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SECCION CUARTA
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SENTENCIA NUM. 949 DE 2023
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D2. Beatriz Galindo Sacristan

limos. Srs. Magistrados:

D. Silvestre Martinez Garcia

D. Ricardo Estévez Goytre

Granada, a veintisiete de abril de dos mil veintitrés.

Ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, con
sede en Granada, se ha tramitado el recurso contencioso administrativo nimero 27/2021, interpuesto
por la Procuradora D2 Maria Beatriz Sanchez Casal, en representacion de la ASOCIACION DE
PROMOTORES CONSTRUCTORES DE EDIFICIOS DE ASEMPAL-ALMERIA; como Administracion demandada
el EXCMO.AYUNTAMIENTO DE ROQUETAS DE MAR (ALMERIA), representado por la Procuradora D2 Sofia
Morcillo Casado.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Con fecha 8 de enero de 2021 se presentd escrito de interposicion de recurso contencioso
administrativo por la Procuradora D2. Maria Beatriz Sdnchez Casal, en representacién de la ASOCIACION DE
PROMOTORES CONSTRUCTORES DE EDIFICIOS DE ASEMPAL-ALMERIA, contra el acuerdo de la Junta de
Gobierno Local del Ayuntamiento de Roquetas de Mar, adoptado en sesién de fecha 9 de noviembre de 2020,
que acordé aprobar la Instruccién interpretativa de la altura de edificacion sefialada en el Plan General de
Ordenacién Urbanistica de Roquetas de Mar, publicada en el BOP de Almeria de fecha 23 de noviembre de 2020.

SEGUNDO .- Se formalizé la demanda, en fecha 15 de marzo de 2021, en cuyo suplico se solicito “(...) se dicte
Sentencia por la que estimando en todas sus partes el presente recurso contencioso administrativo declare no
ajustado a derecho la disposicién recurrida, y declare no ser conforme a Derecho revocandola, anuldandola y
dejandola sin valor ni efecto alguno.”

El Ayuntamiento de Roquetas de Mar se opuso a la demanda mediante escrito de fecha 6 de mayo de 2021,
solicitando la inadmisibilidad del recurso y subsidiariamente se declare la desestimacion integra del recurso
y se condene a la recurrente al pago de las costas.
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TERCERO.- Por Auto de esta Sala de fecha 27 de mayo de 2021 se acordd el recibimiento del proceso a prueba,
admitiéndose las pruebas documentales que solicitaron las partes y las que fueron declaradas pertinentes,
asi como prueba pericial de parte, sin necesidad de su ratificacion ante este Tribunal. Tras la practica de las
pruebas las partes presentaron conclusiones por escrito.

CUARTO.- Elevadas las actuaciones a la Sala del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia para la tramitacién
y resolucion de los recursos interpuestos, se sefialé para deliberacion, votacién y fallo del presente recurso
el dia y hora sefialado en autos, en que efectivamente tuvo lugar, habiéndose observado las prescripciones
legales en la tramitacion del recurso. Actué como Magistrado Ponente el Iimo. Sr. D. Silvestre Martinez Garcia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Es objeto del presente recurso contencioso administrativo interpuesto contra el acuerdo de la Junta
de Gobierno Local del Ayuntamiento de Roquetas de Mar, adoptado en sesién de fecha 9 de noviembre de
2020, que acordé aprobar la Instruccidn interpretativa de la altura de edificacion sefialada en el Plan General de
Ordenacién Urbanistica de Roquetas de Mar, publicada en el BOP de Almeria de fecha 23 de noviembre de 2020.

En la Instruccién aprobada se determiné que " El pardmetro objeto de comprobacién para la determinacion de
la altura de la edificacion es el nimero de plantas fijado en la representacion grafica del Plan." Instruccion que
pretendia resolver lo que se " habia suscitado en diversas ocasiones, y en relacién con diferentes tipologias
permitidas por el planeamiento municipal, si es posible la edificacion sin alcanzar la altura maxima establecida
en el PGOU o si, en su literalidad, ha de edificarse hasta la altura maxima para lograr la armonizacion de la
edificacion con la manzana. Y ello ya que la definicién de este parametro en el plan viene sefialada como altura
maxima, con condiciones particulares en relacion con las construcciones permitidas por encima de esa altura,
pero sin indicar expresamente una altura minima, o las circunstancias que bajo ese parametro serian admisibles
para minimizar el efecto en la imagen urbana, la adaptacién al ambiente en que estuvieren situadas o desde
luego el impacto fisico de un abanico de posibilidades para cada parcela, hasta alcanzarla."

Sefalando la Instruccién que " La solucidn a las posibles discrepancias entre las previsiones del planeamiento
aplicable y algunos aspectos de los proyectos de obras se cifie pues, en esta materia, a la dimension vertival del
volumen definido por el planeamiento, sobre la base de que, para la determinacion de la altura de la edificacion,
conforme esta redactada el Plan tal y como se ha indicado, el dnico pardmetro es el de las plantas permitidas
en la documentacion gréfica, y es precisamente ésta la identidad mds expresiva de su limite constructivo.”

SEGUNDO.- Debemos comenzar por examinar las causas de indamision opuestas por el Ayuntamiento
demandado, y que en primer lugar opone la existencia de la prevista en el articulo 69.c) de la Ley de
la Jurisdiccién Contencioso Administrativa: " Que tuviera por objeto disposiciones, actos o actuaciones no
susceptibles de impugnacion". Parte la demandada del hecho de que se trata de una Instruccién interpretativa
de la normativa del PGOU que no modifica, corrige, amplia o contraviene norma alguna del Plan General, ya
que ha sido aprobada para aclarar y para que puedan aplicarse correctamente sus determinaciones respecto
a la altura de la edificacion.

Alega que estando ante una Instruccion para la interpretacion de la normativa del PGOU que establece criterios
de actuacion que se ha de seguir en cuanto a la altura de edificacién a la hora de conceder licencias de obras,
no estamos ante un acto susceptible de impugnacion.

Pero esta causa de inadmisién no puede acogerse, de conformidad con la definicidn de Instruccién que da la
Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico (LRJ) en su articulo 6 y que es la siguiente:

1. Los drganos administrativos podran dirigir las actividades de sus 6rganos jerarquicamente dependientes
mediante instrucciones y drdenes de servicio. Cuando una disposicion especifica asi lo establezca, o se estime
conveniente por razon de los destinatarios o de los efectos que puedan producirse, las instrucciones y érdenes
de servicio se publicaran en el boletin oficial que corresponda, sin perjuicio de su difusién de acuerdo con lo
previstoen laLey 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno .

2. El incumplimiento de las instrucciones u érdenes de servicio no afecta por si solo a la validez de los actos
dictados por los érganos administrativos, sin perjuicio de la responsabilidad disciplinaria en que se pueda incurrir.

Pues bien, siendo como es la Instruccion aprobada por el Ayuntamiento un mandato para el actuar de los
drganos y empleados municipales, no deja de tener trascendencia para los terceros interesados en este caso,
pues la misma se aplica en la tramitacién de licencias de obras en el municipio de Roquetas de Mar. De hecho
se ha aportado por la parte actora certificacién del Secretario General del Ayuntamiento emitida con fecha
18.06.2021, en cuya parte final se certifica:
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" Observaciones: Con posterioridad a la aprobacién definitiva del PGOU se aprueba la "Instruccion interpretativa
de la altura de la edificacién sefialada en el PGOU de Roquetas de Mar (BOP numero 226 de 23 de noviembre
de 2.020), donde se concluye que en la interpretacién de la norma esta debe entenderse como que la altura
minima exigida debe coincidir con la altura maxima permitida, es decir, que toda edificacion debe alcanzar
obligatoriamente la altura maxima permitida."

Sobre la impugnabilidad de las Instrucciones debemos tener en cuenta la sentencia del Tribunal Supremo de
fecha 29 de abril de 2021 (recurso 7190/2019), que dice en su fundamento de derecho tercero:

"Con todo y con eso, las dudas sobre su naturaleza no quedan despejadas, puesto que la mera denominacion
como instrucciones, no excluye que puedan tener cardcter normativo y eso es lo que se desprende de su
contenido. Como sefala la STS de 31 de enero de 2018, rec. cas. 2289/2016 , hay que distinguir las normas
reglamentarias de "las meras instrucciones, érdenes en definitiva, que con fundamento en la potestad de auto
organizacion que es inherente a toda Administracién Publica, pueden hacer los érganos superiores sobre los
inferiores en cuanto al funcionamiento interno de cada Administracion; en esa funcién de "dirigir la actividad"
interna de la Administracion dando érdenes e instruccién sobre los érganos jerarquicamente subordinados y
que, en cuanto tal, ni innovan el ordenamiento juridico, sino que lo ejecutan, ni trascienden a los ciudadanos,
porque se reserva para el ambito interno, doméstico, de la propia Administracién, haciendo abstraccion de la
sujecion general de la ciudadania a la potestad reglamentaria, aunque ciertamente esas drdenes internas tengan
la vocacidn de regir en las relaciones de los respectivos érganos administrativos para con los ciudadanos dentro
del dmbito establecido por la norma legal o reglamentaria que regule una determinada actividad prestacional o de
relacion con ellos". Se ha dicho que "el cardcter normativo o no que haya de atribuirse a una determinada decision
de un dérgano administrativo, no depende solo de la clase de materia sobre la que verse. Lo verdaderamente
decisivo es el alcance y significacién que su autor otorgue a dicha decision. Esto ultimo comporta que, cuando
la decisién tenga como uUnicos destinatarios a los subordinados del érgano administrativo, y exteriorice por ello
pautas para la futura actuacion administrativa que dichos subordinados hayan de realizar, habra de admitirse
que lo que se esta dictando no es un acto normativo con eficacia externa para los ciudadanos sino una de esas
instrucciones u 6rdenes de servicio que autoriza y regula el citado articulo 21 de la LRJ/PAC " ( STS de 21 de
junio de 2006, rec. 3837/2000 )".

Lo decisivo, por tanto, no es nomen iuris . Tanto da como se llame (instruccién o circular) lo relevante es su
contenido. La teoria esta clara, tal como se desprende de la consolidada doctrina jurisprudencial, las dificultades
para decantarse por una u otra opcion surgen en la prdctica, de suerte que la solucién vendra dada en funcion
del concreto contenido de la "instruccion”.

Las instrucciones controvertidas carecen de cardcter normativo cuando, como es el caso, "su vocacion es la
de simple mandato dirigido a los funcionarios publicos a los que establece criterios de actuacién meramente
interpretativos de las disposiciones reglamentarias, que aun pudiendo incidir en los intereses de los particulares,
no innovan el ordenamiento juridico" (cr. STS de 31 de enero de 2018, (rec. cas. 2289/2016 )."

Teniendo en cuenta la jurisprudencia antes citada y la finalidad que se otorga a la Instruccion de exigencia
a terceros solicitantes de licencias es un acto de la Administracion que rebasa la finalidad ad intra de la
Instruccion y es susceptible de impugnacion, en este caso por una Asociacion de Promotores Constructores
que se ven afectados por su aprobacion.

TERCERO.- En segundo lugar, aduce el Ayuntamiento demandado que existe perdida sobrevenidad del objeto,
pues se ha producido acuerdo del Ayuntamiento Pleno, adoptado en sesién de fecha 8 de septiembre de 2021,
por el que se aprobd definitivamente la innovacién del PGOU, expediente I. 2/21, de modificacién del art. 10.23
de las normas urbanisticas, que quedé modificado con el siguiente texto:

"ARTICULO 10.23 ALTURA MAXIMA.

1.- La altura mdxima, viene regulada por el nimero de plantas establecido para cada edificacion. La altura de
cada planta se regula por sus dimensiones permitidas. La altura maxima en unidades métricas sera la suma de
las alturas permitidas para cada planta en cada caso.

2.- La altura maxima en ndmero de plantas se fija en las condiciones de calificacién como valor limite de la
edificacion.

3.- En aquellos suelos urbanos a los que el Plan General legitima directamente la actividad de ejecucidn sin
necesidad de planeamiento de desarrollo, con excepcién del Suelo Urbano No Consolidado en Areas Localizadas
Especiales (SUNC-ALESS), se establece, con el cardcter de altura minima obligatoria, una tolerancia de hasta
dos (2) plantas menos respecto a la altura maxima establecida en el documento Anexo de Normativa: ZONAS
DE ORDENACION Y CALIFICACION y en los planos de ordenacién pormenorizada (POP 01)."
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Sostiene la demandada que la propia parte actora, en sus conclusiones, reconoce que la Instruccién
impugnada ha perdido su objeto por esta innovacién del PGOU, por lo que habiéndose dejado sin efecto y
aplicacion practica la Instruccién recurrida el recurso ha perdido el objeto, "puesto que es imposible anular lo
que ya no existe". Afirma que el recurso ha quedado sin utilidad real alguna, en virtud del acuerdo plenario de
08.09.2021.

Este motivo tampoco puede acogerse porque no consta la revocacién de la Instruccién impugnada por lo
que la Instruccién ha podido seguir aplicandose en algun procedimiento de licencia urbanistica, viéndose
obligados sus servicios urbanisticos a seguir aplicando la misma. También, pues aunque parece que lo que
ha hecho el Ayuntamiento es convertir la Instruccion en una modificacion del PGOU de Roquetas de Mar
aprobado definitivamente el 3 de marzo de 2009 (BOJA 01.07.2009), no existe una correspondencia total
entre la Instruccién impugnada y la innovacién del PGOU aprobada definitivamente, pues segun el certificado
del Secretario General del Ayuntamiento, que antes hemos resefiado, con la Instruccién se perseguia la
interpretacién del PGOU en el sentido de que la altura maxima se considerera también coincidente como
minima. En cambio en la modificacion del PGOU la altura maxima es un "valor limite de la edificacién’, y en
cuanto la relacion entre la minima y la maxima se regula de la siguiente manera:

"3.- En aquellos suelos urbanos a los que el Plan General legitima directamente la actividad de ejecucién sin
necesidad de planeamiento de desarrollo, con excepcién del Suelo Urbano No Consolidado en Areas Localizadas
Especiales (SUNC-ALESS), se establece, con el cardcter de altura minima obligatoria, una tolerancia de hasta
dos (2) plantas menos respecto a la altura maxima establecida en el documento Anexo de Normativa: ZONAS
DE ORDENACION Y CALIFICACION y en los planos de ordenacién pormenorizada (POP 01)".

El Tribunal Constitucional se ocupa de la pérdida de objeto del recurso en su sentencia STC 102/2009, de 27
de abril, cuando afirma que ".../a causa legal de terminacidn anticipada de un proceso por pérdida sobrevenida
de su objeto, de conformidad a lo establecido en el articulo 22, se conecta con la pérdida del interés legitimo
en obtener la tutela judicial en relacion a la pretension ejercitada, y precisamente por ello su sentido es evitar la
continuacién de un proceso...". Y por ello en esa misma sentencia el Tribunal Constitucional declara que para
que la decision judicial de cierre del proceso por pérdida sobrevenida del objeto resulte respetuosa del derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva es necesario que la pérdida del interés legitimo sea completa.

CUARTO.- Desestimadas las objeciones de inadmisién opuestas por el Ayuntamiento demandado y entrando
en el examen de los motivos de fondo, debemos adelantar la estimacién del recurso interpuesto por la
Asociacion, pues el Ayuntamiento ha utilizado una Instruccidn interpretativa de la normativa del PGOU para
conseguir la modificacién de este, equiparando altura minima y maxima sin apoyo en las normas del PGOU,
justificando tal interpretacion en que:

"1°.-Se ha suscitado en diversas ocasiones, y en relacion con diferentes tipologias permitidas por el planeamiento
municipal, si es posible la edificacion sin alcanzar la altura maxima establecida en el PGOU o si, en su literalidad,
ha de edificarse hasta la altura maxima para lograr la armonizacion de la edificacién con la manzana. Y ello ya
que la definicién de este parametro en el plan viene sefialada como altura maxima, con condiciones particulares
en relacién con las construcciones permitidas por encima de esa altura, pero sin indicar expresamente una altura
minima, o las circunstancias que bajo ese parametro serian admisibles para minimizar el efecto en la imagen
urbana, la adaptacién al ambiente en que estuvieren situadas o desde luego el impacto fisico de un abanico de
posibilidades para cada parcela, hasta alcanzarla.”

Las pruebas aportadas, informe técnico de Arquitecto, e informe del Jefe de Servicio de Urbanismo de la
Delegacion Territorial de Almeria de la Consejeria de Fomento, Infraestructuras y Ordenacién del Territorio de la
Junta de Andalucia, de fecha 31.05.2021, que sefiala que no existe en la normativa del PGOU una determinacion
de altura minima, ni exigencia de que este sea equiparado a la altura maxima como pretendié la Instruccién,
sefialando que " (...) la referida Instruccién no es la herramienta para conseguir resolver la problematica que
exista respecto a los margenes en qu se pueda mover, segin el PGOU de Roquetas de Mar, la altura de la
edificacién en una parcela determinada (...)".

El Ayuntamiento también pretendi6é la aplicacién de la Instruccidon para salvar la contradiccién con la
documentacién grafica, pero la jurisprudencia unanime y reiterada, da prevalencia en caso de contradiccion, al
texto normativo frente a los planos. Por todas la STS de 22 de octubre de 1998 (Pte. Sr. Yague Gil): "Para estos
casos, la jurisprudencia de este Tribunal Supremo ha declarado reiteradamente que debe otorgarse prevalencia
al texto normativo (por todas, véase sentencia de 16 de Febrero de 1993 ), lo que viene, ademads, avalado en el
presente caso por el hecho de que existe un antecedente, que es el Convenio ya citado, el cual puede ser utilizado
para venir en conocimiento de cudl fue la voluntad del planificador, que era la de incorporar el Convenio al futuro
Plan General. Y si lo plasmé en la memoria y lo vario en la parte grdfica, es de suponer que la variacién fue
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debida a un puro error material, que, como tal, carece de trascendencia juridica alguna y puede ser rectificado
en cualquier momento."

La vigente Ley 7/2021, de 1 de diciembre, de impulso para la sostenibilidad del territorio de Andalucia (LISTA),
en su articulo 62.2 se dispone: "En caso de discrepancias entre los distintos documentos, la Memoria de
Ordenacion sera el documento a partir del cual deberan interpretarse las discrepancias. Si estas persisten,
la prevalencia entre ellos sera la siguiente: Normativa Urbanistica, Cartografia de Ordenacién y Memoria
Econdémica.” Por tanto, si el PGOU dejo libertad en cuanto a la altura minima no puede imponerse por via de
Instruccion una determinacion distinta en esta. La consecuencia de estas consideraciones es la nulidad de
pleno derecho de la Instruccién impugnada, pues se trata, pese al nombre de esta, de una modificacién del
PGOU al margen del procedimiento previsto para su innovacién, dandose la causa de nulidad prevista en el art.
47.e) de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones
Publicas: " Los dictados prescindiendo total y absolutamente del procedimiento legalmente establecido o de las
normas que contienen las reglas esenciales para la formacion de la voluntad de los érganos colegiados."

QUINTO.- Procede, en consecuencia, la estimacion del recurso contencioso administrativo por las razones
antes expuestas. En cuanto a costas procede su imposicion a la parte demandada en aplicaciéon del art. 139
de la Ley Jurisdiccional, si bien se limitan estas a un maximo de dos mil euros, mas IVA en su caso.

FALLO

Que debemos estimar y estimamos el recurso contencioso administrativo interpuesto por la Procuradora D2.
Maria Beatriz Sdnchez Casal, en representacién de LA ASOCIACION DE PROMOTORES CONSTRUCTORES DE
EDIFICIOS DE ASEMPAL-ALMERIA, contra el acuerdo de la Junta de Gobierno Local del AYUNTAMIENTO DE
ROQUETAS DE MAR ( ALMERIA), adoptado en sesién de fecha 9 de noviembre de 2020, que acordé aprobar la
Instruccion interpretativa de la altura de edificacion sefialada en el Plan General de Ordenacién Urbanistica de
Roquetas de Mar, publicada en el BOP de Almeria de fecha 23 de noviembre de 2020, que se declara nula de
pleno derecho por no ser conforme a Derecho. Se imponen las costas al Ayuntamiento demandado limitadas
a un maximo de dos mil euros, mas IVA en su caso.

Intégrese la presente sentencia en el libro de su clase y una vez firme remitase testimonio de la misma junto
con el expediente administrativo al lugar de procedencia de éste.

Notifiquese la presente resolucion a las partes, con las prevenciones del articulo 248.4 de la Ley Organica
6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, haciéndoles saber que, contra la misma, cabe interponer recurso de
casacion ante el Tribunal Supremo, limitado exclusivamente a las cuestiones de derecho, siempre y cuando
el recurso pretenda fundarse en la infraccién de normas de Derecho estatal o de la Unién Europea que
sea relevante y determinante del fallo impugnado, y hubieran sido invocadas oportunamente en el proceso
o consideradas por la Sala sentenciadora. Para la admision del recurso serd necesario que la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo estime que el recurso presenta interés casacional objetivo
para la formacion de jurisprudencia, de conformidad con los criterios expuestos en el art. 88.2 y 3 de la LJCA.
El recurso de casacién se preparard ante la Sala de instancia en el plazo de treinta dias, contados desde el
siguiente al de la notificacidn de la resolucion que se recurre, estando legitimados para ello quienes hayan sido
parte en el proceso, o debieran haberlo sido, y seguira el cauce procesal descrito por los arts. 89 y siguientes
de la LJCA. En iguales términos y plazos podra interponerse recurso de casacion ante el Tribunal Superior de
Justicia cuando el recurso se fundare en infraccién de normas emanadas de la Comunidad Auténoma.

El recurso de casacion debera acompafiar la copia del resguardo del ingreso en la Cuenta de Consignaciones
nam.: 1749000024002721, del depdsito para recurrir por cuantia de 50 euros, de conformidad a lo dispuesto
enlaD.A. 152 de la Ley Organica 1/2009, de 3 de noviembre, salvo concurrencia de los supuestos de exclusion
previstos en el apartado 5° de la Disposicion Adicional Decimoquinta de dicha norma o beneficiarios de
asistencia juridica gratuita.

En caso de pago por transferencia se emitira la misma a la cuenta bancaria de 20 digitos: IBAN
ES5500493569920005001274.

Asi por esta nuestra sentencia, definitivamente juzgando, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.
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