anulada o modificada».

No obstante, también encontramos sentencias que parecen
relativizar dicha doctrina. Asi el Tribunal Supremo en la sentencia
868/2016, de 2 de marzo, considera que si bien las graves conse-
cuencias juridicas derivadas de la nulidad de un instrumento de
planeamiento, pueden quedar atenuadas por lo establecido en el
articulo 73 de la LICA, «Tal precepto, sin embargo, no impone a
fortiori y en todo caso la inmunidad de cualesquiera actos firmes,
pues la locucién «por si mismas» puede ser conjugada con la posi-
bilidad de invalidacién sobrevenida de tales actos. Excluirla de pla-
no supondria hacer de mejor condicién los actos administrativos
firmes que los propios reglamentos derivados de uno superior anu-
lado —al no regir para ellos el concepto de firmeza— los cuales
pueden ser revisados judicialmente por via de la impugnacién in-
directa».

Si este es el criterio en relacién con los actos de aplicacién de
las disposiciones declaradas nulas, en lo concerniente a los instru-
mentos de gestiéon urbanistica, la sentencia de 6 de septiembre de
2106, reconoce, que «respecto de los instrumentos de gestién, el
Tribunal Supremo ha abierto en algunas ocasiones una linea mas
proclive a su anulacién, en tanto que ha venido considerando como
posible que sean algo mas que meros actos, a efectos de aplicacién
del articulo 73 LJCA», citando, entre otras la Sentencia de 12 de
noviembre de 2010 (RC 6045/2009).

En concreto sefiala que «Ciertamente, respecto de los instru-
mentos de gestion, el Tribunal Supremo ha abierto en algunas oca-
siones una linea mas proclive a su anulacién, en tanto que ha ve-
nido considerando como posible que sean algo mas que meros
actos, a efectos de aplicacién del articulo 73 LJCA . Como vino a
sostener la Sentencia de 12 de noviembre de 2010 (RC 6045/2009)
«Interesa destacar que ha de tratarse de actos de aplicacién —«que
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lo hayan aplicado» dice el articulo 73—, porque en el caso exami-
nado los actos posteriores, que antes hemos citado, no son meros
actos de aplicacién de una disposicién general, sino que anaden
una cualidad superior, que son actos dictados en ejecucion del pro-
pio plan parcial declarado nulo. Si esto es asi no resulta coherente
considerar que no adolecen de vicio de invalidez alguna los actos
dictados en ejecucion de un plan parcial nulo, pues la tnica invali-
dez en que puede incurrir una disposicién general, como antes se-
nialamos, es la nulidad de pleno derecho.

Al fin y al cabo, es lo cierto que las consecuencias que para ellos
depara la anulaciéon de la norma que los ampara han de determi-
narse a la postre en funcién de su adscripcién a la categoria de los
actos administrativos o la de las disposiciones de caracter general,
puesto que son las categorias primarias que maneja nuestro orde-
namiento juridico, a fin de deslindar su respectivo régimen juridi-
co, y no otras. Pero, en cualquier caso, su consideracién como algo
mas que actos de ejecucién tampoco se ha hecho sin las debidas
cautelas. Por ejemplo, en la Sentencia de 19 de junio de 2013 (RC
2713/2012):

Es distinto lo que ocurre con los instrumentos de gestién, por-
que no tienen la consideracién de disposiciones generales, de modo
que, aunque haya desaparecido su presupuesto legitimador, esto es,
la existencia de un Plan previo, del que depende (normalmente del
de desarrollo), la nulidad del Plan Parcial, derivada de la anulacién
del Plan General o de las Normas Subsidiarias, no hace devenir la
nulidad automatica de los instrumentos aprobatorios de la gestién
, pues, para acordarla, habra de seguirse el tramite del articulo 109
de la Ley de la Jurisdicciéon Contencioso Administrativa con audien-
cia de las personas que puedan verse afectadas por la ejecucion,
singularmente las entidades urbanisticas.

Al margen de lo indicado respecto a los actos de gestion, entre
ellos la aprobacién de la constitucién de la entidad urbanistica, la
indefinicién de la nulidad que se propugna menoscabaria elemen-
tales exigencias del principio de seguridad juridica, en cuyo caso
puede operar el articulo 73 de la Ley de la Jurisdiccién Contencio-
so Administrativa, segun el cual las sentencias firmes que anulen
un precepto de una disposicién general no afectaran por si mismas
a la eficacia de las sentencias o actos administrativos firmes que
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lo hayan aplicado antes de que la anulacién alcanzara efectos ge-
nerales, que se producen desde la publicacién del fallo (articulo 72
de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa). De modo
y manera que la declaracién de nulidad no puede alcanzar a inde-
terminadas licencias concedidas».

Siendo esta la doctrina mantenida hasta el momento, la nueva
redaccion del art. 73 establece que «1. Las sentencias firmes que
anulen un precepto de una disposicion general no afectaran por si
mismas a la eficacia de las sentencias o actos administrativos fir-
mes que lo hayan aplicado antes de que la anulacién alcanzara
efectos generales, salvo en el caso de que la anulacién del precepto
supusiera la exclusién o la reduccién de las sanciones atn no eje-
cutadas completamente.

2. La anulacién de un instrumento de ordenacién territorial o
urbanistica no afectard a los instrumentos que lo desarrollen, sal-
vo que: a) Se haya declarado expresamente le nulidad de las nor-
mas que lo integran y siempre que la sentencia declare que dicha
nulidad produce la nulidad del instrumento que desarrolla el ins-
trumento anulado. b) La sentencia lo declare asi expresamente por
estar afectados ambos por los mismos vicios.»

Como puede observarse la novedad viene contenida en el apar-
tado segundo.

La STS de 19 de octubre de 2005, se pronunciaba en los si-
guientes términos, en relacién con los efectos del plan superior
sobre los planes de desarrollo: «Anulada una disposicién de caréc-
ter general, o mejor dicho, constatada su nulidad de pleno derecho,
pues es éste el tipo de invalidez predicable de las disposiciones que
vulneran otra u otras de rango superior, devienen invalidas también
las sucesivas disposiciones generales que tenian como presupuesto
de validez necesario, no sustituible, la licitud de aquélla. Invalidez,
la de las sucesivas disposiciones generales, que, en puridad, no es
ni tan siquiera, o no es sélo, una invalidez sobrevenida, sino, mas
bien, una invalidez originaria, pues la nulidad de pleno derecho de
la norma antecedente, de la norma que es presupuesto necesario y
no sustituible de las normas sucesivas, es, en principio o como re-
gla de caracter general, una nulidad ad initio, con eficacia ex tunc.
En todo caso, sea una invalidez sobrevenida, sea una invalidez ori-
ginaria, la norma sucesiva deviene necesariamente invalida si lo es
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también la norma antecedente que constituia su presupuesto nece-
sario y no sustituible...

En el mismo sentido José Manuel Merelo Albela!’ sefiala que
«La anulacién de un planeamiento general deja sin cobertura juri-
dica a los planes aprobados en su desarrollo, determinando su nu-
lidad. Este efecto anulatorio serd declarado, en caso de que el plan
de desarrollo estuviera recurrido, en la sentencia resolviendo este
recurso. Pero incluso aunque el plan en desarrollo no estuviera re-
currido, la nulidad declarada del general determina, en virtud del
principio de jerarquia normativa, la nulidad de pleno derecho de
aquél, que podria ser declarada en ejecucién de la sentencia
anulatoria del propio Plan General o en cualquier momento poste-
rior (a través, por ejemplo, de un recurso indirecto). [...] Es claro
que aqui no cabria nunca invocar una supuesta firmeza del plan
de desarrollo, pues tratindose de normas juridicas (y el caracter
normativo del planeamiento de desarrollo no admite duda) el con-
cepto de firmeza no es aplicable, como tampoco lo es la diferencia
entre nulidad y anulabilidad, referibles sélo a los actos administra-
tivos. Las normas o son validas o nulas de pleno derecho (art. 62.2
de la Ley 30/1992)».

Igualmente, la sentencia de 18 de noviembre de 2015, es clara
al volver a reiterar el denominado «efecto cascada» de la nulidad
del planeamiento urbanistico, cuando afirma que «18 de noviem-
bre de 2015 Los efectos propios de la nulidad plena impiden igual-
mente que el ordenamiento derivado, planes parciales y de sectori-
zacion, puedan tener cobertura en las concretas normas declaradas
nulas, como venimos sefialando de modo profuso y uniforme en el
ambito urbanistico. En efecto, la nulidad de pleno derecho de la
norma de cobertura, es decir, de la norma que es presupuesto ne-
cesario de las normas sucesivas derivadas de la misma, acarrea la
invalidez de estas, al tratarse de una nulidad ad initio.

La solucién contraria a la expuesta, que se postula en la senten-
cia que se impugna, ademas de infringir lo dispuesto en los articu-
los 9.3 ,24y 118 dela CE , 18.1 y 2 de la LOPJ, 72.2 y 103.4 de la
LICAy 62.2 y 65 a 67 de la Ley 30/1992 , cuya infraccién se aduce

13 Merelo Albela, J. Manuel: Urbanismo y justicia. Cautelar y ejecutiva, Ma-
drid: La Ley, 2011, pags. 476-477.
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en esta casacién, pretende hacer tabla rasa sobre la diferencias en-
tre la nulidad plena y la mera anulabilidad».

Pues bien, el nuevo apartado segundo del art. 73 LICA estable-
ce, como principio general, justamente el contrario, esto es, que, la
anulacién de un instrumento de ordenacién territorial o urbanisti-
ca no afectara a los instrumentos que lo desarrollen.

El nuevo precepto s6lo contempla dos excepciones a la conser-
vacién de los planes derivados o de desarrollo:

a) Que se haya declarado expresamente le nulidad de las nor-
mas que lo integran y siempre que la sentencia declare que dicha
nulidad produce la nulidad del instrumento que desarrolla el ins-
trumento anulado.

b) La sentencia lo declare asi expresamente por estar afectados
ambos por los mismos vicios.

En definitiva, lo que parece exigirse, en una redaccién a mi jui-
cio confusa, es que serd necesario una declaraciéon expresa en la
sentencia de que la nulidad del plan superior conlleva la nulidad
del plan derivado, o bien, que ambos planes estan afectados por el
mismo vicio, lo que, a mi juicio, no impediria que los defectos del
superior, puedan, en su caso, entenderse extendidos a los instru-
mentos de desarrollo.

D) LA LIMITACION DEL USO DE LA ACCION PUBLICA URBANISTICA

El reconocimiento de la accién publica se recoge, con rango
constitucional y caracter general en el art. 125 de la CE, como una
manifestacién de la participacién de los ciudadanos en la Adminis-
tracién de Justicia, estableciendo que «los ciudadanos podréan ejer-
cer la accién popular».

La LJCA, de forma mas especifica, hace referencia a ella en su
art. 19.1.°-h) al establecer que también tienen legitimacién para
promover el recurso contencioso-administrativo, «cualquier ciuda-
dano, en el ejercicio de la accién popular, en los casos expresamen-
te previstos por las leyes».

Pese a su reconocimiento en otras normas sectoriales, la accién
publica por excelencia es la establecida en materia urbanistica y
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viene recogida expresamente en la legislacién estatal dentro del
Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitacion
Urbana, tanto en su art. 5, apartados c¢), d) y f), como en su art.
62 donde literalmente nos dice lo siguiente:

«1. Sera publica la accién para exigir ante los 6rganos adminis-
trativos y los Tribunales Contencioso-Administrativos la observan-
cia de la legislacién y demas instrumentos de ordenacién territo-
rial y urbanistica.

2. Si dicha accién estd motivada por la ejecuciéon de obras que
se consideren ilegales, podra ejercitarse durante la ejecucién de las
mismas y hasta el transcurso de los plazos establecidos para la
adopcion de las medidas de proteccion de la legalidad urbanistica».

En cuanto a sus caracteristicas, sefialar, en primer lugar que la
legitimacion activa segiin esta modalidad es distinta de la especifi-
ca. Asi, el ATS de 17 de enero de 2017, comienza exponiendo la
necesidad general que tienen los recurrentes en un proceso conten-
cioso-administrativo de tener un especifico interés legitimo que los
vincule con la actividad objeto de impugnacién, sin embargo, des-
pués de la explicacion de la regla general, el Tribunal Supremo
introduce la excepciéon cuando afiade que: «Sin embargo y como
excepciéon, en determinadas ocasiones, ese concreto y especifico
interés legitimo que vincula al recurrente con la actividad objeto
de impugnacién, no resulta exigible. Ese requisito legitimador no
resulta de aplicacion en algunos ambitos sectoriales de la actividad
administrativa, en los que cualquiera puede interponer un recurso
sin ninguna exigencia adicional. Es lo que se denomina «accién
popular» en el articulo 19.1.h) de la Ley de esta jurisdiccién, y que
la mayor parte de nuestras leyes sectoriales denominan «accién
publica» concurrente, por ejemplo, en el ambito del urbanismo o
en determinados aspectos relacionados con el medio ambiente».

La finalidad de tal previsién de legitimacién amplia recogida en
la legislacion urbanistica y otros sectores se explica también por la
jurisprudencia.

La STS de 21 de enero de 2002 (Casacién num. 8961/1997) nos
recuerda que «la finalidad prevalente y fundamental del articulo
304 de la Ley del Suelo de 1992 (articulo 235 de la Ley del Suelo
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de 1976) es la de perseguir y conseguir, por encima de cualquier
otra consideracion, la observancia en todo caso de la legislacién ur-
banistica y del planeamiento urbanistico, por lo que la naturaleza
de las causas que hayan inducido al que ejercita tal accién, aun
cuando estas sean consideradas como represalia de actuaciones an-
teriores, tal como sostiene el recurrente, son irrelevantes frente a
los fines prevalentes de proteccién y observancia del ordenamiento
urbanistico, en su concreta aplicacién».

La STS de 10 de noviembre de 2004 (Casacién num. 2537/2002)
anade que: «el espiritu y finalidad de la norma es incentivar la de-
fensa del régimen urbanistico, propiciando su observancia, lo que
no abona la sujecién del ejercicio de la accién publica de que se
trata a cortapisa, limite u obstaculo que no imponga la norma que
la regula o que no derive del resto del ordenamiento juridico.».

La jurisprudencia ha admitido dicha legitimaciéon por accién
publica, dada su importancia y trascendencia, incluso cuando la
interposicion del recurso se pueda basar también en otras razones
distintas a la mera defensa de la legalidad.

La STS de 17 de marzo de 2009 (Casacién nam. 11119/2004) nos
dice, en relacién con el posible ejercicio abusivo de la accién publi-
ca, que: «Nosotros no compartimos la tesis de la Sala sentenciadora
ni de las Administraciones demandadas, ahora comparecidas como
recurridas, por ser contraria a la doctrina jurisprudencial de esta Sala
del Tribunal Supremo interpretativa del significado y alcance de la
accion publica, recogida, entre otras, en las Sentencias de fechas 21
de enero de 2002 (casacién 8961/1997) y 11 de junio de 2003 (casa-
cién 7547/1999), que descartan los méviles que hayan propiciado ese
ejercicio siempre que éste tenga la finalidad legitima de que se cum-
pla la legalidad urbanistica».

El ejercicio de la accién publica debera de respetar el art. 7 del
Codigo Civil y el art. 11 de la Ley Organica del Poder judicial que
obligan a ejercer los derechos segun las reglas de la buena fe y que
prohiben el abuso de derecho.

Ahora bien, esa infracciéon debe de ser claramente demostrada.

La STS de 4 de mayo de 2016 (Casacién nim. 13/2015), por su
parte, sostiene que «el ejercicio de la accién publica en el ambito
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urbanistico esta sujeto a los limites generales o comunes que nues-
tro ordenamiento juridico impone al ejercicio de cualquier derecho,
cuales son, basicamente, las exigencias de la buena fe y la proscrip-
cién del abuso del derecho. Pero no es menos cierto que la extrali-
mitacién ha de quedar perfectamente acreditada, pues es esto lo
que exige la titularidad del derecho que se ejercita. Si se es titular
del derecho, su ejercicio debe ser amparado, y todo obstaculo que
lo impida, amén de estar previsto en el ordenamiento juridico, debe
quedar constatado».

Esa interpretacion cautelosa y restrictiva del abuso de derecho
en relacién a la accién publica urbanistica no oculta que organis-
mos como la Fiscalia General del Estado llegase a incluir en su
Memoria de 2006 una mencién a los denunciantes habituales que
ejercitaban la accién publica urbanistica de manera reiterada, ma-
nifestado expresamente lo siguiente: «Deseamos expresar las dudas
que nos ofrece la intencionalidad de sus autores y la finalidad per-
seguida con la actividad».

Por fin, conviene matizar que el ejercicio de la accién publica
s6lo deberia limitarse, en una interpretacién restrictiva, a las pre-
tensiones que tengan cabida y acomodo en la norma sectorial que
le sirve de cobertura, sin poder ampliarse a cuestiones conexas de
otra naturaleza.

Pues bien, el legislador, receloso en exceso con el posible ejer-
cicio abusivo de la accién publica, decide realizar un «recorte»
importante en su ambito subjetivo, esto es, en lugar de optar por
introducir mecanismos que eviten el ejercicio abusivo del derecho
a obtener la tutela judicial de intereses de caracter claramente ge-
neral, opta por la radical decisién de suprimir todo posible ejerci-
cio, incluido el no s6 no abusivo, sino el legitimo, lo que va a dar
lugar, es cierto a la evitacién de «corruptelas» procesales, a cam-
bio de limitar por esta via un control judicial que, si hacemos un
justo balance, ha sido hasta el momento efectivo.

Afirma la Exposicién de Motivos de la Proposicién de Ley que
«También procede del ambito de la legislacién ambiental, en con-
creto de la Ley 27/2006, de 18 de julio, por la que se regulan los
derechos de acceso a la informacién, de participacién publica y de
acceso a la justicia en materia de medio ambiente, y de las mas
amplias garantias de participacién y reaccién ciudadana demanda-
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das por la Directiva 2003/4/CE, de 28 de enero, del Parlamento
Europeo y del Consejo, la reforma que se opera sobre la accién
publica en materia de urbanismo. El TRLSRU atn sigue reprodu-
ciendo de manera casi idéntica a como lo hiciera, hace ya mas de
60 afios, la Ley de 12 de mayo de 1956, sobre Régimen del Suelo y
Ordenacién urbana, esta instituciéon que trata de garantizar la de-
fensa del interés publico del urbanismo. Sin embargo, dicha regu-
lacién, ya desconectada de la realidad de los instrumentos de or-
denacién territorial y urbanistica actuales, de su complejidad
procedimental y sustancial y, en muchos casos, de una verdadera
defensa de los intereses publicos, debe revisarse para evitar las con-
secuencias negativas a las que ha dado lugar su utilizacién torticera
con fines puramente lucrativos, La restriccién de la legitimacién
para ejercer la accién publica, como ocurre en el &mbito medioam-
biental, a las asociaciones sin danimo de lucro que representen y
defiendan la proteccion de los intereses generales y la funcién pu-
blica de la ordenacién territorial y el urbanismo ofrece garantias
mas adecuadas y permite equilibrar en mejor y mayor medida, los
intereses publicos y los privados. Se tienen en cuenta, ademas, una
serie de criterios asentados por la jurisprudencia, como los que
impiden que se ejerza en fraude de ley, con abuso de derecho, o al
margen del principio de la buena fe. El colofén de esta nueva re-
gulaciéon consiste, al igual que ocurre en el ambito de la disciplina
ambiental, en la prohibicién de todo beneficio econémico, vincula-
do en este caso a la imposibilidad de obtenerlo utilizando el recur-
so contencioso-administrativo contra los instrumentos de ordena-
cién, con la finalidad de utilizar la via del desistimiento a cambio
de contraprestaciones econémicas, bien de las propias Administra-
ciones competentes, bien de otros particulares. Esta regla ya ha
sido incluida en el ambito territorial de la Unién europea, en la
legislacién de otros Estados miembros. Particularmente y de ma-
nera especial, en el Cédigo francés de Urbanismo»

De esta forma el precepto queda redactado de la siguiente forma
«Articulo 62. Accién publica. 1. Los actos e inactividad de los érga-
nos administrativos que vulneren la legislacién o los instrumentos de
ordenacion territorial y urbanistica, podran impugnarse, ademas de
por quienes estén legitimados para ello segtn la legislaciéon reguladora
de la jurisdiccién contencioso administrativa, por personas juridicas
sin animo de lucro que cumplan los requisitos siguientes:
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a) Tener, entre los fines acreditados en sus estatutos, la protec-
cién del medio ambiente, la ordenacién del territorio y el urbanis-
mo y desarrollar su actividad en un ambito territorial que resulte
afectado por la actuacién o inactividad administrativa.

b) Haberse constituido legalmente, al menos, dos afios antes del
ejercicio de la accién y, durante ese tiempo, haber venido ejercien-
do de modo activo las actividades necesarias para alcanzar los fi-
nes previstos en sus estatutos.

2. El ejercicio de la accién publica versara inicamente sobre los
aspectos materiales de la normativa objeto de la accién, sin perjui-
cio de la aplicacién de lo previsto en el articulo 247 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil y no podra ser contrario a la buena fe, ni
constituir un abuso de derecho. El posible desistimiento de la ac-
cién, una vez interpuesto el correspondiente recurso en via conten-
cioso-administrativa, no podra conllevar contrapartidas econémicas.

3. El ejercicio de la accién publica para recurrir los actos emi-
tidos por los 6rganos administrativos y autoridades, asi como las
omisiones de los mismos que supongan una contravencién de las
decisiones resultantes de los procedimientos de evaluacién ambien-
tal de los instrumentos de ordenacién territorial y urbanistica que
las contienen, y de los proyectos para su ejecucién, se ajustara a lo
dispuesto en su legislaciéon reguladora.

4. Cuando el ejercicio de la accién publica esté motivado por la
ejecuciéon de obras que se consideren ilegales, podra ejercitarse
durante la ejecuciéon de las mismas y hasta el transcurso de los
plazos establecidos para la adopcién de las medidas de proteccion
de la legalidad urbanistica.»

La Ley 27/2006, que la Proposicién reconoce como base de la
reforma, dedica su Titulo IV al «Acceso a la justicia en asuntos
medioambientales», disponiendo (art. 20) que toda persona fisica
o juridica que considere que un acto expreso o presunto imputable
a una autoridad publica ha violado los derechos reconocidos en el
mismo, podra interponer los recursos administrativos regulados en
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre (hoy Ley 39/2015), o el recurso
contencioso-administrativo regulado en la LICA, al tiempo que con-
templa la accion popular en el ambito medioambiental respecto a
los actos expresos o presuntos y, en su caso, las omisiones imputa-
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bles a las autoridades publicas que vulneren la normativa medioam-
biental, que podran ser recurridas por las personas juridicas que
ostenten la legitimacién que contempla el articulo 23 de la Ley, esto
es, personas juridicas sin animo de lucro que cuenten con una an-
tigiiedad legal de al menos dos afios y desarrollen su actividad en
el ambito territorial afectado por el acto u omisién objeto de im-
pugnacién.

Afirma Garcia Morago'¥, «<En cualquier caso, la asimilacién de
la accién publica urbanis-tica a la accién popular en sede medioam-
biental era obligada, habida cuenta del entrelazamiento existente
entre ambas materias y a tenor, también, del mayor rango de la
accién popular medioam-biental por mor del derecho de la Unién
Europea....». Creo sin embargo que asimilar urbanismo y medio-
ambiente como conceptos equivalentes a efectos de regular la legi-
timacién no es del todo adecuado, dado que supone desconocer que
frente al caracter colectivo que representa la preservacién de un
medio ambiente adecuado, en el urbanismo, entran en juego inte-
reses puramente particulares que cualquier ciudadano puede inten-
tar hacer valer en via jurisdiccional.

Conviene empezar por aclarar que la legitimacién regulada en
tal Ley no es propiamente una accién publica, sino mas propiamen-
te una legitimacién restringida a sujetos colectivos y que tal regu-
lacién legal ha sido objeto de criticas por su caracter restrictivo.
Concretamente, se considera restrictivo, el criterio de la antigiiedad
de dos anos, tomado del sistema francés, que pretende eliminar la
posibilidad de constitucién de asociaciones ad hoc para un caso
judicial concreto. Por otra parte, se considera llamativo el estable-
cimiento del criterio de la conexién territorial, inspirada en este
caso en el Derecho anglosajon.

En definitiva, como afirma Jordano Fraga!s, «La Ley 27/2006
importando criterios ajenos a nuestra tradicién juridica contrasta
con nuestra jurisprudencia que se ha caracterizado por el recono-
cimiento de una amplia legitimacién en contenciosos ambientales.

4 Op. cit.

15 Jordano Fraga, Jesus: Anélisis de la Ley 27/2006 en cuanto al acceso a la
justicia, en especial el principio de legitimacién en los contenciosos ambienta-
les. Estudios de derecho judicial, n.° 137, 2007.
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La Ley 27/2006 configura la resurreccién de una legitimacién cor-
porativa sobre sujetos colectivos ecologistas creando un discutible
monopolio de control jurisdiccional objetivo en los contenciosos
ambientales.»

Pues bien, de la nueva redaccién que se propone del precepto,
hemos de concluir que son tales los requisitos exigidos para el ejer-
cicio de la accién publica que su utilizacién se va a ver seriamente
devaluada, al margen de que los sujetos colectivos pondran su
«punto de mira» en grandes planes, obras y proyectos, dejando al
margen del control judicial el «pequefio urbanismo», donde se pro-
ducen un importante niimero de infracciones.

Los requisitos para ejercer la accion publica seran los siguientes:

1°) Sélo podra ejercitarse por personas juridicas sin animo de
lucro.

2°) Tales personas deben tener, entre los fines acreditados en sus
estatutos, la protecciéon del medio ambiente, la ordenacién del te-
rritorio y el urbanismo, y desarrollar su actividad en un ambito
territorial que resulte afectado por la actuacién o inactividad ad-
ministrativa.

3°) Haberse constituido legalmente, al menos, dos afos antes del
ejercicio de la accion.

4°) Haber ejercido un cierto «activismo procesal», en cuanto se
exige que, durante ese tiempo, haya venido ejerciendo de modo
activo las actividades necesarias para alcanzar los fines previstos en
sus estatutos.

5°) El ejercicio de la accién publica versara tnicamente sobre
los aspectos materiales de la normativa objeto de la accién.

6°) Su ejercicio no podra ser contrario a la buena fe, ni consti-
tuir un abuso de derecho.

Por fin se excluye de su regulacion el ejercicio de la accién pu-
blica para recurrir los actos emitidos por los 6rganos administrati-
vos y autoridades, asi como las omisiones de los mismos que su-
pongan una contravencién de las decisiones resultantes de los
procedimientos de evaluaciéon ambiental de los instrumentos de
ordenacion territorial y urbanistica que las contienen, y de los pro-
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yectos para su ejecuciéon, que se se ajustara a lo dispuesto en su
legislaciéon reguladora, esto es a la Ley 21/2013.

E) LA IMPUGNACION INDIRECTA DE LAS DISPOSICIONES DE CARACTER GE-
NERAL

Como se afirma en la STS 16 de marzo de 2016, en relacién
con la naturaleza y finalidad del recurso indirecto, «En sintesis, la
técnica de la impugnacién indirecta permite controlar y depurar el
ordenamiento juridico con ocasién de la impugnacién de sus actos
de aplicacién».

Sobre la importancia del recurso indirecto para un control ju-
dicial efectivo de la legalidad de los Planes se habia pronunciado
el Tribunal supremo, poniendo de manifiesto una realidad incon-
testable y es que, como se sostiene en la Sentencia de 11 de octu-
bre de 2005 (recurso de casacién num. 6822/2002 ) «el sentido de
la ley era que con ocasiéon de la aplicacién de cualesquiera disposi-
cién general pudieran depurarse los vicios de ilegalidad en que
pudiesen incurrir cuando dicha ilegalidad se proyectaba sobre el
acto concreto de aplicacién que se sometia a la revision jurisdic-
cional, pues es precisamente en su aplicaciéon concreta cuando mas
facilmente se ponen de relieve consecuencias dificilmente adverti-
bles en una consideracién abstracta de la normans.

En efecto, en la practica, la gran mayoria de los ciudadanos sélo
son conscientes de la afeccién que un Plan puede tener en sus de-
rechos, cuando en ejecucién de dicho Plan se dicta un acto que le
afecta directa o indirectamente y que de esta forma llega a su co-
nocimiento. Es en ese momento cuando el ciudadano toma con-
ciencia de la incidencia del Plan en sus derechos subjetivos y deci-
de acudir a la impugnacién de los actos de aplicacién, poniendo
de relieve la ilegalidad del Plan del que toman su cobertura.

Ha de reconocerse que esta técnica se compatibiliza mal con el
principio de seguridad juridica, dado que deja abierta sine die la
posibilidad de impugnaciéon de un Plan y también podra reflexio-
narse sobre la doctrina jurisprudencial que ha asimilado los planes
derivados o de desarrollo a los actos de aplicacién, porque limitar
el uso del recurso indirecto supone admitir que es posible mante-
ner, aplicar y ejecutar un plan ilegal, por el mero hecho del trans-
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curso del tiempo, limitando el acceso a la tutela judicial efectiva
del particular que se ve afectado directamente, no sélo cuando se
introduce una nueva ordenacion, sino cuando la misma afecta a sus
derechos en un caso concreto, actual y determinado.

No obstante, hay autores que no comparten este criterio. Segun
Bafio Leén'é, cuando pese a reconocer que «En efecto, no es raro
que no se acuda a la impugnacién directa del plan y se aguarde al
plan de desarrollo o a la licencia urbanistica para impugnar aquel
indirectamente con la finalidad de obtener una mayor compensa-
cién econdémica», reivindica una reforma que, dejando intacto, el
derecho de participaciéon en el proceso de elaboracién del plan,
ampliara el plazo de impugnacién directa (seis meses por ejemplo).

El citado autor concluye, ademaés, que «tampoco deberia admi-
tirse la impugnacion indirecta de los planes urbanisticos con oca-
sién de la aprobacién de los planes parciales o de desarrollo del
Plan General, por las mismas razones expuestas. El esfuerzo eco-
némico y procedimental del Plan General justifica suficientemente
que solo quepa la impugnacién directa. No hay razén para permi-
tir la impugnacién indirecta con ocasién de la aprobacién de pla-
nes parciales y especiales en la medida en que esos planes lo que
establecen es un marco de referencia que debe ser estable. Si los
planes no desarrollan en rigor los planes superiores, tampoco hay
razén técnica alguna para que se admita la impugnacién indirecta,
por la misma razén de que la nulidad de un plan de ambito supe-
rior no siempre debe determinar la nulidad del plan de ambito in-
ferior».

La Exposicién de Motivos de la proposiciéon de Ley sefiala que
«Se limita con caracter general el plazo para la impugnacién indi-
recta de las normas de los instrumentos de ordenacion territorial y
urbanistica. El plazo de ejercicio no podra superar los cuatro afios,
a contar desde la publicaciéon de la norma. El Consejo de Estado
ha recomendado en varias ocasiones limitar temporalmente la re-
visién de oficio por motivos de seguridad juridica y de equidad, con
argumentos que pueden extrapolarse perfectamente al ambito de la

16 Bafio Ledn, José M.: «La eficacia de las sentencias contra la administra-
cién o la claudicacién del estado de Derecho», en Revista espafiola de Derecho
Administrativo, Nam. 177.
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planificacién territorial y urbanistica. Como ya reconoce el articu-
lo 110 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Ad-
ministrativo Comun de las Administraciones Publicas las facultades
de revisiéon no pueden ejercerse mas alla del plazo de prescripcién
de las acciones, o cuando a consecuencia del tiempo transcurrido
o por otras circunstancias, su ejercicio resultase contrario a la equi-
dad, a la buena fe, al derecho de los particulares, o a las leyes. Este
plazo de cuatro afios, coincidente con el establecido en el Cdédigo
civil para el ejercicio de las acciones rescisorias, parece un limite
razonable y promueve la seguridad juridica en mayor medida que
la actual ausencia de limitacién temporal. Asimismo, se prevé que
los recursos indirectos contra la normativa de los mencionados pla-
nes tnicamente puedan conocer de sus vicios materiales, pero nun-
ca de sus potenciales vicios formales, que tnicamente se podran
poner en cuestion a través de un recurso directo, acogiéndose asi
una ya pacifica, por consolidada, doctrina jurisprudencial».

La Proposiciéon de Ley no ha suprimido el recurso indirecto, li-
mitandose a establecer un plazo temporal para posibilitar el uso del
recurso indirecto, plazo de cuatro afios que se hace coincidir con
el de la prescripcion de las ilegalidades urbanisticas.

Se incluye, asi, un nuevo apartado 3 en el articulo 26, que que-
da redactado como sigue: «Cuando la impugnacién a la que se re-
fiere el apartado anterior se dirija a las Normas de los instrumen-
tos de ordenacion territorial o urbanistica, s6lo sera posible cuando
no hubiera transcurrido el plazo de cuatro afios, contados desde el
dia siguiente al de la publicacién del acuerdo de aprobacién defi-
nitiva que contenga las Normas que pretendan impugnarse. Ade-
mas, el recurso tnicamente podra basarse en los vicios de ilegali-
dad material en que pudieran incurrir tales disposiciones de
caracter general, sin que sea posible aducir los eventuales vicios
formales que afecten a su elaboracién. Estos dltimos s6lo podran
plantearse mediante el recurso directo regulado por el articulo 25».

Respecto de la limitacion a los vicios de ilegalidad material, la
jurisprudencia ya habia viniendo realizando una interpretacion res-
trictiva, al entender que por la via indirecta podran impugnarse
tnicamente los aspectos materiales de la disposicion, pero no los
formales o de procedimiento. No obstante, la jurisprudencia ha lle-
gado a aceptar la posibilidad de impugnar indirectamente disposi-
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ciones generales por defectos formales cuando se hubiere incurri-
do en una omisién total y absoluta del procedimiento establecido
para su aprobacién, en perjuicio del recurrente, o cuando hubie-
sen sido dictadas por 6rgano manifiestamente incompetente, en
este sentido la Sentencia de 6 julio 2010, (Recurso de Casacién
4039/2006), posibilidad que la nueva norma parece que pretende
poner en entredicho.

En este mismo sentido se habia pronunciado la doctrina, reco-
pilando los limites que a la utilizacién del recurso indirecto habia
venido senalando la jurisprudencia. Asi, Agoués Mendizabal'’, se-
niala que «En relacién a los vicios de forma y procedimiento de las
disposiciones de caracter general, tal y como se ha expuesto en el
apartado relativo a los vicios de nulidad, el TS viene declarando
que, con caracter general, no procede su invocacién a través del
recurso indirecto, dada la necesaria interpretacion restrictiva de las
causas de nulidad de los actos. Asi, ha manifestado que la impug-
nacién indirecta no autoriza un cuestionamiento en abstracto de la
disposicion de caracter general con independencia de su inciden-
cia en el proceso, lo que sélo es posible cuando se impugna direc-
tamente; entiende que procede el cuestionamiento exclusivo de los
preceptos que prestan cobertura al acto impugnado directamente,
y, ademads, no alcanza a los defectos formales salvo supuestos ex-
tremos de omisién del procedimiento o manifiesta incompetencia».

F) REGLAS SOBRE EJECUCION DE SENTENCIAS PENDIENTES

La proposicién de ley contiene una Disposiciéon Transitoria Ter-
cera, por la que se incorpora una nueva disposicién transitoria dé-
cima en la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdic-
cién Contencioso-administrativa, con el revelador titulo:
«Instrumentos de ordenacién territorial y urbanistica afectados por
sentencias firmes pendientes de ejecucién»

Se trata de establecer un nuevo régimen de ejecucién de sen-
tencias anulatorias de planes, siempre y cuando, no se hubiese lle-
vado a cabo su ejecucién definitiva.

17 Agoués Mendizabal, Comentarios monogrdficos. Reflexiones sobre el alcan-
ce del recurso indirecto contra Reglamento en relacion con los planes. Revista de
Administracién Publica nam. 190, Madrid, enero-abril (2013).
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Se trata de un ejemplo mas del legislador de influir en la ejecu-
cién de sentencias firmes, facultad que conforme al art. 117 CE y
103 LICA, corresponde en exclusiva a los 6rganos judiciales.

Segtun la mencionada disposicion, tales ejecuciones se regiran
por las siguientes reglas:

1. Las sentencias firmes anulatorias de instrumentos de ordena-
cién territorial y urbanistica, cuya ejecucién parcial o total estuvie-
ra pendiente a la entrada en vigor de la Ley (cuando la Proposicién
adquiera tal rango) y que no hubieran establecido con precision las
medidas a adoptar para llevarla a cabo, se ejecutardan conforme a
las siguientes reglas:

a) Cuando sélo se hayan ejercitado pretensiones de mera decla-
raciéon de no ser conformes a Derecho y en su caso, de anulacién
de actos y disposiciones, de conformidad con el articulo 31.1, la
sentencia se limitar4d a declararla.

b) Cuando la anulacién se haya declarado por la omisién de un
tramite formal o por otro defecto procedimental, se ordenara la
retroaccién de actuaciones al momento oportuno para permitir la
subsanacion, que la Administracion competente podra efectuar en
el plazo ordinario de un afio. Mientras tanto, quedara prorrogada
provisionalmente la vigencia del plan anulado. La administracién
podra solicitar del 6rgano judicial competente una prérroga de seis
meses en el plazo citado en el parrafo anterior, acreditando la im-
posibilidad de llevar a cabo la subsanacién en el plazo ordinario.
El 6rgano judicial, atendiendo a las circunstancias del caso, podra
acceder excepcionalmente a dicha prérroga y decidir sobre la ex-
tincién de los efectos de la disposicién o acto anulado.

2. Las anteriores previsiones se sustanciaran por medio de un
incidente de ejecucion, con audiencia de las partes.

3. Sera aplicable lo dispuesto en el articulo 73 a cualesquiera
actos de ejecucion de los instrumentos de ordenacién territorial y
urbanistica, entendiendo incluidos en los mismos, el planeamiento
derivado o de desarrollo, que hubiera adquirido firmeza.»

Segtn Garcia Morago'®, «Los objetivos de la transitoria son cla-
ros: extender los beneficios de la nueva legislaciéon a los planes

18 Op. cit.
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aprobados con anterioridad, y muy especialmente a los impugna-
dos y, en su caso, declarados total o parcialmente nulos. No sin
anadir una previsién con el fin de salvar de la quema a los instru-
mentos habilitantes de la gestién, ejecuciéon y edificacion compati-
bles con la ordenacién urbanistica inmediata-mente anterior a la
que hubiera sido invalidada en sede judicial».

Dos son los condicionantes para la aplicacién del régimen tran-
sitorio:

1°) Que se trate de sentencias firmes anulatorias de instrumen-
tos de ordenacién territorial y urbanistica, cuya ejecuciéon parcial
o total estuviera pendiente a la entrada en vigor de la Ley

2°) Que no hubieran establecido con precision las medidas a
adoptar para llevarla a cabo.

Independientemente de otras consideraciones, el primer interro-
gante que plantea la nueva disposicion es su aplicaciéon a senten-
cias firmes pendientes de ejecucion, lo que plantea el problema de
su retroactividad.

A este respecto, es cierto que no podemos obviar que nos en-
contramos ante una norma de contenido claramente procesal, lo
que nos obliga a analizar la matizada eficacia retroactiva de este
tipo de normas. En efecto, si en las normas materiales el momen-
to decisivo para su aplicacién es el de la realizacién o consuma-
cién del hecho, negocio, relacién o situacién juridica productora de
efectos juridicos, la retroactividad de las leyes procesales ha sido
analizada por el Tribunal Supremo en sentencia de 18 de Abril de
1998, razonando que «Antiguamente se habia dicho que eran retro-
activas, pero la doctrina y la jurisprudencia modernas aceptan und-
nimemente que la ley procesal es irretroactiva y se aclara la confu-
sion anterior al comprender que cuando se dicta una ley procesal no
se aplica retroactivamente a procesos anteriores, sino a los actos pro-
cesales que se producen a partir de su entrada en vigor, aunque los
hechos materiales y juridicos que han dado origen al proceso sean
anteriores».

En el mismo sentido, la sentencia de 14 de noviembre de 2001
(recurso n.° 1580/2000), senala que: «Las leyes procesales, como
cualquier otra ley, producida su entrada en vigor, y salvo previsién
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expresa en contrario, son aplicables inmediatamente a los supues-
tos contemplados en ellas. Las leyes procésales deben aplicarse, en
principio, tanto a los recursos iniciados con posterioridad a su en-
trada en vigor como a los procesos pendientes, sin que ello supon-
ga atribuirles caracter retroactivo, ya que los actos procésales rea-
lizados bajo la vigencia de la ley anterior, asi como sus efectos,
permanecen intactos, la nueva ley solo se aplica a los actos atin por
realizar. Ahora bien, ocurre a veces que el legislador con el propé-
sito de mantener la unidad del proceso incorpora a la nueva ley
disposiciones de caracter transitorio, pero cuando no es asi, o las
normas intertemporales no contemplan la aplicacién en el tiempo
de una determinada modificacién legal, las leyes procésales rigen
desde la misma fecha de su entrada en vigor, cualquiera que sea el
estado en que se encuentren los procesos pendientes».

De conformidad con tal doctrina podria pensarse que la dispo-
sicién que se incorpora en la proposicién de Ley, no tendria carac-
ter retroactivo en cuanto, la misma se refiere a sentencias pendien-
tes de ejecucion.

El problema viene dado por el entendimiento que se haga de la
expresion «sentencias firmes anulatorias de instrumentos de orde-
nacion territorial y urbanistica, cuya ejecucién parcial o total estu-
viera pendiente a la entrada en vigor de la Ley (cuando la Proposi-
cién adquiera tal rango) y que no hubieran establecido con
precision las medidas a adoptar para llevarla a cabo», previsién
normativa de dificil comprensién y que a mi juicio nunca podra
suponer despojar al 6rgano judicial de su potestad de control de la
ejecucion de las sentencias, ni una especie de «reviviscencia gene-
ralizada» de muchos de los planes anulados, convirtiendo en una
mera apariencia o «ilusién frustrada», el derecho a la ejecucion de
sentencias firmes.
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