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TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SEDE GRANADA

SECCION CUARTA

ROLLO DE APELACION N° 445/21

SENTENCIA NUM. 989 DE 2.023

llma. Sra. Presidenta:

D2 Beatriz Galindo Sacristan

litmo/a. Sr/ra. Magistrado/a:

D. Silvestre Martinez Garcia

D. Ricardo Estevez Goytre

En 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 han tramitado los autos del recurso de apelacién nimero 445/2021, dimanante del recurso
contencioso-administrativo nimero 674/2018 seguido ante el Juzgado de lo Contencioso-administrativo
nimero 3 de Jaén, siendo apelante HACIENDA LAS CUEVAS, S.L. que comparece representada por la
Procuradora D? Maria del Rocio Cano Vargas-Machuca y asistida de Letrado , y parte apelada JAEN PLAZA
RETAIL PARK, S.L., representada por la Procuradora D@ Emilia Villar Bueno y dirigida por Letrado y el
AYUNTAMIENTO DE JAEN .

La cuantia del recurso es indeterminada.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Que por la Procuradora D @ Rocio Cano Vargas Machuca en nombre y representacion de Hacienda
Las Cuevas S.L. se interpuso Recurso de apelacion frente a la Sentencia recaida en autos de recurso ordinario
n °674/2018 seguido ante el Juzgado de lo Contencioso Administrativo n © 3 de Jaén frente a la resolucion de
6 de septiembre de 2018 dictada por el Teniente Alcalde Delegado del Area de Patrimonio, Servicios Técnicos,
Casco Historico, Sanidad, Desarrollo Local y Empleo que concede licencia al proyecto bdsico y de ejecucién
de gran superficie minorista colectiva de medianas superficies especializadas en bruto en parcela SM-01 en
Parque Comercial Jaén Plaza, Paraje Lagunillas, Sector SURO-6, instada por Alvores Desarrollos Inmobiliarios
S.L. hoy Jaén Plaza Retail Park S.L.

Dicha Sentencia desestimaba el recurso por considerar ajustada a derecho la resolucién impugnada.
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SEGUNDO.- Admitido el recurso de apelacion, se dio traslado al Ayuntamiento de Jaén y a la entidad Jaén
Plaza Retail Park S.L. antes Alvores Desarrollos Inmobiliarios que solicitaron su desestimacion y confirmacion
de la Sentencia apelada. La cuantia del recurso es indeterminada.

TERCERO.- Elevadas las actuaciones a esta Sala, se formo el oportuno rollo, se registrd, se designé Ponente,
se declararon conclusas las actuaciones para dictar la resolucién procedente.

CUARTO.- Se sefial6 para deliberacién, votacién y fallo del presente recurso el dia referido en las actuaciones,
en que efectivamente tuvo lugar.

QUINTO.- En la tramitacion del presente recurso se han observado todas las prescripciones legales; siendo
Magistrada Ponente la llma. Sra. Diia. Beatriz Galindo Sacristan, que expresa el parecer de la Sala.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- El objeto del recurso n ° 674/18 del Juzgado de lo Contencioso Administrativo n ° 3 de Jaén, es
la licencia concedida a Alvores Desarrollos Inmobiliarios S.L. recaida en expediente n © 275/16 y relativa a
proyecto basico y de ejecucién de gran superficie minorista colectiva de medianas superficies especializadas
en bruto en parcela SM-01 en Parque Comercial Jaén Plaza, Paraje Lagunillas, Sector SURO-6 del PGOU de
Jaén, instada por Alvores Desarrollos Inmobiliarios S.L. hoy Jaén Plaza Retail Park S.L.

La Sentencia apelada en el fundamento juridico tercero, rechaza analizar los efectos derivados de la firmeza
de la STSJ 1589/18 que declara la nulidad absoluta del PGOU de Jaén, pues - dice la Sentencia- la firmeza de
la misma se produce después de la interposicién del recurso, y tampoco cabe invocar el articulo 73 LJCA que
parte de la firmeza de las Sentencias y actos administrativos. Tampoco cabe analizar si el Decreto recurrido
pudiera tener cobertura en el anterior PGOU de 1996 de Jaén. Sefiala que la situacién al tiempo de interponer
el recurso el 6 de noviembre de 2018 era la de una sentencia no firme que declaraba la nulidad del PGOU, y un
acto dictado con anterioridad al amparo de dicho PGOU, impugnado en tiempo y forma. Y cuando se dict6 el
Decreto impugnado, el PGOU anulado estaba vigente y desplegaba todos sus efectos por ser vélido y eficaz, y
no se habia dictado la Sentencia n © 1598/18 en el procedimiento ordinario n © 354/16 de la Sala, sin que en la
demanda se planteen los efectos que la declaracién de firmeza de la Sentencia de esta Sala pueden producir
sobre la nulidad de la licencia.

Son motivos de apelacion frente a dicha Sentencia, la infraccidn de los articulos 72.2y 103.2 de laLRJCA y la
jurisprudencia sobre la firmeza de las Sentencias y sus efectos, y la nulidad de la licencia recurrida por efecto
del articulo 47 y siguientes de la ley 39/15y 73 LJCA.

SEGUNDO.- Antecedentes facticos.

1. El Plan General de Ordenacién Urbana (PGOU) de Jaén, fue aprobado definitivamente de manera parcial el
03.10.2014 (BOJA 24.02.2016), en cuya resoluciéon quedé suspendida la ordenacion pormenorizada del sector
SURO-6. El 13 de julio de 2016 se resuelve la aprobacion definitiva del sector SURO-6 "Terciario Este" (BOJA
21.10.2016 y 07.03.2017), en donde se establece la ordenacién pormenorizada del mismo.

2. El Sector SURO-6, en donde se concedio la licencia impugnada, cuenta con Proyecto de Reparcelacién,
ratificado por la Gerencia de Urbanismo del Ayuntamiento de Jaén el 01.09.2017. También dispone de Proyecto
de Urbanizacién aprobado definitivamente el 14.11.2017 (BOP 11.12.2017).

3. Por esta Sala de lo Contencioso Administrativo se dictd la sentencia numero 115/2018, de 25 de enero
(recurso 1193/2014), cuyo fallo fue el siguiente: "Que debemos estimar y estimamos el recurso contencioso
administrativo formulado por la representacién procesal de Inversiones Olivencia S.L. contra la resolucién
impugnada declarando la nulidad de la orden de 3 de octubre de 2014 por la que se resuelve la aprobacién
definitiva del PGOU de Jaén."

Enigual sentido esta Sala dictd la sentencia nimero 1589/2018 (recurso 354/2016), de 20 de septiembre cuyo
fallo fue el siguiente: "Que debemos estimar y estimamos el recurso contencioso administrativo formulado
por la representacién procesal de la entidad Auamara 17, S.L. contra la resolucién impugnada, declarando la
nulidad de la Orden de la Consejeria de Medio Ambiente y Ordenacién del Territorio de 3 de febrero de 2016,
por la que se dispone la publicacion de la normativa urbanistica de la Revisiéon del PGOU de Jaén aprobada
definitivamente de manera parcial por la Orden de 3 de octubre de 2014." Esta sentencia adquirié firmeza al
inadmitir el Tribunal Supremo, en Providencia de fecha 25 de abril de 2019, el recurso de casacién interpuesto
por el Ayuntamiento de Jaén. Por Auto de esta Sala de lo Contencioso Administrativo de fecha 16.02.2020,
se inadmitié el incidente de nulidad de actuaciones planteado por JAEN PLAZA RETAIL PARK S.L, contra la
sentencia 1589/2018.
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Una tercera sentencia sobre el PGOU de Jaén, también de esta Sala, se dictd con el nimero 89/2019, de fecha
17 de enero (recurso nim. 1330/2014), disponiendo el fallo: "Que debemos estimar y estimamos el recurso
contencioso administrativo formulado por la representacién procesal de Don Arturo contra la resolucién
impugnada declarando la nulidad de la orden de 3 de octubre de 2014 por la que se resuelve la aprobacién
definitiva del PGOU de Jaén."

4. Tras la firmeza de la sentencia nimero 1589/2018, la Consejeria de Fomento, Infraestructuras y Ordenacion
del Territorio de la Junta de Andalucia, publicé el fallo de la sentencia en el BOJA de 27 de septiembre de 2019,
y por Edicto de la Letrada de la Administracién de Justicia de esta Sala de lo Contencioso Administrativo se
publicd el fallo de la sentencia en el BOP de Jaén de fecha 22 de junio de 2020.

5. Mediante Decreto de la Teniente Alcalde Delegada del Area de Patrimonio, Servicios Técnicos Municipales,
Casco Histérico, Sanidad, Desarrollo Local y Empleo del Ayuntamiento de Jaén, por delegacién del Alcalde,
en fecha 6 de septiembre de 2018, se concedio la licencia instada por Alvores Desarrollos Inmobiliarios,
S.L., para el Proyecto basico y de ejecucion de gran superficie minorista colectiva de medianas superficies
especializadas en bruto en parcela SM-01 en Parque Comercial Jaén Plaza, Paraje Lagunillas, Sector SURO-6
del PGOU de Jaén.

TERCERO.- Nulidad del PGOU de Jaén. Efectos.

Sefiala el apelante que el fundamento de la demanda interpuesta frente a la licencia objeto de recurso, fue
precisamente la nulidad de pleno derecho del PGOU de Jaén declarada mediante Sentencias de esta Sala,
concretamente las de 25 de enero de 2018, 20 de septiembre de 2018 y 17 de enero de 2019, reiterando ahora
ya en apelacién el mismo razonamiento base del recurso que nos ocupa.

Siendo ello asi, procede la determinacién de los efectos derivados de dichos pronunciamientos judiciales, esto
es, de la nulidad del PGOU de Jaén declarada de modo firme por las citadas Sentencias.

La declaracién de nulidad del PGOU de Jaén como norma juridica, produce efectos erga omnes desde su
publicacién y la expulsion del ordenamiento juridico opera ex tunc conforme a reiterada jurisprudencia, SSTS
de 16 de abril de 2012, rec. 5665/2008, FJ 2; o de 11 de abril de 2011, rec, 2088/2007, FJ 5, entre otras
muchas, jurisprudencia que viene rechazando la posibilidad de subsanar el vicio mediante la retroaccion de
actuaciones procedimentales, si bien sobre la nulidad de los instrumentos de planeamiento el TS ha matizado
recientemente su doctrina en STS de 22/7/2021 (recurso 3920/20) y de 27 de marzo de 2020.

Mas en concreto sobre la pretendida nulidad de las licencias urbanisticas derivada de la nulidad del
planeamiento del que dimanan, existe una prolongada jurisprudencia que se refleja en STS de 14/12/2020
(recurso 7929/19) y con detalle en la sentencia de 17 de junio de 2009, rec. 5491/2007, FJ 5, que expreso lo
siguiente:

" Como sintesis de una prolongada linea jurisprudencial, en la STS de 4 de enero de 2008 hemos expuesto que
"Ciertamente, esta Sala Tercera del Tribunal Supremo, interpretando antes lo establecido en los articulos 120 de
la Ley de Procedimiento Administrativo de 1958 y 86.2 de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso- Administrativa de
1956, y ahora lo dispuesto en los articulos 102 de la Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y de Procedimiento Administrativo Comun,y 73 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativo
29/1998, ha declarado que por razones de seguridad juridica se atempera el principio de eficacia erga omnes de
las sentencias anulatorias de las disposiciones de cardcter general respecto de los actos administrativos que
hubiesen adquirido firmeza con anterioridad a que la sentencia anulatoria de aquellas disposiciones alcanzase
efectos generales ( Sentencias, entre otras, de fechas 26 de febrero de 1996, 28 de enero y 23 de noviembre de
1999, 24 y 26 de julio de 2001 y 14 de julio de 2004, y concretamente se ha declarado que la anulacion de los
instrumentos de planeamiento deja a salvo las licencias firmes ( Sentencia de fecha 8 de julio de 1992 )". (En
este mismo sentido SSTS de 10 de diciembre de 1992, 30 de marzo de 1993, 26 de abril de 1996, 19 de mayo
y 23 de diciembre de 1999, 31 de enero, 3 de febrero, 19 de junio y 30 de octubre 2000, 30 de septiembre de
2002, 22 de diciembre de 2003 6 14 de noviembre de 2004 )".

Por tanto, debemos partir de las limitaciones legales impuestas a los efectos de la nulidad del Plan General que
contiene el articulo 73 LJCA (también articulo 106 ley 39/15 y anterior articulo 102 de la derogada ley 30/92).
Dicho precepto impone como limite a los efectos ex tunc caracteristicos de la nulidad absoluta propia de las
normas juridicas, como son los planes urbanisticos, el respeto a las situaciones anteriores consolidadas por
su firmeza, como serian los actos administrativos (firmes) anteriores a la declaracién de nulidad que hubieran
aplicado la norma declarada nula. Delimita asi el ambito de proteccién de los actos y sentencias firmes que
la hayan aplicado y sefala:

" Las sentencias firmes que anulen un precepto de una disposicién general no afectardan por si mismas a la
eficacia de las sentencias o actos administrativos firmes que lo hayan aplicado antes de que la anulacién
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alcanzara efectos generales, salvo en el caso de que la anulacion del precepto supusiera la exclusion o la
reduccion de las sanciones aun no ejecutadas completamente”.

Sin embargo, no es esta la situacion de firmeza con la que nos encontramos ahora, ya que se trata de la
pretendida nulidad de un acto (licencia) no firme, por lo que se trata de analizar si una actuacion realizada de
acuerdo con la norma anulada, - que no alcanzé firmeza-, queda absolutamente desamparada.

Recordaremos que cuando se presenta la solicitud de la licencia controvertida el 30 de octubre de 2017, se
encontraba vigente el Plan General de Ordenacién de Jaén aprobado por Orden de 3/10/2014, pero antes
de que se resolviera expresamente la solicitud de licencia mediante Decreto de 6 de septiembre de 2018
(hoy impugnado), este Plan fue anulado por sentencia de esta Sala de 25 de enero de 2018 rec. 1193/14
(posteriormente tuvo lugar el dictado de otras Sentencias del mismo tenor de 20 de septiembre del mismo
afio y de 17 de enero de 2019). Frente a dicha Sentencia se interpuso recurso de casacién que fue inadmitido
por providencia del TS de 25 de abril de 2019. Posteriormente fue objeto de publicacion en BOJA de 27 de
septiembre de 2019. Por tanto, los presupuestos de que partimos son basicamente que el recurso contencioso
administrativo frente al Decreto de 6 de septiembre de 2018 fue interpuesto en tiempo y forma el dia 6 de
noviembre de 2018 por lo que no es firme, y ademds, que dicho Decreto o acto administrativo (no firme),
fue dictado antes de que la anulacion alcanzara efectos generales, pues la Sentencia anulatoria no fue firme
hasta el 25 de abril de 2019. La raz6n de esta anulacion jurisdiccional fue haber prescindido de la evaluacion
ambiental estratégica e insuficiencia del informe de sostenibilidad econémica.

La doctrinay jurisprudencia ha destacado el efecto cascada derivado de la regulacién de ordenacién jerarquica
de los instrumentos de ordenacion, de tal forma que si se declara la nulidad de pleno derecho de un PGOU, con
él, se anulan los instrumentos de ordenacién vinculados y que se encuentran jerarquicamente subordinados.
Ahora bien, no se produce necesariamente la misma situacién cuando se trata de instrumentos de ejecucion
de la ordenacidn tales como proyectos de equidistribucion o reparcelaciones y proyectos de urbanizacién,
ya que no tienen naturaleza reglamentaria y son actos administrativos que se encuentran amparados por el
principio de seguridad juridica y una vez firmes, son inatacables. Igual con las licencias urbanisticas en las
que opera en las mismas garantias, de tal manera que en principio aquellas que sean firmes quedan a salvo
de los efectos de la nulidad en cascada.

Pero dando un paso mas, si bien el efecto cascada pudiera producir la anulacién automatica de los
instrumentos de ordenacién vinculados y jerdrquicamente subordinados ( STS de 13 de junio de 2014 RC
160/12), no opera con tal automatismo respecto de aquellos actos que no siendo firmes por haber sido
impugnados, pudieran ser legales en funcién de la ordenacién juridica aplicable (entre otras muchas, STS
de 30/9/2002). Y es que olvida el apelante que tras la declaracién de nulidad del PGOU de Jaén recuperaba
vigencia el planeamiento anterior, de 1996, siendo el andlisis de su posible legalidad, en todo caso necesario
y previo a su declaracién de nulidad o anulabilidad, y la ausencia de dicho analisis que correspondia realizar
al recurrente ( articulo 217 LEC), obstaculiza la declaracién de nulidad pretendida, pues cabe la posibilidad
de que la licencia otorgada se ajustase a dicha anterior normativa, circunstancia que como decimos no ha
sido analizada en absoluto, o bien pudiera disponer de alguna otra cobertura sea en algun otro plan norma o
principio juridico, teniendo en cuenta que no tratandose de disposicién general sino licencia, cabe no solo la
nulidad, sino también la anulabilidad (regla general), incluso la conservacién.

Segun la sentencia del Tribunal Supremo de 30 de enero de 2014 (recurso de casacion 3045/2011) "(...) puede
suceder que el acto de aplicacién (por ejemplo, el otorgamiento de una licencia) pudiera encontrar todavia una
cobertura propia, si no en la norma (o el plan) de la que directamente procede y a cuyo socaire se aplica, acaso
en alguna otra norma asimismo integrante del mismo ordenamiento juridico. De esta manera, podria justificarse
la falta de comunicacidn a los actos posteriores de las consecuencias anudadas a la anulacion de la norma
reglamentaria bajo cuya cobertura se dictan aquéllos."

En la sentencia de esta Sala de lo Contencioso Administrativo nimero 3268/2022, ya sefialamos al respecto
que:

"Pese a lo anterior, no podemos finalmente acoger la tesis del demandante, pues como es sabido el examen de
legalidad del acto exige la determinacion de las normas vigentes a su dictado en aquélla fecha de 23/8/2019,
ya que declarada la nulidad del PGOU de Jaén, recobra automaticamente vigor la anterior normativa urbanistica
de planeamiento anterior. Examinadas las alegaciones del demandante, fuera de la nulidad que se predica por
la del propio PGOU de 2014, nada se alega al respecto de la posible vulneracién de dicha anterior normativa. Asi
lo expresa contoda claridad el escrito de impugnacién del recurso de apelacién formulado por la codemandada
al recordar la jurisprudencia al respecto. Y es que el efecto tipico y caracteristico que la anulacién de todo
Plan comporta es que recobra su vigencia la ordenacidn urbanistica preexistente. Consecuentemente dado
que los efectos de esa declaracion de nulidad son ex tunc afectan a todas las actuaciones de la administracién
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que se hayan amparado en la norma nula con la consecuencia de que nos encontramos con nulidades
sobrevenidas, si es que la actuacién municipal no encuentra cobertura en la anterior, lo que es presupuesto
necesario para la nulidad pretendida. Podemos citar las Sentencias del Tribunal Supremo de 22 de enero de
2006 (rec.2713/2012) y de 2 de marzo de 2016 (rec.1626/2015) y por su interés la Sentencia del TSJ de Madrid
de 28/9/2016 que nos recuerdan el efecto tipico y caracteristico de la anulacién judicial de todo plan, que
comporta que recobre su vigencia la ordenacion urbanistica prexistente."

Ademas tal automatismo no se desprende del propio articulo 73 LJCA. Ya hemos dicho que la Sentencia
gue anula un reglamento produce eficacia erga omnes, cumpliendo una finalidad purgativa del ordenamiento
desde el dia de la publicacién del fallo y de los preceptos anulados en el mismo periédico oficial en que lo
hubiera sido la disposicién anulada: art. 72.2 LJCA, y también que el acto administrativo impugnado se dicté
antes de que alcanzara efectos generales el pronunciamiento de nulidad. La sentencia que declara la nulidad
de la norma reglamentaria despliega sus efectos, desde luego, respecto de cualquier acto o actividad ulterior
que trate de aplicarla pero tal afectacion no determina siempre la nulidad. El articulo 73 LJCA establece una
limitacién para intentar resolver lo que sucede con los actos administrativos firmes, dictados antes de la
publicacién de la declaracion de nulidad, cuya norma de cobertura era la disposicion general anulada de la que
no se sospechaba, o si, (es indiferente), sobre su disconformidad con el ordenamiento juridico. Pero, aunque
el precepto solo protege expresamente de los efectos de la anulacién de los reglamentos, a las sentencias o
actos administrativos "firmes" que lo hayan aplicado antes de que la anulacién alcanzara efectos generales,
no determina que la nulidad haya de predicarse siempre y en todo caso, y de forma automatica como pretende
el recurrente, de todos aquéllos otros actos no firmes y que han sido dictados (como es el caso), antes de que
la anulacion alcanzara efectos generales.

Por tanto admitiendo con la jurisprudencia consolidada, que la expulsién del ordenamiento juridico del Plan
produce efectos ex tunc, ello lo que determina es que no se permita la posibilidad de subsanar el vicio mediante
la retroaccion de las actuaciones procedimentales para emitir los informes omitidos, pero no el desamparo, en
todo caso, de cualquier actuacidn que, aunque no haya alcanzado firmeza, fue realizada en su dia de acuerdo
a la norma, pues no es posible obviar que al momento de su dictado no se habia prescindido absolutamente
del procedimiento establecido ni tampoco cabe presumir que se otorgaban facultades que no habia derecho
a obtener.

Pese a todo, no es posible obviar que la norma o reglamento nulo produjo efectos reales. Y el hecho de que
el articulo 73 LJCA, permita entender que los actos anteriores no firmes por no haber transcurrido todavia los
plazos para su impugnacion o por estar pendientes de resolucidn los recursos entablados contra los mismos,
no estan en el ambito proteccién del precepto que nos ocupa, y que en quedan afectados por la sentencias
firmes de nulidad, no significa que esta afectacién determine o alcance el grado de nulidad.

0 sea, ni los actos administrativos anteriores a la firmeza de la sentencia estan preservados absolutamente de
inmunidad (podrian ser sometidos a un procedimiento de revision) ni los actos posteriores, estan condenados
sin remedio a su eliminacion. La sentencia de nulidad del Plan provoca la erradicaciéon de la cobertura
normativa a cuyo amparo hubieran podido dictarse, pero como ya hemos adelantado y ha tenido ocasion de
sefalar la jurisprudencia y también la doctrina mas reciente, no cabe excluir que pudieran encontrar algun otro
género de cobertura, sea en otro plan, por ejemplo un plan territorial, sea en una norma que pudiera incluso
gozar de rango legal o acaso en algun principio juridico, como podria ser entre otros el de la conservacién de
los actos del que a su vez se deducen por el ordenamiento administrativo distintos tipos de consecuencias
concretas. Es decir que tales actos podran ser declarados, no solamente nulos, sino también anulables, es
mas, esto Ultimo, es la regla general a salvo que concurra una de las causas especificas ( art. 55 del Real
Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre), determinantes de su nulidad de pleno derecho legalmente
establecidas, con las consiguientes consecuencias especialmente en lo que respecta a la susceptibilidad de
su convalidacion.

Por ultimo, hemos de afiadir que es en este punto (actos dictados conforme a la norma que ahora desaparece)
donde los principios de seguridad juridica, confianza legitima, eficacia, proporcionalidad y proteccion de
derechos de terceros, pueden actuar como posibles limites 0 modulaciones a la categdrica y mecanicista
conclusion que pretende la apelante. Y en este caso la licencia se obtuvo, es verdad, tras el dictado de
la Sentencia de esta Sala declarando la nulidad, pero conforme a una solicitud presentada antes de dicha
declaracién, y también antes de la firmeza de la propia Sentencia y desde luego de su publicacién, por lo que
una elemental aplicacién de aquellos principios tampoco permite su automatica declaracion de nulidad.

Hemos de recordar que la licencia es un acto administrativo de naturaleza reglada y como sefiala la STS de
13 de junio de 2014 recurso 552/12, " de acuerdo con los principios inspiradores del ordenamiento urbanistico,
la licencia tiene esencialmente naturaleza reglada, de modo que constituye un acto al que le cumple verificar
si las previsiones establecidas por el plan resultan observadas y, en caso afirmativo, ejecutar tales previsiones.

5



-
ARSI | JURISPRUDENCIA

Asi, pues, no corresponde a las licencias suplir las deficiencias o lagunas de que los planes urbanisticos
pudieran adolecer; es mas, trastocaria ello los principios sobre los que se asienta la normativa urbanistica,
como acabamos de indicar, en la medida en que, aparte de desnaturalizar la figura de la licencia urbanistica
en los términos antes indicados, los planes urbanisticos dejan de desarrollar el cometido que les es propio, la
asignacion del suelo a un destino especifico".

También conviene traer a colacion la STS de 19 de junio de 2013 (RC 2713/12) que sefialaba que: " Aunque
por sentencia pueden anularse las previsiones de los planes, el titular de la potestad de ordenacidn territorial o
urbanistica conserva todavia opciones que excluyen la aplicacién automatica de las normas anteriores, porque
en el gjercicio de esas potestades pueden ser aprobados nuevos instrumentos, y con mds razén cuando la causa
determinante de la invalidez decretada por sentencia haya sido debida a defectos de tramitacion del instrumento,
como aqui ocurria en el caso de las Normas Subsidiarias, por haberse observado en su elaboracidn los tramites
que integran el procedimiento de modificacion en lugar de los de la revisidn, que serian los procedentes atendido
el alcance de las alteraciones producidas”.

Procede en virtud de todo lo anterior, desestimar el recurso de apelacion interpuesto frente a la Sentencia que
desestimaba el recurso, por ser ajustada a derecho.

CUARTO.- Por ultimo en cuanto a las costas procesales, vistas las dudas de hecho y derecho que se presentan,
resulta justificada la no imposicion de costas de esta alzada.

FALLO

Debemos desestimar el recurso de apelacion n © 445/21, interpuesto frente a la Sentencia recaida en autos de
recurso ordinario n © 674/2018 seguido ante el Juzgado de lo Contencioso Administrativo n © 3 de Jaén frente
a la resolucién de 6 de septiembre de 2018 dictada por el Teniente Alcalde Delegado del Area de Patrimonio,
Servicios Técnicos, Casco Histérico, Sanidad, Desarrollo Local y Empleo que concede licencia al proyecto
basico y de ejecucion de gran superficie minorista colectiva de medianas superficies especializadas en bruto
en parcela SM-01 en Parque Comercial Jaén Plaza, Paraje Lagunillas, Sector SURO-6, instada por Alvores
Desarrollos Inmobiliarios S.L. hoy Jaén Plaza Retail Park S.L., que se confirma.

Sin imposicién de costas de esta alzada.

Intégrese la presente sentencia en el libro de su clase, y devuélvanse las actuaciones, con certificacion de la
misma, al Juzgado de procedencia, para su notificacion y ejecucién, interesandole acuse recibo.

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 Unidn 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 sera 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 casacion se preparara ante la Sala de instancia en el plazo de treinta dias, contados desde el
siguiente al de la notificacion 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 casacién ante el Tribunal Superior de
Justicia cuando el recurso se fundare en infraccién de normas emanadas de la Comunidad Auténoma.

El recurso de casacidn deberd acompafiar la copia del resguardo del ingreso en la Cuenta de Consignaciones
nam.: 1749000024044521, 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 Disposicién Adicional Decimoquinta de dicha norma o beneficiarios de
asistencia juridica gratuita.

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

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

VOTO PARTICULAR
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QUE FORMULA EL MAGISTRADO D. RICARDO ESTEVEZ GOYTRE A LA SENTENCIA DE ESTA SALA DICTADA
EN EL RECURSO DE APELACION N° 445/2021.

Dispone el art. 260.1 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial que todo el que tome parte en
la votacion de una sentencia o auto definitivo firmara lo acordado, aunque hubiere disentido de la mayoria; pero
podr3, en este caso, anunciandolo en el momento de la votacién o en el de la firma, formular voto particular, en
forma de sentencia, en la que podran aceptarse, por remision, los puntos de hecho y fundamentos de derecho
de la dictada por el Tribunal con los que estuviere conforme.

Con fundamento en el mencionado precepto, el Magistrado que suscribe emite el siguiente voto particular:
ANTECEDENTES DE HECHO

Se dan por reproducidos los de la sentencia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Entiendo que la sentencia a que el presente voto particular se refiere realiza un acertado analisis
de la cuestién sometida a nuestro enjuiciamiento, cuya fundamentaciéon asumo con la Unica excepcion del
aspecto relativo a la carga de la prueba de que la licencia impugnada pudiera ajustarse al PGOU de Jaén que
"revivifica" como consecuencia de los efectos "ex tunc" del anulado por esta Sala en las tres sentencias que
en la sentencia se citan, en la actualidad firmes.

En sintesis, en la sentencia de cuyo criterio discrepo puntualmente en el aspecto indicado se viene a decir
que los efectos "ex tunc" de la anulacién del PGOU no afectarian a las sentencias firmes, lo que se deriva
directamente del art. 73 de la Ley Jurisdiccional, y que, respecto de las no firmes, como es la del caso
aqui examinado, su anulacién por los efectos en cadena de la anulacién del planeamiento general, desde el
momento en que el mismo fue aprobado, no es automatica, pues pudiera ser que encuentren cobertura en
alguna otra norma urbanistica aplicable o en el planeamiento general anterior, que "revivifica" al anularse el
actual. Argumento con el que estoy plenamente de acuerdo, pues, en efecto, pudiera suceder que la licencia
encontrase cobertura en alguna otra norma vigente, y singularmente en el viejo PGOU.

SEGUNDO.- En lo que discrepo con la sentencia es, como ya he anticipado, en la carga de la prueba. Segun
el criterio de la mayoria de la Seccidn, incumbe al recurrente la carga de alegar y probar que las obras
cuyo proyecto obtuvo la licencia impugnada no encontrarian cobertura en otros instrumentos de ordenacién
urbanistica que pudieran resultar de aplicacién, singularmente al PGOU que "revivifica" tras la anulacién del
vigente cuando la licencia se concedio, con lo que nos encontrariamos con que el actor no solo tendria que
alegar (y probar) que la licencia esta afectada por la anulacién del PGOU, lo que en este caso no se discute, sino
también, y este es el motivo de mi discrepancia, que la obra proyectada no encuentra cobertura en instrumento
de planeamiento o de ordenacién alguno.

Mi planteamiento, que fue rechazado por la mayoria, consiste en que lo que ha de alegar el actor es que la
licencia se dictd en ejecucion del Plan anulado, pues, como dice la STS de STS de 30 de enero de 2014 (recurso
de casacion 3045/2011), citada en la sentencia de la mayoria, " la anulacion de la disposicién general comunica
sus efectos a los actos dictados en su aplicacion que quedan desprovistos de la cobertura juridica que precisan
para su conformidad a derecho ", afiadiendo que " solo los actos firmes y consentidos quedan excluidos del
alcance de la declaracién de nulidad de un reglamento, de tal manera que -a falta de alguna otra cobertura
normativa especifica- dicha nulidad se propaga a los demds actos dictados en su aplicacion carentes de la
virtualidad antes indicada. ", y que " En cualquier caso, asi, pues, firme ahora la resolucion judicial indicada, el
pronunciamiento anulatorio del reglamento dispuesto por ella, alcanza indefectiblemente a los actos dictados
en su ejecucion carentes de firmeza, en cuanto que del modo expuesto quedan desprovistos de toda cobertura
juridica. "; pronunciamiento éste que fundamenta también la sentencia de la sala de Sevilla de 20 de noviembre
de 2014 (recurso de apelacion 444/2014). Por tanto, es la anulacion y efectos del Plan que dio cobertura a la
licencia impugnada, si es que se discuten, lo que ha de probar el actor, pues en principio, de acuerdo con dicha
doctrina, la anulacién del PGOU comunicaria sus efectos, anulandola, a la licencia objeto de analisis.

En ese mismo sentido puede citarse la STS de 12 de marzo de 2015 (recurso de casacion 1881/2014),
cuya doctrina reproduce la de 26 de julio de 2016 (recurso de casacion nimero n° 3499/2015), en la que se
puntualiza que " en virtud del articulo 73 de nuestra Ley jurisdiccional , la declaracion de nulidad de la norma
reglamentaria comunica sus efectos a los actos dictados en su aplicacidn, a salvo, sin embargo, que dichos
actos sean anteriores -esto es, se hayan dictado antes de que la anulacién de la norma general produzca efectos
generales- y hayan ganado firmeza".

Como es bien sabido, " toda licencia urbanistica no es mas que un acto administrativo de autorizacion, por
cuya virtud se lleva a cabo un control previo de la actuacion proyectada por el administrado, verificando si se
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ajusta o no a las exigencias del interés publico tal como han quedado plasmadas en la ordenacién vigente, por
lo que dada su naturaleza reglada, constituye un acto debido en cuanto que necesariamente debe otorgarse o
denegarse segun que la actuacion pretendida se adapte o no a la ordenacion aplicable." (por todas, STS de 27
de enero de 1997).

Pues bien, mediante ese control, que necesariamente ha de llevar a cabo la Administracién competente, ha
de comprobarse, mediante la emisién de los correspondientes informes técnicos, juridicos, y en su caso
sectoriales, si el Proyecto presentado cumple con las determinaciones del Plan vigente en el momento en que
la licencia sea concedida. En el caso examinado, consta en la resolucién administrativa impugnada que el
Arquitecto municipal informé que " El proyecto se ajusta a la normativa urbanistica de aplicacion", es decir, al
Plan que entonces se encontraba vigente y que posteriormente fue anulado por esta misma Sala.

Por eso, si el Plan que daba cobertura al Proyecto, a la vista del cual el Arquitecto municipal emitié su informe
favorable, precisamente porque se ajustaba a la normativa urbanistica de aplicacion, es claro que, tras la
anulacion del PGOU y por los efectos "ex tunc" de dicha anulacidn, la licencia carecia ya de la cobertura en cuya
virtud se otorgd y, por tanto, al resultar afectada por los aludidos efetos de la anulacién del Plan, la misma,
salvo que las obras proyectadas encontrasen cobertura en otra norma, y singularmente en el Plan anterior,
debié haber sido anulada.

Efectivamente, como dice la STS antes citada, " puede suceder que el acto de aplicacién (por ejemplo, el
otorgamiento de una licencia) pudiera encontrar todavia una cobertura propia, si no en la norma (o el plan) de
la que directamente procede y a cuyo socaire se aplica, acaso en alguna otra norma asimismo integrante del
mismo ordenamiento juridico". Y es aqui donde, a diferencia del criterio mayoritario, sostengo que quien debe
alegar (y por tanto probar), esa hipotética conformidad con otra norma integrante de mismo ordenamiento
juridico, esto es, el Plan anterior al anulado, "revivificado" por causa de dicha anulacion.

Y es que, al comunicar sus efectos la anulacidn del Plan General a los actos dictados en su aplicacidn, en este
caso a la licencia impugnada, la misma queda desprovista, como dice la STS de 30 de enero de 2014, de la
cobertura juridica que precisa para su conformidad a Derecho. Dicho en otras palabras, la licencia afectada por
los efectos en cadena de la anulacidn del Plan es inexistente y, por tanto, no puede amparar las obras para cuya
ejecucion se concedié. Salvedad hecha, claro estd, de los supuestos en que dichas obras pudieran encontrar
cobertura en otro instrumento de planeamiento o de ordenacién que pudiera resultar de aplicacién o, en todo
caso, del Plan anterior, que "revivifica" tras la anulacién del que le dio cobertura, pues, como dice la tan citada
STS de 30 de enero de 2014, " Del mismo modo que en el ambito del planeamiento urbanistico puede suceder
que el acto de aplicacién (por ejemplo, el otorgamiento de una licencia) pudiera encontrar todavia una cobertura
propia, si no en la norma (o el plan) de la que directamente procede y a cuyo socaire se aplica, acaso en alguna
otra norma asimismo integrante del mismo ordenamiento juridico. De esta manera, podria justificarse la falta de
comunicacion a los actos posteriores de las consecuencias anudadas a la anulacién de la norma reglamentaria
bajo cuya cobertura se dictan aquéllos .". Y cuando la sentencia dice que las obras pudieran encontrar cobertura
propia en otra norma integrante del ordenamiento juridico, justificandose asi la falta de comunicacién al acto
de su otorgamiento del Plan anulado, es claro que se esta refiriendo a la actividad que han de llevar a cabo los
demandados para acreditar la conformidad con el PGOU anterior.

Y en las SSTSJ de Madrid de 28 de junio de 2017 (recursos de apelacién 24/2016 y 531/2014), asi como en
las de este mismo Tribunal, Sala de Sevilla, de 7 de marzo de 2019 (recurso 294/2018), y de la Sala de Malaga,
de 23 de mayo de 2019 (recursos 648/2017 y 678/2017), 7 de noviembre de 2018 (recurso 438/2017) y 20 de
junio de 2018 (recurso 458/2017), entre otras, asi como en la de Galicia de 27 de mayo de 2019 (recurso de
apelacion 4073/2018), se puntualiza que " si el acto se encontrase recurrido cuando se declara la nulidad de la
disposicion general, este efecto se comunicard irremisiblemente al acto hasta el punto de que, con independencia
de las infracciones especificas que se le imputen en ese recurso por razén del contenido del acto, el solo hecho
de que se haya anulado la disposicién general que le daba cobertura formal seria suficiente para anularla ( STS
de 15 de marzo de 2013 (RJ 2013, 3405), rec. 2035/2012 ), salvo que el acto tenga cobertura juridica suficiente
en otra normativa vigente."

Doctrina de la que cabe inferir que, si bien la parte actora podia alegar que, tras la anulacién del Plan, las obras
proyectadas tampoco encontrarian cobertura en el Plan anterior, en cuyo caso es claro, en virtud de lo dispuesto
en el art. 217 de la LEC, que la carga de la prueba cumpliria a dicha parte, también podia, como asi lo hizo,
limitarse a alegar que el Plan de cobertura de la licencia fue anulado, cumpliendo entonces a los demandados
la carga de probar que, pese a dicha anulacién, las obras podrian ejecutarse igualmente al amparo del Plan
anterior "revivificado".

Desde otra perspectiva, si, como hemos visto, las licencias son actos reglados de comprobacién de las obras
proyectadas con el planeamiento de aplicacién, lo que ha de llevar a cabo la Administracién competente previa
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emision de los preceptivos informes que asi lo acrediten, es claro que quien tiene que justificar la conformidad
de las obras proyectadas con el anterior Plan son los demandados, y, en especial, la Administracién actuante,
es decir, el Ayuntamiento demandado; aunque, naturalmente, también pueda hacerlo la parte demandada.

Resulta pertinente recordar, a ese respecto, que, de acuerdo con el art. 172.42 de la Ley 7/2002, de 17 de
diciembre, de Ordenacién Urbanistica de Andalucia, " La ordenacion del procedimiento para el otorgamiento de
las licencias urbanisticas municipales debera ajustarse a las siguientes reglas: 4.a) Las licencias se otorgaran
de acuerdo con las previsiones de la legislacién y de la ordenacion urbanistica de aplicacién, debiendo constar
en el procedimiento informe técnico y juridico sobre la adecuacién del acto pretendido a dichas previsiones.". Y,
en ese sentido, ha de insistirse en que el Ayuntamiento demandado fundamentd el acto de otorgamiento de la
licencia cuya anulacién se pretende, entre otros, en un informe del Arquitecto municipal en el que se ponia de
manifiesto la conformidad de las obras proyectadas con la normativa urbanistica de aplicacion, es decir, con
el PGOU vigente, y en ninglin momento se hizo referencia a que también se ajustasen a la normativa anterior.

Reparese en que mediante la desestimacién del recurso contencioso-administrativo, y ahora con la
desestimacion del recurso de apelacion, en cierto modo se esta convalidando la licencia concedida al amparo
de un planeamiento urbanistico derogado sin justificar, por quien tenia la facilidad probatoria, aportando
los preceptivos informes, la aludida compatibilidad. Compatibilidad que también podia haberse acreditado
por otros medios admitidos en Derecho al producirse tal convalidacién en el seno de un procedimiento
jurisdiccional.

Al no existir informe municipal alguno, ni técnico ni juridico, ni tampoco una pericial practicada en el proceso
que evidencie que las obras proyectadas eran compatibles con el PGOU anterior, dificilmente podria exigirse
al actor la carga de probar que las obras no se ajustaban al planeamiento "revivificado".

TERCERO.- En conclusién: si bien el actor pudo alegar en su demanda, ademas de los efectos "ex tunc” del Plan
que daba cobertura a la licencia, la disconformidad de la misma con el planeamiento anterior, en cuyo caso le
hubiese correspondido también la carga de probar la disconformidad alegada, en este caso, al fundamentarse
la demanda uUnicamente en la anulacién del Plan entonces vigente, a quien correspondia alegar y probar que
las obras proyectadas se ajustaban al Plan anterior era a los demandados. Sin embargo, en el caso examinado
tanto la Administracién demandada como la parte codemandada se han limitado a sefialar que no se alega
incumplimiento alguno del anterior Plan, pero en ningin momento dicen que el Proyecto cumpla con sus
determinaciones.

Por tanto, aunque ciertamente la acreditacién de la conformidad con el Plan anterior hubiese fundamentado
la desestimacidn del recurso contencioso-administrativo, al no haberse justificado esa supuesta conformidad
lo procedente hubiese sido la estimacion del recurso contencioso-administrativo y, en consecuencia, la del
recurso de apelacion.

Es este mi voto particular que, con mi firma, se incorporara al libro de sentencias y se notificara a las partes
junto con la sentencia aprobada por mayoria.
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