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RESUMEN

En el presente trabajo se estudia el reciente caso de El Corte Inglés. La conocida empresa
espaiiola solicité una modificacion del planeamiento urbanistico para poder aumentar la edi-
ficabilidad de varios de sus centros comerciales en diferentes dreas de la capital. Este estudio
analiza, en primer lugar, los antecedentes del problema, el tema de la anulacién de las licencias
y la necesidad de demoler. A continuacion se centra en la problematica de la ejecucién de la
sentencia, examinando los requisitos de la Ley de la Jurisdiccion contencioso-administrativa
espaniola para solicitar que no se ejecute una sentencia. En concreto se abordan las cuestiones
sobre la inexistencia de las causas de imposibilidad legal y material de ejecucién, asi como la
omision del tramite de audiencia a terceros interesados. Se destaca que el Tribunal de Madrid
no aprecia la concurrencia de causas que justifiquen la imposibilidad legal y material de eje-
cucion de las sentencias en sus propios términos en cuanto a la demolicién de lo construido y
en funcionamiento. Estima el Tribunal madrilefio que la imposibilidad legal no es procedente
y que la material ha de examinarse atendiendo a las circunstancias del caso concreto y los
derechos e intereses comprometidos en la ejecucion. Entiende que no puede identificarse con el
hecho de que la ejecucién presente dificultades o la conveniencia de atender otros intereses que
no pueden imponerse a los que resultan tutelados por los pronunciamientos judiciales que se
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trata de llevar a efecto, en garantia de la sequridad juridica. Esta tiltima se veria seriamente
afectada por la falta de realizacion del derecho reconocido judicialmente, ejecucion que como
sefiala el Tribunal Constitucional en su jurisprudencia, constituye un derecho fundamental
y ha de consistir precisamente en lo establecido y previsto en el fallo. El trabajo concluye
reforzando la idea de que las causas de imposibilidad deben interpretarse de manera muy
restrictiva para evitar poner en cuestion_fundamentos basicos del Estado de Derecho como el
principio de la separacién de poderes y los derechos fundamentales de los ciudadanos. Hay
que evitar que los jueces se vean forzados a realizar un andlisis econémico del Derecho cada
vez que se encuentran con el dilema si es procedente o no ejecutar una sentencia. Si no se
ejecutan las sentencias en sus propios términos las normas juridicas pueden quedar reducidas
a normas morales ya que el cumplimiento de las sentencias dependerd en iiltima instancia de
la buena voluntad de los ciudadanos.

PALABRAS CLAVE: Derecho administrativo. Planeamiento urbanistico. Ejecucion
de sentencias.

ABSTRACT

This paper studies the recent case of El Corte Inglés. The well-known Spanish company
requested a modification of the urban planning in order to increase the buildability of several
of its shopping centers in different areas of the capital. This study analyzes, firstly, the back-
ground of the problem, the issue of the annulment of licenses and the need to demolish. Next,
it focuses on the problem of the enforcement of the judgment, examining the requirements of
the Spanish Contentious-Administrative Jurisdiction Law fo request that a judgment not be
enforced. Specifically, questions about the non-existence of causes of legal impossibility and
material enforcement of the judgment are addressed, as well as the omission of the hearing
process for interested third parties. It is highlighted that the Court of Madrid does not appre-
ciate the concurrence of causes that justify the legal and material impossibility of enforcement
of a judgment in their own terms regarding the demolition of what was built and in operation.
The Madrid Court considers that the legal impossibility is not appropriate and that the
material should be examined taking into account the circumstances of the specific case and
the rights and interests involved in the execution. It understands that it cannot be identified
with the fact that the enforcement presents difficulties or the convenience of attending to other
interests that cannot be imposed on those who are protected by the judgments that are trying
to be carried out, in guarantee of legal certainty. The latter would be seriously affected by the
lack of enforcement of the judicially recognized right, enforcement that, as the Constitutional
Court points out in its Case law, constitutes a fundamental right and should consist precisely
of what is established and provided for in the ruling. The work concludes by reinforcing the
idea that the causes of impossibility should be interpreted in a very restrictive way to avoid
questioning basic foundations of the Rule of Law such as the principle of the separation of
powers and the fundamental rights of citizens. It is necessary to avoid that judges are forced to
carry out an economic analysis of Law every time they are faced with the dilemma of whether
or not it is appropriate to enforce a judgment. If the judgments are not enforced on their own
terms, the rules can be reduced to moral standars, since compliance with the judgments will
ultimately depend on the good will of the citizens.

KEY WORDS: Administrative Law. Town planning. Enforcement of judgments.
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I.  INTRODUCCION

Se puede afirmar con rotundidad que el problema de la ejecucion de
las sentencias siempre ha sido y es, tomando prestada la expresion del pro-
fesor (FERNANDEZ TORRES: 2018: 165)", un quebradero de cabeza del
ordenamiento juridico administrativo. Una vez que el ciudadano consigue
derrotar formalmente a la Administracion en los tribunales, como es obvio,
desea conseguir que esa derrota se materialice en la realidad. Pero esa realidad
al final puede frustrarse por diversas circunstancias. Como se ha dicho en la
exposicion de Motivos de la Ley 28/1998, de 13 de julio, de la Jurisdicciéon
Contencioso-administrativa (en adelante LJCA), este tema de la ejecucion es
“desde siempre una de las zonas grises de nuestro sistema contencioso admi-
nistrativo”. Desde luego es un tema que ha interesado especialmente desde
la perspectiva doctrinal®.

Lo cierto es que el articulo 117.3 de la Constitucion de 1978 (CE), se-
nala que “el ejercicio de la potestad jurisdiccional en todo tipo de procesos,
juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado, corresponde exclusivamente a los
Juzgados y Tribunales determinados por las leyes, segiin las normas de com-
petencia y procedimiento que las mismas establezcan”, texto que se reitera
en el articulo 2.1 de la Ley Organica 6/1985, de 1.° de julio, del Poder Ju-
dicial (en lo sucesivo LOPJ). Ademas, en el articulo 118 CE, se dice que “es
obligado cumplir las sentencias y demas resoluciones firmes de los Jueces y
Tribunales, asi como prestar la colaboracion requerida por éstos en el curso
del proceso y en la ejecucion de lo resuelto”. Este precepto es precisado en el

! Ver FERNANDEZ TORRES, Juan Ramén, (2018).“La ejecucion de sentencias sigue siendo un
auténtico quebradero de cabeza veinte afos después de la aprobacion de la LJCA”. Administracién de
Andalucia: revista andaluza de administracién piiblica, (Ejemplar dedicado a: Veinte afios de la Ley 29/1998, de
13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa: balance y perspectivas), nam. 100. Sevilla.
Instituto Andaluz de Administracion Pablica, pp. 165-189.

2 Sin 4nimo de ser exhaustivos, se pueden citar los siguientes trabajos: BANO LEON, José Ma-
ria, (1998). “Titulo IV. Procedimiento Contencioso-Administrativo. Capitulo IV. Ejecucién de Sen-
tencias: Articulo 103.4 y 5”. Revista espaiiola de derecho administrativo, nim. 100, (Ejemplar dedicado a:
Comentarios a la Ley de la Jurisdiccién Contecioso-Administrativa de 1998). Madrid. Thomson-Civi-
tas, pp. 719-726; El mismo problema se plantea en el caso de las sentencias del TC; FERNANDEZ, To-
mas Ramon, (1977).“De nuevo sobre la ejecucion de sentencias contencioso-administrativas”. Revista
de administracién piiblica. nm. 84. Madrid. Centro de Estudios Constitucionales. pp. 263-278; GAR CIA
DE ENTERRIA MARTINEZ-CARANDE, Eduardo, (1987). “Los postulados constitucionales de la
ejecucién de sentencias contencioso-administrativas”. Documentacion administrativa, nam. 209. Ma-
drid. INAP. pp. 7-16; GOMEZ-FERRER. RINCON, Rafael, (2008). La imposibilidad de ejecucién de
sentencias en el proceso contencioso. Cizur Menor (Navarra). Aranzadi. Sobre esta cuestion pueden verse los
clasicos trabajos de FERNANDEZ FARRERES, German, (2018).“La reforma de la Ley Organica del
Tribunal Constitucional para la ejecucién de sus resoluciones”. Estudios de Derecho Priblico en homenaje
a Luciano Parejo Alfonso / coord. por VAQUER. CABALLERIA, M, MORENO MOLINA, AM y
DESCALZO GONZALEZ,A; Vol. 1, (Crisis y renovacién del Derecho Piiblico), pp. 379-401 y “Las nuevas
facultades del Tribunal Constitucional para asegurar el cumplimiento de sus resoluciones”. La ejecucién
de las resoluciones del Tribunal Constitucional. XXIII Jornadas de la Asociacién de Letrados del Tribunal
Constitucional, pp. 123-153.
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articulo 17 de la citada LOPJ al afirmar que “1.Todas las personas y entidades
publicas y privadas estan obligadas a prestar, en la forma que la ley establezca,
la colaboracién requerida por los Jueces y Tribunales en el curso del proce-
so vy en la ejecucion de lo resuelto, con las excepciones que establezcan la
Constitucion y las leyes... 2. Las Administraciones Pablicas, las autoridades y
funcionarios, las corporaciones y todas las entidades puablicas y privadas,y los
particulares, respetaran y, en su caso, cumpliran las sentencias y las demas re-
soluciones judiciales que hayan ganado firmeza o sean ejecutables de acuerdo
con las leyes”.

Esta perspectiva constitucional supuso tener que cambiar el planteamien-
to de la vieja Ley jurisdiccional de 1956. Como se recordara dicho texto
normativo destacaba en su articulo 103 que la ejecucién de las sentencias
corresponderia al 6rgano que hubiere dictado el acto o la disposicidon objeto
del recurso. La posterior y vigente LJCA da la vuelta a la cuestion. De este
modo en su Exposicidn de Motivos se destacan ciertas ideas capitales para
motivar ese cambio en la manera de abordar esta problemitica, ideas® que
podemos sintetizar del siguiente modo:

1.° se trata de incrementar las garantias de ejecucion de las sentencias,

2.° el punto de partida reside en la imperiosa obligaciéon de cumplir las
resoluciones judiciales y colaborar en la ejecucién de lo resuelto,

3.° hacer realidad el derecho a la tutela judicial efectiva, ya que, como
viene sefalando la jurisprudencia, ese derecho no se satisface mediante una
justicia meramente tedrica, sino que conlleva el derecho a la ejecuciéon pun-
tual de lo fallado en sus propios términos,

4.° la negativa, expresa o implicita, a cumplir una resolucién judicial
constituye un atentado a la Constitucién frente al que no caben excusas.

De este modo, en coherencia con el texto constitucional proclama el
articulo 103.1 de la LJCA de 1998 que “la potestad de hacer ejecutar las

> Del mismo modo las reitera el Tribunal Constitucional en su jurisprudencia al recordar que el dere-

cho ala ejecucidn de las sentencias constituye una manifestacién del derecho a la tutela judicial efectiva,
en tanto que garantia del cumplimiento de los mandatos que estas resoluciones judiciales contienen.
También se destaca su intangibilidad, es decir, el derecho a que la ejecucion de lo juzgado se lleve a cabo
en sus propios términos, es decir, con sujecion al principio de inmodificabilidad de lo juzgado. Esto im-
plica un derecho que actia como limite y fundamento que impide que los Jueces y Tribunales puedan
revisar las sentencias y demas resoluciones al margen de los supuestos taxativamente previstos en la Ley.
No puede aceptarse que sin haberse alterado los términos en los que la disputa procesal fue planteada y
resuelta ante la Sala sentenciadora, se pretenda privar de efectos, en un momento posterior, al pronuncia-
miento judicial entonces emitido. Cuando para hacer ejecutar lo juzgado, el 6rgano judicial adopta una
resoluciéon que ha de ser cumplida por un ente pablico, éste ha de llevarla a cabo con la necesaria dili-
gencia, sin obstaculizar el cumplimiento de lo acordado, y que cuando tal obstaculizacién se produzca,
el Juez ha de adoptar las medidas necesarias para su ejecucion sin que se produzcan dilaciones indebidas,
pues el retraso injustificado en la adopcién de las medidas indicadas afecta en el tiempo a la efectividad
del derecho fundamental.Ver SSTC 149/1989, de 22 de septiembre y 86/2006, de 27 de marzo.
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sentencias y demas resoluciones judiciales corresponde exclusivamente a los
Juzgados y Tribunales de este orden jurisdiccional y su ejercicio compete al
que haya conocido del asunto en primera o tnica instancia”. 2. Las partes
estan obligadas a cumplir las sentencias en la forma y términos que en és-
tas se consignen. 3. Todas las personas y entidades ptblicas y privadas estan
obligadas a prestar la colaboracién requerida por los Jueces y Tribunales de
lo Contencioso-administrativo para la debida y completa ejecucién de lo re-
suelto. Por tanto, la obligacion de cumplir recae tanto en las partes procesales
como en los otros entes y personas del apartado tercero.

Pero el legislador ha sido consciente que estos buenos deseos pueden
chocar con elementos que impidan fisica o juridicamente la ejecucion o que
la dificulten por concurrir circunstancias sobrevenidas impeditivas*. Aqui la
cuestion choca con la literalidad del articulo 105 de la LJCA cuando afir-
ma lo siguiente: “1. No podra suspenderse el cumplimiento ni declararse
la inejecucidn total o parcial del fallo. 2. Si concurriesen causas de imposi-
bilidad material o legal de ejecutar una sentencia, el érgano obligado a su
cumplimiento lo manifestara a la autoridad judicial a través del representante
procesal de la Administracidn, dentro del plazo previsto en el apartado se-
gundo del articulo anterior, a fin de que, con audiencia de las partes y de
quienes considere interesados, el Juez o Tribunal aprecie la concurrencia o
no de dichas causas y adopte las medidas necesarias que aseguren la mayor
efectividad de la ejecutoria, fijando en su caso la indemnizacién que proceda
por la parte en que no pueda ser objeto de cumplimiento pleno”.

La habilitacién legal para declarar la imposibilidad de ejecutar una sen-
tencia se considera escasamente explorada en la practica jurisdiccional. Im-
plica una especifica habilitacion al Juez o Tribunal que la puede ejercer de
oficio, de forma amplia (“cuantas medidas resulten necesarias para la ejecu-
ci6n de la sentencia, aunque fuere de una forma diferente a la contemplada
en el fallo”), y sin tener que recurrir, de forma irremisible y necesaria, al me-
canismo expresamente previsto de la indemnizacidn, que, si bien se observa,
no cuenta con el caricter de obligatorio, por cuanto el legislador se cuida de
establecer, tal posibilidad, “en su caso”.

Finalmente, destacar que el Tribunal Supremo en su jurisprudencia his-
torica, aplicando la Ley Jurisdiccional de 1956, ya apuntaba la necesidad de
interpretar el tema de la imposibilidad de ejecutar las sentencias por estos
supuestos de forma restrictiva, pues se estima que es un principio capital y
esencial de todo el sistema judicial la ejecutabilidad de las sentencias, en los
términos en que se hacen constar en las mismas’.

Aqui nos interesa el caso concreto de los supuestos en los que la ejecuciéon
de las sentencias en sus propios términos puede resultar imposible debido a

+ SSTC 73/2000, de 14 de marzo, 312/2006, de 8 de noviembre, 285/2006, de 9 de octubre y
22/2009, de 26 de enero.
> SSTS de 15 de julio de 2003, de 16 de abril de 2013 y 4 de junio de 2013.
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una modificacién sobrevenida de la normativa urbanistica aplicable a la eje-
cucion de que se trate o una alteraciéon de los términos en los que la disputa
procesal fue planteada y resuelta®. Y es que pueden imponerse modificacio-
nes obligatorias del planeamiento con las que tratar de compensar la anterior
vulneracién de las normas urbanisticas. Vamos a centrarnos en examinar un
caso concreto que afecta a la ciudad de Madrid y a la aplicacién de la Ley
9/2001, de 17 de julio, del Suelo de la Comunidad de Madrid (en adelante
LSCM)’. Antes debemos advertir que el caso, debido a sus complicaciones
intrinsecas, se ha desarrollado a lo largo de mas de una década durante la cual
se han generado pleitos de diversa indole. Estos litigios han culminado con la
necesidad de plantearse, una vez mas, el alcance o dimensiéon que hay que dar
al tema de la ejecucidn de las sentencias judiciales en el ambito urbanistico.

II. ANTECEDENTES DEL PROBLEMA

La problematica que aqui nos interesa se produce a raiz de la solicitud
presentada el 17 de diciembre de 2009 por El Corte Inglés, S.A. ante el
Ayuntamiento de Madrid para que estudiase la posibilidad urbanistica de
incrementar la superficie edificada en sus Centros Comerciales de Campo
de las Naciones. En concreto dicha Modificaciéon Puntual tenia por objeto la
creacién de un nuevo Ambito de actuacién de suelo urbano no consolidado?®,
discontinuo de 42.194 m? cuadrados, que denominé Area de planeamiento
especifico (en adelante APE) 00.02, formado por cinco parcelas. Con ello se
posibilitaba un incremento de la edificabilidad en las parcelas que se corres-
pondia con tres edificios de “El Corte Inglés”, situados en la calle Serrano,
n.° 47, Avenida de los Andes, n.° 50 y calle Retama, n.° 8. A la vez se ob-
tenian, mediante cesiéon de redes publicas, dos parcelas, situadas en la calle

¢ Sobre el Derecho urbanistico en general resulta de imprescindible consulta el clasico trabajo de

FERNANDEZ, T. R, (2018). Manual de derecho urbanistico. Cizur Menor (Navarra). Aranzadi. Sobre el
tema de la ejecucién de sentencias en el 4mbito urbanistico véase MARTIN REBOLLO, Luis, (2013).
“Ejecucién de sentencias de derribo y técnicas obstruccionistas (A proposito de la STC 92/2013, de
22 de abril)”. Revista de urbanismo y edificacion, nim. 28. Cizur Menor (Navarra). Aranzadi, pp. 19-40;
SORIANO GARCIA, José Eugenio, (2020). “Solucién extrajudicial de conflictos y ejecucién de sen-
tencias contencioso-administrativas. La mediacién como remedio (asunto edificio Conde de Fenosa,
La Coruna)”. Revista de urbanismo y edificacién, nim. 44. Cizur Menor (Navarra). Aranzadi, pp. 163-175.

7 Sobre esta normativa autondmica se puede consultar la clasica obra de FERNANDEZ,Tomés Ra-
mén y FERNANDEZ TORRES, Juan Ramén, (2004). Derecho urbanistico de Madrid. Madrid. Tustel. Tam-
bién son de interés los trabajos de PAREJO ALFONSO, Luciano (dir.), (2002). Derecho urbanistico de la
Comunidad de Madrid. Barcelona. Instituto Pascual Madoz del Territorio, Urbanismo y Medio Ambiente.
Marcial Pons; SANCHEZ MORON, Miguel (dir.), (2002). Comentarios a la Ley del Suelo de la Comunidad
de Madrid. Valladolid. Lex Nova: VELASCO CABALLERO, Francisco, (2018). Derecho Urbanistico en la
Comunidad de Madrid. Madrid. Instituto de Derecho local. Universidad Auténoma de Madrid.

8 Hay que advertir que el articulo 37.1, al regular las “determinaciones sobre la division del suelo™),
dispone que “dentro de las areas homogéneas se delimitardn los ambitos de actuacién en suelo urbano
no consolidado que proceda, pudiendo constituir todo el area homogénea un Gnico ambito”.
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Peyre y Avenida Gran Via del Este, 25, que se destinaban a zonas verdes y
equipamientos. De este modo, la conocida empresa pretendia equilibrar, en
el conjunto de la ciudad, estos incrementos de edificabilidad con las nuevas
redes publicas a que se referia la legislacion del suelo de la Comunidad de
Madrid en el ambito de las parcelas del APR 04.01 y del proyecto de parcela-
ci6on del AE 19.10 “Valderribas” ambas de El Corte Inglés, S.A. Asi, el, ambito
de actuacion que se propuso, APE 00.02, sustituy6 integramente las Areas de
planeamiento remitido 4.01 y 4.10 y modificé las Areas de planeamiento
incorporado (en adelante API) 2.12,16.22 y el APE 19.10, al excluir de ellos
las citadas parcelas afectadas por la modificacién donde estaban ubicados los
edificios cuya edificabilidad se incrementaba’. A esta nueva unidad de ejecu-
cidn se aplicaba el régimen del suelo urbano no consolidado'.

De esta manera el citado ambito se dividia en cinco porciones sobre las
que se actuaba urbanisticamente de la siguiente manera: a) En la calle de
Serrano, n.° 47, en un entorno de innegable prestigio comercial, se proponia
un aumento de la edificabilidad de 6.500 metros cuadrados, incrementando
el volumen existente. Habia sido dictaminado por la Comisién Local de
Patrimonio Histérico y la Direccién General de Patrimonio Histérico, al
tratarse de un edificio catalogado con el nimero 14.362 del Catilogo de
Establecimientos Comerciales y estar dentro de los varios ambitos de orden
superior de protecciéon de patrimonio historico': b) en la calle Peyre, a la
vista del déficit dotacional del distrito correspondiente y de los problemas
urbanisticos que tenia para el desarrollo del APR 04.01 de uso residencial,
se planted su modificacion cambiando sus 5.544 metros cuadrados de edi-
ficabilidad residencial por zonas verdes y equipamientos de uso y dominio
publicos. La edificabilidad patrimonializable en este ambito era el 90 por
100, es decir, 4.989,6 metros cuadrados, que eran los que debian tenerse en
cuenta en el calculo del incremento de la edificabilidad media pormenori-
zada. ¢) en la Avenida Gran Via del Este, n.° 25, ante las carencias de dota-
ciones publicas en el distrito correspondiente, se intervino sobre esta parcela
vacante de edificacidn y calificada de usos terciario comercial y de oficinas,
con una edificabilidad maxima de 10.524,73 metros cuadrados, cambiando
su calificacién para ser zonas verdes y dotaciones de uso y dominio puablicos.
d) En la calle de Retama, n.® 8, en la zona de Méndez Alvaro, donde se habia
producido un gran desarrollo terciario y residencial en torno a la Estacion

? Los API 2.12 y 16.22 y el APE 19.10 quedaban parcialmente afectados, al excluirse de ellos las
parcelas correspondientes a las porciones 3, 4 y 5 del nuevo APE 00.02. En las Fichas de cada API se
habia incluido una observacién sobre que la parcela afectada estaba sujeta a las condiciones sefialadas en
el APE 00.02 del que formaba parte.

10 Ver articulo 18 de la LSCM.

"' APE 00.01 del Centro Histérico. “Recinto de laVilla de Madrid”, declarado BIC en la categoria
de Conjunto Histdrico en 1995. Dichos organismos habian informado favorablemente, estableciéndose
prescripciones para evitar afecciones al conjunto urbano desde el punto de vista estético y compositivo,
y teniendo en cuenta la ordenacion volumétrica de la manzana en que se ubicaba el inmueble.
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Sur, se propuso un incremento de edificabilidad de 7.500 metros cuadrados,
sin incrementar el volumen existente, actuando mediante la transformacién
de determinados espacios interiores. ¢) en la avenida de los Andes, n.® 50,
en el Distrito de Hortaleza, frente a los recintos feriales y al Campo de las
Naciones, donde se habia incrementado la actividad residencial, empresarial
y turistica, se propuso aumentar en 11.300 metros cuadrados la edificabilidad
comercial existente, sin incrementar el volumen existente, actuando median-
te la transformacién de determinados espacios interiores'?.

En las parcelas de la calle Serrano, n.° 47, Avenida de los Andes, n.® 50
y calle de La Retama, n.° 8, la propuesta de Modificacion consistié en in-
crementar la edificabilidad de los tres Centros Comerciales en 25.300 m®.
Dicho incremento se producia trasladando la edificabilidad de 15.514,35
m? del Area de Planeamiento Remitido 04.01 calle Peyre y de la parcela
15.1 del area de Planeamiento Especifico 19.10 “Valderribas. Estas dos ulti-
mas parcelas se destinarian a constituir elementos de la red local de servicio
y de equipamiento publico de la ciudad. Es decir, junto con el incremento
de 25.300 metros cuadrados de edificabilidad lucrativa comercial que se po-
sibilitaba con la citada Modificacién Puntual, se propuso, en relaciéon con el
articulo 16.1.2)" del Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio, por
el que se aprobaba el Texto Refundido de la Ley del Suelo™ y el articulo

2 El edificio del APR 4.10, con un uso caracteristico de terciario, poseia una edificabilidad maxima
de 16.848 m?. El edificio del API 2.12 “Estacioén Sur” estaba situado en una parcela calificada de uso
terciario en su clase comercial con una edificabilidad mixima de 34.500 m?. La parcela sita en el API
16.22 “Arroyo del Santo”, estaba calificada de Zona Comercial Especial con una edificabilidad maxima
de 36.397 m? La parcela titularidad del Corte Inglés, S.A. ubicada en el APE 19.10 “Valderribas”, estaba
libre de edificacion. Su edificabilidad maxima ascendia a 10.524,73 m?. El APR 4.01 correspondiente
a la calle Peyre, que exigia un Estudio de Detalle, tenia previsto como uso caracteristico el residencial,
con una edificabilidad de 5.544 m? mis la cesién de 350 m? para uso y dominio puablico. No se habia
aprobado Estudio de Detalle.

Y Articulo 16. Deberes de la promocion de las actuaciones de transformacién urbanistica.
“1. Las actuaciones de transformacién urbanistica comportan, segin su naturaleza y alcance, los
siguientes deberes legales: a) Entregar a la Administracién competente el suelo reservado para
viales, espacios libres, zonas verdes y restantes dotaciones publicas incluidas en la propia actuacién
o adscritas a ella para su obtencion. En las actuaciones de dotacion, la entrega del suelo podra ser
sustituida por otras formas de cumplimiento del deber en los casos y condiciones en que asi lo
prevea la legislacién sobre ordenacidn territorial y urbanistica”.

4" Por otro lado, hay que considerar en este caso que el articulo 16.1.b) 2.° parrafo, del Real Decreto
Legislativo 2/2008, y el articulo 18.2.c) de la LSCM establecen la cesion del 10 % del incremento de la
edificabilidad media ponderada de la actuacién. Si bien el incremento de edificabilidad era de 25.300
metros cuadrados comerciales, habia que ponderar las edificabilidades, la localizacion y los valores de
repercusion, teniendo presente que habia que detraer, una vez ponderada, la edificabilidad de la calle
Peyre (residencial) y de la Avenida GranVia del Este n.° 25 (terciario comercial y de oficinas) al perder
su caricter lucrativo. El cilculo se habia realizado a metros cuadrados de uso residencial de vivienda libre
(en lo sucesivo URVL). Segtin el cilculo realizado, el incremento de edificabilidad media ponderada, es
decir, el aprovechamiento de referencia para la cesion del 10 por 100, era de 56.213,7 metros cuadrados
URVL, por lo que el 10 por 100 era 5.621,37 metros cuadrados URVL.
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36.6 de la LSCM™", 1a cesién de redes locales en la calle Peyre y en la Aveni-

15 Este precepto dispone lo siguiente:“6. El sistema de redes locales de un municipio se dimen-

sionara respecto a cada ambito de actuacidn o sector y/o unidad de ejecucién atendiendo a las
necesidades de la poblacién prevista y de complementariedad respecto a las respectivas redes gene-
rales y supramunicipales. El planeamiento urbanistico podrd imponer condiciones de agrupacion a
las dotaciones locales de forma que se mejoren sus condiciones funcionales, sin que ello redunde
en ningun caso en reduccién de los estindares fijados en este articulo. En todo caso, en cada dm-
bito de suelo urbano no consolidado o sector y/o unidad de ejecucion de suelo urbanizable no
destinados a uso industrial, se cumplirdn las siguientes condiciones minimas: a) La superficie total
en el ambito o sector y/o unidad de ejecucion de elementos de las redes locales de equipamientos
y/o infraestructuras y/o servicios sera de 30 metros cuadrados por cada 100 metros cuadrados
construidos. b) Del total de la reserva resultante de cumplir el apartado anterior, al menos el 50
por 100 debera destinarse a espacios libres ptblicos arbolados. ¢) Por cada 100 metros cuadrados
edificables o fraccién de cualquier uso debera preverse, como minimo, una plaza y media de
aparcamiento, siempre en el interior de la parcela privada. La dotacién minima de plazas de apar-
camiento deberd mantenerse aunque se modifique el uso. d) Los estindares del apartado anterior
sobre reservas de aparcamiento no seran de aplicaciéon en los siguientes supuestos: 1.° Cuando,
por razones de congestién y densidad de los centros urbanos, el instrumento de planeamiento
general establezca limites maximos a las plazas de aparcamiento privado o publico para comercios,
espectaculos y oficinas. 2.° Cuando, por las condiciones de accesibilidad o las dimensiones de las
manzanas o parcelas existentes, las Ordenanzas municipales eximan de la obligatoriedad de plaza
de garaje en el propio edificio; en tal supuesto, los requerimientos de aparcamiento deberin su-
plirse en otro lugar. Debe destacarse que por nimero uno del articulo 17 de Ley [COMUNIDAD
DE MADRID] 6/2011, 28 diciembre, de Medidas Fiscales y Administrativas («B.O.C.M.» 29 di-
ciembre.Vigencia 1 de enero de 2012), se ha introducido la letra €) que dispone lo siguiente: “Los
estandares de la anterior letra b) no seran de aplicacion cuando se trate de vivienda que cuente con
zonas verdes o espacios libres privadas al menos en la misma cuantia que la cesion a la que estaria
obligada. En el caso de que no se alcanzara, se cedera hasta completarla”. En la exposicion de mo-
tivos de esta Ley se explicé lo siguiente: “La modificacién de los apartados 5 y 6 del articulo 36 de
la Ley 9/2001, de 17 de julio, del Suelo de la Comunidad de Madrid, tiene por finalidad permitir
que cuando se desarrolle suelo se consiga un producto inmobiliario de mayor calidad y, a la vez, se
atienda a las necesidades reales del Municipio. Ello se consigue mediante la reduccién del estandar
de metros cuadrados de cesién al Ayuntamiento en concepto de redes generales cuyo destino
vendra sefialado en funcién de las necesidades de cada Municipio. Con respecto a las redes locales,
aun cuando se mantiene el estindar de cesion de suelo fijado por la ley, se amplia el destino de las
mismas permitiendo que puedan ser destinadas también a infraestructuras, lo que en la actualidad
no se permite. El cumplimiento del deber de cesion de zonas verdes se flexibiliza también al per-
mitirse que las zonas verdes privadas puedan computar como red local en cualquier caso, siempre
que se trate de uso residencial. Para ello se amplia el ambito de aplicacion del articulo 36.6.¢),
que en la actualidad sélo se recoge para la vivienda protegida de tipologia aislada unifamiliar. No
obstante, la aplicacion indiscriminada de la exigencia de cesiones para todo tipo de usos, adolece
de un cierto desajuste, puesto que si nadie niega la necesidad de zonas verdes y equipamientos en
las zonas residenciales, terciarias de ocio y hasta terciarias de oficinas, no tienen objeto en aquellas
promociones de suelo puramente industrial. Por tanto, se contempla la exclusién de la obligacién
de cesion de suelo para redes locales y generales cuando se desarrolle suelo industrial, como me-
dida incentivadora para mejorar e incrementar la promocioén de la actividad econémica. Con estas
medidas se permite aunar las necesidades municipales y se dan los cauces para que se ponga en el
mercado una edificacién mas esponjada al haberse liberado mas suelo lucrativo”. Finalmente, hay
que advertir que por el articulo 22 de Ley [COMUNIDAD DE MADRID] 6/2013, 23 diciem-
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da Gran Via del Este, n.° 25, donde se obtenian 7.762 metros cuadrados de
suelo. Esta cifra era superior a los 7.590 metros cuadrados que resultaria del
minimo establecido por el estindar de 30 metros cuadrados de suelo por cada
100 metros cuadrados construidos. Al realizar este cambio de calificacion se
conseguia, no solo superficie de dotaciones publicas, sino también disminuir
la edificabilidad de la zona, por lo que se mejoraba la proporcién entre do-
taciones y edificabilidad.

Dicha iniciativa fue aceptada por el Director General de Planeamien-
to, estableciendo el valor de repercusion de las cinco parcelas e instando
el analisis urbanistico sobre déficit de equipamientos y deportivos publicos
del distrito afectado. Tras obtenerse los pertinentes informes favorables so-
bre la Modificacién Puntual solicitada, el 27 de mayo de 2010 la Junta de
Gobierno de la Ciudad de Madrid aprobé inicialmente dicha Modificacion
sometiendo el expediente al trimite de informacién publica. Asi se dicto el
Acuerdo del Consejo de Gobierno de la Comunidad de Madrid de 19 de
enero de 2012 sobre la Modificaciéon Puntual del Plan General de Ordena-
ci6n Urbana (en adelante PGOU) de Madrid de 1997, con el fin de crear un
nuevo ambito de actuacion de suelo urbano no consolidado discontinuo en
el ambito de varias parcelas del Area de Planeamiento Remitido 04.01 y una
parcela del drea de Planeamiento Especifico 19.10 “Valderribas”. Poco tiem-
po después se aprobo el Acuerdo del Consejo de Gobierno de la Comunidad
Auténoma de Madrid (en adelante CAM), el 11 de septiembre de 2012, por
el cual El Corte Inglés, S.A. y el Ayuntamiento de Madrid suscribieron un
Convenio Urbanistico para la ejecucion de la citada Modificacion Puntual.

Contra esto se promovid por un particular recurso contencioso-adminis-
trativo cuyo desenlace pasamos a analizar en las lineas siguientes.

Toda la problematica judicial arranca con la Sentencia de 21 de junio de
2013' donde el TSJ tuvo que analizar una demanda que solicitaba que se
declarase la nulidad de pleno derecho de la Modificacién arriba explicada.

bre, de Medidas Fiscales y Administrativas («B.O.C.M.» 30 diciembre). Vigencia: 1 enero 2014], se
introdujo una letra f) donde se prevé lo siguiente: “En suelo urbano, el deber de cesién de suelo
recogido en la letra a) podra satisfacerse mediante el pago de su equivalente en dinero, cuando
dentro del ambito de actuacién no se disponga de la superficie necesaria para ello. Dicho deber se
cumplird en el momento del otorgamiento de la licencia de obra y, en su caso, licencia de activi-
dad. Las medidas compensatorias recogidas en el articulo 67.2 podran ser materializadas segin lo
expuesto en el parrafo anterior”. Esta Ley 6/2013 contaba con una Disposicién transitoria segun-
da, sobre “Régimen transitorio aplicable a la monetizacién de redes locales en suelo urbano en
expedientes en tramitacién”, en donde se precisaba lo siguiente: “Lo dispuesto en el articulo 36.6
de la Ley 9/2001, de 17 de julio, del Suelo de la Comunidad de Madrid serd de aplicacién a los
expedientes de planeamiento que a la entrada en vigor de la presente ley no estuvieran aprobados
definitivamente, cualesquiera que sean las previsiones del plan general al respecto, y sin necesidad
de modificar éste”.

' Sentencia de 21 de junio de 2013 del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Sala de lo Contencio-
so-Administrativo, Seccioén 1.* Recurso Nam: 681/2012. Ponente: Francisco Javier Canabal Conejos.
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El caso en definitiva supone volver sobre el clasico tema de la potestad
de planeamiento. A este respecto el propio TS] madrilefio recuerda “que la
potestad planificadora de la Administracién tiene cobertura constitucional
en el articulo 33 CE (que habla de la funcién social de la propiedad) y en el
articulo 45 CE (referido al medio ambiente, la calidad de vida y la utilizaciéon
racional de los recursos); vy en el ambito del planeamiento urbanistico, en
funcién de las necesidades de desarrollo social y econémico, la Administra-
cién ostenta la facultad de modificar o revisar dicho planeamiento, para ade-
cuarlo a las nuevas circunstancias, lo que constituye el llamado “ius variandi”
de la Administracion. Este “ius variandi” viene definido como una potestad
no fundamentada en criterios subjetivos, ejercitable en cualquier momento,
como remedio establecido en la ley para que la Administracion, objetivan-
do alteraciones reales, realice las modificaciones que impongan las nuevas
necesidades urbanisticas creadas por la dinamica social en el transcurso del
tiempo”’'7. Tras abordar la posible existencia de una desviacién de poder’® y

7Y afade: “como afirma la STS de 3 de enero de 1996, la naturaleza normativa del planeamiento
y la necesidad de adaptarlo a las exigencias cambiantes del interés ptblico justifican plenamente el ius
variandi, lo que implica un amplio margen de discrecionalidad acotada por la interdiccién de la arbitra-
riedad (art. 9.3 CE). Entre los principios operativos a través de los cuales se actualiza aquella potestad,
uno de ellos es el del interés general. El interés general exige la racionalidad de las nuevas decisiones
urbanisticas, la correcta valoracién de las situaciones ficticas, la coherencia de la utilizacién del suelo
con las necesidades objetivas de la comunidad, la adecuada ordenacién territorial y el correcto ajuste a
las finalidades perseguidas,y como afirman las SSTS de 3 de enero y de 26 de marzo de 1996, el control
jurisdiccional de las facultades discrecionales de la Administracién debe encaminarse a examinar “la
existencia de un desacomodamiento a lo legal o reglamentariamente dispuesto, una desviacién de poder
o una arbitrariedad o irracionalidad en la solucién propuesta por el plan, ya que en lo demis goza de
una entera libertad para elegir la forma en que el territorio ha de quedar ordenado, motivo por el que se
impone para desechar ésta la presencia de una argumentacién o prueba que demuestre la concurrencia
de los supuestos de excepcion”. También destaca que el articulo 5.4 a) de la LSCM establece que los
sujetos privados participan en el ejercicio de la potestad de planeamiento urbanistico mediante la for-
mulacién de iniciativas y propuestas, incluso en forma de proyectos de instrumentos de planeamiento,
en los casos en que asi esté expresamente previsto en la presente Ley.

¥ Alegd el recurrente la existencia de desviaciéon de poder en el ejercicio del “ius variandi” ya que,
entendia que la Modificacioén perseguia dar eficacia a un Convenio ilegal. Las codemandadas negaron
la existencia de dicha desviacion de poder en cuanto el Ayuntamiento ejercid su competencia en ma-
teria de ordenacién y su actuacién no era irracional o ilegal. E1 TSJ trajo a colacién la jurisprudencia
de TS (Ver SSTS de 24 de junio de 2000, recurso de casacién 2233/95,y de 21 de febrero de 2011,
recurso de casacién 2166/2009) donde se destaca que “la finalidad de un convenio de planeamiento
es pues, precisamente, la de lograr una modificacioén futura de la ordenacion urbanistica existente. El
resultado final que contemplan suele mostrar, por ello, una contradiccién material con las normas de
planeamiento vigentes en el momento en que se suscriben, ya que los mismos se fundamentan en la
indudable potestad (“potestas variandi”) que ostenta la entidad local para iniciar discrecionalmente la
modificacién o, en su caso, revision del planeamiento con vistas a adaptarlo a las exigencias cambiantes
del interés publico. Es claro, no obstante, que la modificacién debe ir encaminada a la satisfacciéon de
dicho interés, con el control de los Tribunales de este orden jurisdiccional y debe respetar, ademas, el
procedimiento establecido en cada caso para la modificaciéon de la normativa de planeamiento de que
se trate (art. 45 y ss. del Texto Refundido de la Ley del Suelo de 9 de abril de 1976 y 154 y siguientes
del Reglamento de Planeamiento)”. Sobre la base de estas consideraciones el Tribunal madrilefio llegd
a las siguientes conclusiones: 1.°- No cabia la impugnacién indirecta del Convenio urbanistico al que
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exponer su tematica general”, el Tribunal de Madrid se va a centrar en varias
cuestiones de la LSCM. Adelantemos que el TSJ concluira que la Modifica-
ci6n no previd la dotacién minima de aparcamiento que establece el articulo
36.6 ¢) LSCM. Tampoco se habia justificado la idoneidad de la creaciéon
de un Area Homogénea, al no acreditarse, como exige el articulo 42.1 ¢)
LSCM, la idoneidad de la division del suelo y discontinuidad propuesta, ni se
habia motivado con un estudio técnico en qué medida la creacion del Area
contribuia a solventar el déficit dotacional del distrito en el que se preveia la
actuacion urbanistica controvertida, de caracter marcadamente comercial. En
consecuencia, se estimé el recurso y se declar6 la nulidad de pleno derecho
de la modificacién, en aplicacién del articulo 62.2 de la entonces vigente
Ley 30/1992.

La Sentencia del TSJ fue objeto de un recurso de casacién ante el Su-
premo® tanto por la parte recurrente en la instancia como por las recurridas
Comunidad Auténoma de Madrid, Ayuntamiento de Madrid y la entidad
“El Corte Inglés”. El recurso se cifid, por una parte, a la infraccion de los ar-
ticulos 14.1.b), 16.1.b)*' y de la disposicién transitoria segunda del Texto

se referia el recurrente en su demanda debiendo tenerse en cuenta que ni siquiera el mismo aparecia
ratificado por el Ayuntamiento y ello debido a razones temporales ya que sus tramites se iniciaron con
posterioridad a la aprobacién definitiva de la Modificacién. 2.°- Era posible, dentro de la legislacién
autondémica madrilena, que un particular promueva ante el Ayuntamiento el ¢jercicio de la potestad
planificadora lo que no debia ser confundido con el material ejercicio de la potestad que, en este caso, se
realiza conforme determina el articulo 57 de la LSCM. 3.°- La desviacién de poder no podia sustentarse
en una mera comparativa entre la propuesta y la Modificacién operada. Resultaba necesario analizar el
ambito de ambas y posteriormente trasladar el anilisis al estudio del interés general sobre el que recaia
la Modificacion lo que no se hacia en la demanda que se centraba Gnicamente en la delimitacion de la
concurrencia entre ambas figuras sin investigar si la Modificacién era contraria a dicho interés lo que, a
todas luces, no constituia prueba indubitada de la existencia de desviacion de poder.

9" Asi sefala que su “reprobacion alcanza rango constitucional (art. 106.1 en relacioén con el art. 103
de la Constitucion) y que aparece definido en los articulos 70 de la Ley Jurisdiccional Contencioso-Ad-
ministrativa y 63.1 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, requiere, para poder ser apreciado, que quien
lo aduzca concrete y acredite los hechos en que basa su alegato, sin que pueda este sustentarse en meras
opiniones subjetivas ni en suspicacias interpretativas (STS de 1 de diciembre de 2012). Dicho vicio se
define como el ejercicio de potestades administrativas para fines distintos de los fijados en el ordena-
miento juridico, siendo presupuesto indispensable para que se dé que el acto esté ajustado a la legalidad
extrinseca, pero sin responder su motivacion interna al sentido teleoldgico de la actividad administrativa,
dirigida a la promocién del interés ptblico e ineludibles principios de igualdad. La prueba que requiere
la desviacion de poder es una prueba rigurosa y requiere que se objetive por la prueba practicada y
aportada por el recurrente el ejercicio desviado de potestades administrativas (Ver SSTS de 17 de marzo
1997 y 7 de noviembre de 2011).

2 STS de 1 de julio de 2015. Recurso Ntm.: 2645 / 2013. Ponente.: Mariano de Oro Pulido y Lopez.

2 Articulo 16. Deberes de la promocién de las actuaciones de transformacion urbanistica.““1. Las ac-
tuaciones de transformacion urbanistica comportan, segtin su naturaleza y alcance, los siguientes deberes
legales: ... b) Entregar a la Administracién competente, y con destino a patrimonio publico de suelo, el
suelo libre de cargas de urbanizacién correspondiente al porcentaje de la edificabilidad media ponde-
rada de la actuacién, o del ambito superior de referencia en que ésta se incluya, que fije la legislacién
reguladora de la ordenacidn territorial y urbanistica. En las actuaciones de dotacion, este porcentaje se
entenderd referido al incremento de la edificabilidad media ponderada atribuida a los terrenos incluidos
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Refundido de la Ley del Suelo de 2008, y de otra, infracciéon de los arti-
culos 2% y 3.3% del mismo texto legal por cuanto el razonamiento de la
sentencia supuso una injerencia injustificada e inaceptable en la potestad
de planeamiento de la Administracién, que las citadas Administraciones
recurrentes conectaban con la jurisprudencia del Supremo en el sentido de
que la Memoria constituye la motivacién del Plan. El Alto Tribunal com-
partié la tesis del Tribunal madrilenio ya que, si toda modificacién de un
Plan requeria justificacion, ésta debia ser maxima en un supuesto, como el
presente, de creacion de un ambito discontinuo, en el que la edificabilidad se
atribuia a unas parcelas, con los consiguientes inconvenientes para los vecinos
del sector, pero las dotaciones derivadas de ese aumento de edificabilidad
se situaban en otras parcelas. Para el Supremo la decisiéon cuestionada no
podia estar amparada sin mas por la genérica potestad del planificador de
modificar el planeamiento anterior —ius variandi—. Asi, explicaba que, si la
naturaleza normativa de los Planes y su profunda discrecionalidad requeria

en la actuacioén. Con caricter general, el porcentaje a que se refieren los parrafos anteriores no podra
ser inferior al 5 por ciento ni superior al 15 por ciento. La legislaciéon sobre ordenacién territorial y
urbanistica podra permitir excepcionalmente reducir o incrementar este porcentaje de forma propor-
cionada y motivada, hasta alcanzar un maximo del 20 por ciento en el caso de su incremento, para las
actuaciones o los dmbitos en los que el valor de las parcelas resultantes sea sensiblemente inferior o
superior, respectivamente, al medio en los restantes de su misma categoria de suelo. La legislacién sobre
ordenacién territorial y urbanistica podra determinar los casos y condiciones en que quepa sustituir la
entrega del suelo por otras formas de cumplimiento del deber, excepto cuando pueda cumplirse con
suelo destinado a vivienda sometida a alglin régimen de proteccion pablica en virtud de la reserva a que
se refiere la letra b) del apartado primero del articulo 10”.

2 Articulo 2. Principio de desarrollo territorial y urbano sostenible. “1. Las politicas ptblicas rela-
tivas a la regulacién, ordenacidn, ocupacion, transformacién y uso del suelo tienen como fin comin
la utilizacién de este recurso conforme al interés general y segin el principio de desarrollo sostenible,
sin perjuicio de los fines especificos que les atribuyan las Leyes. 2. En virtud del principio de desarrollo
sostenible, las politicas a que se refiere el apartado anterior deben propiciar el uso racional de los recursos
naturales armonizando los requerimientos de la economia, el empleo, la cohesion social, la igualdad de
trato y de oportunidades entre mujeres y hombres, la salud y la seguridad de las personas y la proteccion
del medio ambiente, contribuyendo a la prevencion y reduccién de la contaminacién, y procurando en
particular: a) La eficacia de las medidas de conservacién y mejora de la naturaleza, la flora y la fauna y de
la proteccidén del patrimonio cultural y del paisaje. b) La proteccion, adecuada a su caracter, del medio
rural y la preservacién de los valores del suelo innecesario o inidéneo para atender las necesidades de
transformacién urbanistica. ¢) Un medio urbano en el que la ocupacién del suelo sea eficiente, que esté
suficientemente dotado por las infraestructuras y los servicios que le son propios y en el que los usos
se combinen de forma funcional y se implanten efectivamente, cuando cumplan una funcién social. La
persecucion de estos fines se adaptara a las peculiaridades que resulten del modelo territorial adoptado
en cada caso por los poderes pablicos competentes en materia de ordenacién territorial y urbanistica.
3. Los poderes publicos promoveran las condiciones para que los derechos y deberes de los ciudadanos
establecidos en los articulos siguientes sean reales y efectivos, adoptando las medidas de ordenacion
territorial y urbanistica que procedan para asegurar un resultado equilibrado, favoreciendo o conte-
niendo, segiin proceda, los procesos de ocupacidén y transformacion del suelo. El suelo vinculado a un
uso residencial por la ordenacién territorial y urbanistica esta al servicio de la efectividad del derecho a
disfrutar de una vivienda digna y adecuada, en los términos que disponga la legislacién en la materia”.

# Articulo 3. Ordenacién del territorio y ordenacién urbanistica... “3.La gestién pablica urbanistica
y de las politicas de suelo fomentara la participacion privada”.
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como elemento interpretativo esencial su justificacién a través de la Memo-
ria del Plan, esta exigencia de motivacion tenia que ser maxima en aquellos
supuestos en los que, como sucedia en este caso, se actuaba en un ambito
discontinuo en el que el incremento de las dotaciones no se correspondian
territorialmente con la mayor edificabilidad que las determina.Y afadia el
TS: “En el anterior contexto, y no en el que la sentencia establezca una
nueva documentacion, debe situarse la referencia que en ella se contiene a la
exigencia de un “estudio técnico” en la Memoria que “determine el alcance
de esas necesidades comerciales que acucian a los antiguos ambitos en los que
se ubican los tres Centros Comerciales ya existentes”. Asimismo, anade dicha
resolucion, “tampoco se establece que con la creacidn del area se haya sol-
ventado el problema que se abatia sobre la calle Peyre y no se entiende como
el déficit dotacional de los distritos de Salamanca y [Vicalvaro] se soluciona
con las dotaciones previstas, de hecho ese déficit no se compadece con estu-
dio alguno”. La necesidad exigida en la sentencia de justificar la idoneidad
de la discontinuidad del ambito de actuacidén establecida en la Modificacién
Puntual litigiosa aparece razonable y fundada, pues la conclusiéon a la que
llega la Sala de instancia se asienta en el anlisis del contenido de la Memoria
y en el resto de las circunstancias que en aquella se recogen”.

III. ANULACION DE LAS LICENCIASY NECESIDAD DE
DEMOLER

La complicacion del caso no quedo reducida al tema de la modificacion
del planeamiento. El Ayuntamiento de Madrid, en 16gica coherencia con su
politica con respecto a esa Modificaciéon Puntual del Plan General de Or-
denaciéon Urbana de Madrid de 1997 en el ambito de las parcelas de la calle
Serrano, n.° 47, Avenida de Los Andes, n.° 50, Calle Retama, n.° 8, Area de
Planeamiento Remitido 04.01 calle «Peyre” y parcela 15.1 D del Area de Pla-
neamiento Especifico 19.10 “Valderribas”, dictd dos resoluciones por las que
se concedid a HIPERCOR, S.A., licencias urbanisticas de obras de nueva
edificaciéon de ampliacidn para la finca sita en la Avenida de los Andes, n.° 50
de Madrid (licencia de 4 de junio de 2013) y para el Centro Comercial en la
finca calle Retama, n.° 8 de Madrid (licencia de 6 de junio de 2013). Contra
estas licencias se interpuso por un particular recurso de reposicion el 4 de julio
de 2013 que no obtuvieron respuesta. Contra este silencio administrativo de la
Direccién General de Control de la Edificacion del Ayuntamiento de Madrid,
que confirmaba las licencias, el interesado inst6 ya en via judicial la anulacién
de dicho silencio, asi como de las citadas licencias urbanisticas. Tiempo después,
por Sentencia de 6 de junio de 2016 del Juzgado de lo Contencioso-Adminis-
trativo nam. 29 de Madrid, en el procedimiento ordinario n.® 62/2014, se esti-
mo integramente el recurso contencioso-administrativo interpuesto por no ser
conformes a Derecho, quedando consecuentemente sin efecto alguno dichas
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licencias y ordenandose al Ayuntamiento de Madrid y a HIPERCOR S.A. la
demoliciéon de lo construido al amparo de las mismas. El Juzgado fundament6
la nulidad de las resoluciones impugnadas en la nulidad de la citada Modifica-
c16n Puntual, declarada en la citada Sentencia de 21 de junio de 2013, recaida
en autos de Procedimiento Ordinario n.® 681/2012 (confirmada como aca-
bamos de ver por el Tribunal Supremo en Sentencia de 1 de julio de 2015),
en aplicacion de los articulos 72 v 73 de la Ley reguladora de la Jurisdicciéon
Contencioso-Administrativa.

Esta Sentencia fue apelada por HIPERCOR S.A., mostrando su discon-
formidad con su contenido, solicitando su revocacidn, pero fue confirmada
por Sentencia del TS] de Madrid de 20 de Septiembre de 2017%*. La conoci-
da empresa basd su recurso en los siguientes argumentos:

1.° La Sentencia del Juzgado incurria en dos tipos de incongruencia con
las pretensiones de las partes:

a) por exceso, al referir que la parte recurrente tnicamente habia insta-
do la demolicién de las obras ejecutadas al amparo de la licencia en
el edificio sito en la calle Retama, n.° 8 y no de las obras ejecutadas
al amparo de la licencia referida al edificio sito en la Avenida de los
Andes, n.° 50. De ello deducia que el fallo se extralimitaba de las
pretensiones de las partes ya que la Sentencia habria ordenado la
demolicién de las obras ejecutadas al amparo de la licencia referida
al edificio sito en la Avenida de los Andes, n.° 50 sin que hubiese
mediado peticién en tal sentido por la parte recurrente. El Tribunal
madrileno descarté dicha alegacion de incongruencia. Para el TSJ
resultaba evidente su rechazo si se tenia en cuenta la doctrina del
Tribunal Supremo segtin la cual la consecuencia juridica de la de-
claracién de nulidad de una licencia de obra es la demoliciéon de lo
edificado o construido a su amparo, que habri de acordarse en eje-
cucidn de sentencia con independencia de que se hubiese solicitado
en la demandada y acordado en el fallo®. Por tanto, nada habia que
objetar al Juzgador de la instancia cuando decretaba la demolicidon
de lo edificado al amparo de las licencias urbanisticas impugnadas,
vulneradoras del ordenamiento juridico.

b) por defecto, por cuanto que el fallo omitia pronunciarse sobre la le-
galidad de la determinacién minima sobre reservas de aparcamiento

2 Sentencia del TS] de Madrid, Seccién 2.%, de 20 de septiembre de 2017, recurso de apelacién n.°
922/2016, Ponente: Jos¢ Daniel Sanz Heredero. Devino firme tras haberse inadmitido el recurso de
casacién interpuesto contra la misma por providencia de la Seccion 1a de la Sala 3.* de lo Contencio-
so-Administrativo del Tribunal Supremo de fecha 21 de septiembre de 2018, dictada en el recurso de
casacion n.° 6523/2017.

% Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de mayo de 2013, Recurso niim. 645/2012.
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concretada en las respectivas licencias y la legalidad de las determina-
ciones minimas sobre zonificacion y division del suelo y la idoneidad
de la divisién de éste en areas homogéneas y discontinuidad propues-
ta, a las que expresamente aludié el Ayuntamiento de Madrid en su
escrito de contestacion a la demanda; alegaciones a las que se adhirié
la codemandada en su escrito de contestacion a la demanda. Aqui el
TSJ advirti6é que la parte apelante no tenia en cuenta la concreta cau-
sa de nulidad de las licencias urbanisticas impugnadas apreciada por
el Juzgador, que no era otra que la previa declaracién de nulidad en
sentencia judicial firme del planeamiento que las daba cobertura. Por
consiguiente, desde dicha perspectiva resultaba innecesario el examen
de las expresadas alegaciones, que no pretensiones, formuladas por el
Ayuntamiento de Madrid (alegaciones que se sustentaban mediante la
mera reproduccion literal de los motivos de impugnacion que susten-
taban el recurso de casacién por dicha representacion deducido contra
la Sentencia dictada por la Seccién 1.* del TSJ), a las que se habia ad-
herido la mercantil apelante. Esto era, en definitiva, el acogimiento de
la concreta causa de nulidad de las licencias urbanisticas impugnadas
(falta de cobertura normativa) que eximia al Juzgador de la instancia
de examinar tales alegaciones.

2.° Falta de proporcionalidad de la Sentencia con el fin perseguido
(cumplimiento de la legalidad vigente). Explic6 el TSJ que estableciendo
el ordenamiento juridico la demoliciéon de toda obra o construccién no
amparada por licencia urbanistica valida, no cabia tildar de desproporcio-
nada la Sentencia que acordaba la demolicion de lo ilegalmente construido
o edificado. En el ambito del restablecimiento de la legalidad urbanistica
no existia la posibilidad de optar entre dos 0 mas medios distintos: la con-
secuencia juridica de la realizacién de una obra o construccién que no se
acomoda al ordenamiento urbanistico es su demoliciéon como remedio al
restablecimiento de la legalidad vulnerada, por lo que no cabia hablar aqui
de principio de proporcionalidad, debiendo recordarse que no estibamos
ante un procedimiento de naturaleza sancionadora. Entendia el TS] que
todo ello sin perjuicio, por supuesto, de la eventual concurrencia de causas
de imposibilidad material o legal de ejecutar una sentencia, cuyo reconoci-
miento por el Juzgado ejecutante debia acomodarse a lo establecido en el
articulo 105.2 de la LJCA?*¢. Tema éste que, como veremos inmediatamente,

% ElTribunal Supremo, Sala Tercera, de lo Contencioso-administrativo, Seccidn 5.%, en su Sentencia

de 2 de octubre de 2002 manifestd lo siguiente: “...Por tltimo, queda por examinar las infracciones
(alegadas por los dos recurrentes como motivos segundo de sus respectivos recursos) al principio de
proporcionalidad, que se considera infringido por la sentencia al ordenar el derribo de lo construido.
No cabe olvidar que, como ya dijimos en Sentencia de 28 de abril de 2000, remitiéndonos a otras de
esta Seccion de 3 diciembre de 1991 (que recogen la doctrina de otra anterior de 16 mayo 1990) el
principio de proporcionalidad “opera en dos tipos de supuestos: a) con caricter ordinario, en aquellos
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acabd planteandose al final de este largo recorrido judicial que realizé la
conocida empresa.

3.° Las competencias de planeamiento y disciplina urbanistica compe-
tlan exclusivamente al Ayuntamiento de Madrid, por lo que el Juzgador de la
instancia se extralimit6 en sus competencias al pronunciarse sobre cual debia
ser el destino de lo construido. El fallo consistente en anular las licencias im-
pugnadas deberia haber llevado aparejada una orden dirigida al Ayuntamien-
to de Madrid instando a que, previa tramitacion de los expedientes adminis-
trativos correspondientes, se restaurase la legalidad urbanistica y no instando
el derribo de lo construido como, en este caso, disponia el Juzgador. EI TS]J
también rechazé este argumento remitiéndose a la doctrina jurisprudencial
segtn la cual la consecuencia juridica de la declaracion de nulidad de una
licencia de obra es la demolicién de lo edificado o construido a su amparo,
que habria de acordarse en ejecucidn de sentencia con independencia de que
se hubiese solicitado en la demandada y acordado en el fallo.

IV. LA EJECUCIC)N DE LA SENTENCIA
4.1. Introduccidon

Ante la confirmacidén de la necesidad de demoler lo construido, el Cor-
te Inglés, S.A solicitd la inejecucidon de la sentencia que acordd anular la
licencia de obras de nueva edificacion por ampliacion de la finca sita en la
Avenida de los Andes, n.° 50 de Madrid, asi como la licencia urbanistica de
ampliaciéon del Centro Comercial de la calle Retama n.° 8 de Madrid por
anulacién de la Modificacion Puntual del PGOU de 1997 en el ambito de
las parcelas de las mencionadas vias.

Esta solicitud fue rechazada por Auto de fecha 13 de diciembre de 2021
del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nam. 29 de Madrid” por
inexistencia de causa que la justificase. Por ello se recordd al Ayuntamiento
de Madrid que en el plazo de quince dias debia requerir a El Corte Inglés a
su vez para que demoliese las obras ilegales ejecutadas al amparo de las licen-
cias anuladas en el plazo que al efecto se le sefialase y para que informase al

casos en los que el ordenamiento juridico admite la posibilidad de elegir uno entre varios medios utili-
zables; y b) ya con caricter excepcional, y en conexion con los principios de buena fe y equidad, en los
supuestos en los que aun existiendo en principio un Gnico medio éste resulta a todas luces inadecuado
y excesivo en relaciéon con las caracteristicas del caso contemplado. En los casos de actuacién en que,
como la que se enjuicia, contradicen el planeamiento urbanistico, la Administracién resulta obligada a
restaurar la realidad fisica alterada o transformada por medio de la accién ilegal. No tiene posibilidad
de optar entre dos o mas medios distintos (asi se declara, por ejemplo, en los mismos casos resueltos en
las SSTS de 16 de mayo de 1990 y de 3 de Diciembre de 1991) por lo que no resulta de aplicacion el
principio de proporcionalidad”.
27 Ver pieza de ejecucion de Titulos Judiciales del procedimiento ordinario n.® 62/2014.
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Juzgado sobre las actuaciones que se fuesen realizando en lo sucesivo para la
integra ejecucidn de la sentencia. Dicho auto fue Impugnado por El Corte
Inglés, S.A.

El particular afectado se opuso al recurso de apelacion sefialando que la
causa de nulidad de las referidas resoluciones y licencias, no era como pretendia
El Corte Inglés, S.A., un mero defecto formal, sino la absoluta falta de cober-
tura normativa que permitiese autorizar las obras pretendidas, al haber sido
anulado previamente con caricter firme el Acuerdo adoptado por el Consejo
de Gobierno de la Comunidad de Madrid de fecha 19 de enero de 2012, por
el que se aprobd definitivamente la Modificacidon Puntual del Plan General de
Ordenacion Urbana de Madrid de 1997, en el que se pretendia sustentar el
incremento de edificabilidad de las parcelas afectadas. El particular indic6 que
la empresa ejecuto las obras a sabiendas de la previa nulidad del planeamiento,
ignorando la eficacia de la Sentencia n.° 973/2013 de fecha 21 de junio de
2013, que hemos examinado arriba. Afiadié que el criterio seguido por el
Juzgado, no solo se ajustaba a la doctrina consolidada del TS, que analizaba las
diversas causas en las que podia fundamentarse la exclusion de la ejecucion,
que el propio Auto citaba, sino que se encontraba suficientemente motivado
de forma clara y concisa, con relacién a las causas que se invocaban de contra-
rio y negaba la infraccion del articulo 105 de la LJCA.

EI'TS] de Madrid vuelve a pronunciarse en esta ocasiéon en un reciente
fallo de 2022%. Vamos a examinar a continuacién las alegaciones sobre la
posible existencia de causas de imposibilidad legal y material de ejecucion
de la Sentencia.

4.2. La inexistencia de la causa de imposibilidad legal de
ejecucion

En el primer motivo se hace una alusidon especifica al supuesto de
imposibilidad legal de cumplimiento del fallo de la Sentencia. El Corte
Inglés, S.A., indicé que una de las causas en las que fundé la imposibili-
dad de ejecucidon de la Sentencia fue que actualmente se encontraba en
tramitacién una modificacion puntal de PGOU de Madrid que afectaba

% Ver Sentencia de 30 de junio de 2022, del TS] de Madrid, Recurso n.° 236/2022. Ponente: Fran-
cisco Javier Canabal Conejos. También se alegd en este caso infraccién de los articulos 24y 120.3 CE y
248 de la LOP]J, por falta de motivacién adecuada y suficiente. Tras recordar la doctrina jurisprudencial
sobre este tema, el TS] precisé lo siguiente: “lo cierto es que el Auto impugnado fija los hechos que re-
puta acreditados y aborda el examen o anilisis de las cuestiones facticas y juridicas suscitadas en la instan-
cia, exteriorizando los motivos por los que no reputa procedente estimar la pretension de inejecucion
entablada en la instancia ni prosperables los distintos motivos de impugnacién vertidos en el escrito de
solicitud y habiendo podido tener, consecuentemente con todo ello, la apelante pleno conocimiento de
las razones de hecho y de derecho fundamentadoras del pronunciamiento desestimatorio que combate
en esta segunda instancia”.
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a las parcelas y edificaciones sobre las que recaian la orden de demolicion,
sin que en el Auto se hubiese realizado un analisis de las circunstancias
concurrentes. Seflal6 que se acreditdé que el Ayuntamiento de Madrid
estaba tramitando sendos proyectos de modificacién puntual del PGOU
que incluian entre sus determinaciones una que afectaba a la consoli-
dacién de la situacién presente puesto que, desde una perspectiva de
legalidad material, las determinaciones que se contenian en el PGOU
de Madrid y que fueron objeto de anulacidén no eran incompatibles con
el Planeamiento ni con la ordenacién legal del uso del suelo en la Co-
munidad de Madrid. Indicé que las modificaciones del PGOU instadas
y tramitadas por el ente local, respondian a una nueva configuraciéon
urbanistica que no trataba de “eludir el cumplimiento” de lo ordenado
en la referida Sentencia sino de mirar hacia delante y hacer ciudad, me-
jorando las deficiencias existentes en dichos ambitos. Por tanto, las obras
amparadas en las licencias a las que se hacia referencia en el presente
incidente eran susceptibles de legalizacién con esta modificacidn, lo que
nos conduciria a un escenario paraddjico en el que una ejecucidn for-
zosa permitiria su derribo y posterior realizacidn, escenario que deberia
evitarse a la vista de los perjuicios generales que causaria la ejecucidn.
Dichos perjuicios fueron alegados al referirse a la imposibilidad material,
tema que pasamos a analizar en el punto siguiente.

En el Auto impugnado se establecié que la situacién establecida por la
Sentencia no se habia modificado pese a la citada peticién de El Corte Inglés,
S.A de modificaciéon puntual del planeamiento urbanistico. Esto obligaba al
juzgador a concluir que no se daba ninguna circunstancia de imposibilidad
legal de ejecutar la sentencia. Citaba para un caso igual la STS Seccidén 5.%,
de 4 de junio de 2008 (casacion 891/2006), donde se anularon los autos que
declararon la concurrencia de causa de imposibilidad legal para la ejecucion
de una sentencia, con base en la motivacién de encontrarse un posterior
planeamiento en tramitacion.

Ciertamente el problema relativo a si una modificaciéon del planea-
miento origina la imposibilidad juridica de ejecuciéon de una sentencia,
cuando pretende legalizar aquello que la sentencia declar6 nulo, ha sido
tratado en multiples ocasiones por el Tribunal Supremo en su jurispruden-
cia®”’. En este caso, la conclusién evidente a la que llega el Alto Tribunal es
que una modificacidén no sera causa de inejecuciéon de la sentencia si ha
sido realizada con la intencién de incumplir la sentencia, o mejor dicho,
con la intencién de que ésta no se ejecute. No es menos evidente, como el
mismo Tribunal reconoce, que el examen de las circunstancias concretas en
cada caso justifica una diversidad de decisiones que van desde la afirmacién
de que la modificaciéon del planeamiento es causa de inejecuciéon de las

2 STS de 27 de octubre de 2004 (Rec. 3209/2002).
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sentencias™ hasta la conclusion contraria®. Para el Supremo no se puede
llegar a la conclusion automatica de que una modificacion del planeamien-
to produce una legalizacion “ex post facto” de todas las edificaciones que
resulten conformes con el nuevo, aunque no lo fueran con el anterior. Por
ello advierte que, cuando media una sentencia anulatoria de una licencia por dis-
conformidad con el planeamiento, la nueva ordenacién no deja sin efecto aquélla sino
que, si acaso, pudiera constituir un supuesto de imposibilidad legal de su ejecucién”.
Ademas recuerda que “el Tribunal sentenciador puede imponer las consecuencias
de la anulacién de la licencia, pese a que formalmente resultare amparado por una
nueva ordenacion, si estimare éste ilegal por haberse producido con la finalidad de
eludir la ejecucion de una sentencia y las responsabilidades que de ello derivaren
para la Administracion”?.

El TSJ? va a zanjar esta cuestion aclarando que “la mercantil apelante
confunde esa voluntad de tramitacion de sus iniciativas con la ejecucién de
un desarrollo que atn no ha sido planificado y lo que no puede pretender
es que sea el Juzgador de instancia o esta Sala, en apelacion, quien sustituya
esa voluntad planificadora determinando a priori si su iniciativa es legal y
si se puede corresponder con una futura voluntad del Consistorio. Por lo
tanto, el analisis de las Memorias de sus propuestas no configuran el supuesto

¥ Autos de 3 de mayo de 1989 y 22 de febrero de 1994 y Sentencia de 12 de septiembre de 1995.

3 Autos de 5 de abril de 1988 y de 16 de julio de 1991 y Sentencia de 23 de julio de 1998.

2 SSTS de 5 de abril de 2001 (casacién n.® 3655/96), de 5 de junio de 2007 y de 4 de junio de
2013. En esta Gltima el TS sefialé que ... la aprobacion de un nuevo planeamiento urbanistico no es por
si sola razén para tener por legalizada una obra ejecutada en contra del ordenamiento vigente al tiempo de su
construccion, ni el incidente previsto en el apartado 2 del articulo 105 de la Ley Jurisdiccional tiene por objeto
declarar legalizada la obra en cuestion sino controlar si resulta ajustada a derecho la imposibilidad material o
legal de ejecutar la sentencia, que la Administracién obligada a ello considera que concurre, de modo que, en
el supuesto de que no sea dicho érgano obligado al cumplimiento de la sentencia el que promueva el incidente
previsto en el articulo 105.2 de la Ley de esta Jurisdiccién, el interesado en la declaracién de imposibilidad
material o legal de ejecutar la sentencia debe acreditar ante el Juez o Tribunal competente para ejecutarla que la
Administracién, sobre la que pesa el deber de ejecutar la sentencia, ha tenido ocasion de pronunciarse acerca de
tal imposibilidad, bien por ser procedente la legalizacién de la obra bien por resultar materialmente imposible
efecutarla, pues, de lo contrario, la sentencia tendra que ejecutarse en sus propios términos de acuerdo con lo
dispuesto en los articulos 118 de la Constitucion, 18 de la Ley Organica del Poder Judicial y103 a105 de
la Ley Jurisdiccional.

¥ El Tribunal madrilefio apunté que la referencia lo es a la tramitacién por parte del Ayuntamiento
de Madrid de una modificacién puntual del Plan General en el ambito “Campos de las Naciones-Av-
da. de los Andes 25” y del inicio de los trimites para la modificacién puntual del Plan General en el
4mbito “Méndez Alvaro-Retama 8”. A tales efectos con su escrito de solicitud aporté: a.- un escrito de
23 de enero de 2019 del Director General de Planeamiento y Gestién Urbanistica en el que se indica
que “viene a disponer el inicio de las actuaciones pertinentes para la tramitacién, en su caso, de una
Modificacién del PGOUM en el dmbito “Campo de las Naciones”- Avda. de los Andes, 25”. b.- Pre-
sentacién de propuesta de inicio de tramitacién de Modificacién Puntual del Plan General en el ambito
“Méndez Alvaro-Retama 8”. c.- Acuerdo de 25 de noviembre de 2020, dictado por Director General
de Planeamiento del Ayuntamiento de Madrid, de inicio de la Modificacién Puntual del PGOUM en la
parcela situada en la calle Retama n.° 8 incluida en el APT 02.12 “Estacién Sur”, Distrito de Arganzuela.
d.- Propuesta de Modificaciéon del API 02.12 “Estacién Sur”, Distrito de Arganzuela.
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de excepcion de la inejecucion del fallo que se plantea en el motivo de la
apelacion™*.

4.3. La inexistencia de la causa de imposibilidad material de
ejecucion

El Corte Inglés, S.A., llama la atencién sobre el hecho de que el riesgo
fisico de la demolicién de lo construido y de pérdida de superficie comercial
ocasionara el cierre temporal de los establecimientos, lo cual afectaria de
manera significativa en concreto:

1.° a los trabajadores propios y ajenos de los dos Centros Comerciales
que se verian perjudicados en sus condiciones de empleo;

2.° alos contratos de uso o de arrendamiento en dichos inmuebles y de
servicios de un conjunto de contratistas que operaban con sus stands en los
respectivos inmuebles objeto, en su caso, de la demolicion. Razonablemente
no iban a poder ser recolocados porque su contratacion estaba directamente
vinculada al propio stand. Afectaba, igualmente, a las relaciones comerciales
con los titulares de esos derechos de uso y con los proveedores y servicios
comunes que se dimensionaban en funcién de los mismos y del namero de
demandantes;

3.° ala propia ordenacién y estructuracion de la forma de venta en los
dos edificios afectados y a su actividad general;

4.° al interés publico como consecuencia de la ineludible resolucion del
Convenio Urbanistico suscrito con ocasion de la aprobacién definitiva de la
Modificacién Puntual del PGOU en el ambito APE 00.02 por el Acuerdo

* Y afiade: “Los planes generales, y con ello sus Modificaciones, son necesariamente de iniciativa de
las Administraciones Publicas (art. 56 de la LSCM) y no cabe que se promuevan por los particulares,
estos no pueden ser considerados interesados “estrictu sensu’ aun cuando formulen propuestas que pue-
dan ser asumidas por la Administracion. A tenor del articulo 57 de dicha ley, la potestad de aprobacion de
los planes generales corresponde inicial y provisionalmente al ayuntamiento demandado, el cual, en un
caso como el presente, en el que se le insta por un particular a modificar un instrumento de planeamien-
to, tiene la facultad (en el marco del ius variandi que caracteriza el ejercicio de la potestad de planea-
miento) de admitir o no la citada pretension, pues esa potestad de caricter discrecional le viene atribuida
legalmente al mismo. Como recuerdan las SSTS de 4 de diciembre de 2014 (casacién 1527/2012) y
29 de marzo de 2016 (casacién 3190/2014) dicha Sala del Tribunal Supremo “ ha puesto de manifiesto
en numerosas sentencias —sirvan de muestra las SSTS de 9 de marzo de 2011 (RC 3037/2008), 14 de
febrero de 2007 (RC 5245/2003) y 28 de diciembre de 2005 (casacién 6207/2002)— que la potestad
para revisar o modificar el planeamiento es discrecional (ius variandi), de modo que, dentro de los mar-
genes establecidos en la normativa aplicable, el planificador urbanistico dispone de libertad para escoger,
entre las distintas alternativas posibles, la que considere mis conveniente para la mejor satisfaccion del
interés publico. Libertad de criterio —no condicionada por derechos adquiridos, ni por compromisos
convencionales anteriores de la Administracion—, que no puede ser sustituida, en su ntcleo de oportu-
nidad, por la distinta opinién o voluntad de los particulares, ni por la decisiéon de los 6rganos jurisdic-
cionales (art. 71.2 de la LRJCA)”.
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del Consejo de Gobierno de la Comunidad de Madrid de 19 de enero de
2012, posteriormente anulada y a cuyo amparo se dictaron las licencias pos-
teriormente declaradas nulas.

Para la conocida empresa una reordenaciéon debia realizarse en condicio-
nes de seguridad suficiente para los trabajadores y para los consumidores, lo
que conllevaba, razonablemente, el cierre temporal de las instalaciones para
no causar males mayores que los que se trataban de solventar.

Frente a esto, el argumento del recurrente se basé en esgrimir que, en
relacion a la existencia de posibles terceros perjudicados, entre los que la
recurrente en apelaciéon sefald a inquilinos o trabajadores de los centros
afectados, seria la entidad El Corte Inglés, S.A. la tnica responsable de las
indemnizaciones que se derivasen de la resolucién de contratos o ajustes de
plantilla que pudieran resultar del cese de actividad o constriccién de la mis-
ma durante la ejecucidn de las obras, pues no podemos olvidar, que la ejecu-
ci6n de las obras lo habia sido a sabiendas de que la licencia concedida lo fue
en ¢jecucidon de un planeamiento declarado nulo en sentencia firme. Final-
mente, recordaba que el Tribunal Supremo en su doctrina no solo exige, para
poder invocar la existencia de causa de imposibilidad de ejecutar la sentencia,
la aprobacién de un planeamiento posterior que dicte de cobertura al acto
sujeto a ejecucién, que no su mera tramitacion, sino que exige ademas que,
dicha nueva ordenacion, vaya sucedida de la concesion de la ulterior licencia
que, en aplicacidn del planeamiento, legalice la obra sujeta a demolicion.

En el Auto impugnado se senal6é que el hecho de que las obras se en-
contraran terminadas y consolidadas no era una circunstancia constitutiva de
imposibilidad fisica de ejecutar una sentencia que conllevaba la demolicién
de las obras en cuestidon. Ni siquiera cabia alegar razones de causar danos a
terceros, como el personal de la empresa o por los numerosos contratos de
servicios de un conjunto de contratistas que operaban en sus stands. Y es
que esto ocurria de ordinario cuando se denegaba una licencia urbanistica y
habia de procederse a la demolicidn de un edificio, bien en su totalidad, bien
en la parte construida extralimitindose de la concedida. Por tanto, la mera
terminacién o consolidacion de las obras ilegales y demas consideraciones
como las alegadas por El Corte Inglés, S.A. como criterio de imposibilidad
fisica de ejecucion de una sentencia traeria como consecuencia que ningu-
na obra ilegal se podria demoler. Esto implicaria dejar en papel mojado el
planeamiento urbanistico. Por tanto, nada impedia en absoluto que el Ayun-
tamiento de Madrid procediese a la demolicion de las referidas obras de El
Corte Inglés, S.A. si éste no procedia voluntariamente a ello en el plazo que
se le diese.Y ello maxime cuando el resultado del proceso es la demolicion
de lo construido al ser nula la licencia en que se ampard®.Y es que la juris-

% La STS Seccién 5.% de 13 de mayo de 2005 (casacidén n.° 5290/2002), en estos supuestos de demo-
licién de obras ilegales senala: aunque el derribo... sea una medida gravosa y suponga en si misma costos
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prudencia destaca que la rotunda claridad del articulo 118 de la CE vy del
articulo 103 de la LJCA pone de relieve que es principio capital y esencial de todo
el sistema judicial, la ejecutabilidad de las sentencias, en los términos en que se hacen
constar en las mismas, por lo que las excepciones a esa integra ejecutabilidad —im-
posibilidad material o legal— contenidos en el articulo 105.2 de la misma LJCA,
han de ser siempre interpretadas y aplicadas con los mdximos criterios restrictivos en el
reconocimiento de esa imposibilidad.

A la vista de todos estos argumentos el TS] va a abordar dos cuestiones
pues considera que la imposibilidad se deriva hacia dos caminos diferentes.

Por un lado, los costes economicos derivados de la actividad que se deja-
ria de desarrollar. Apunta el Tribunal madrilefio que no dejan de ser intereses
particulares de los que no puede depender ni el derecho a la tutela judicial
efectiva ni el cumplimiento de la legalidad urbanistica. Esto es asi especial-
mente cuando los mismos derivan de una actuacion ilegal. Por lo tanto, pre-
servarlos significaria mantener una actividad ejercida sobre una actuacién
ilegal perpetuando unos derechos econémicos que nunca debieron produ-
cirse habida cuenta la fecha de la Sentencia que determiné la nulidad de la
Modificacion Puntual del Plan General de Ordenacién Urbana de Madrid
de 1997, que data del 21 de junio de 2013 y que ademas fue confirmada por
STS de 1 de julio de 2015 (arriba citada). No cabe duda que la recurrente
debera cancelar sus contratos con terceros y que las demoliciones a realizar
podrian conllevar un ajuste laboral propio y de terceros. EI TS] advierte que
esta circunstancia no deja de ser una mera apreciacion subjetiva, dado que
no consta en las actuaciones un estudio econdémico de los efectos de la eje-
cucion de la Sentencia. Pero para el TSJ ello no determina que ese desequi-
librio pueda constituir causa de imposibilidad material pues no consta esa
desproporcidén que quiere hacerse ver en el recurso de apelacidn.

Por otro lado, los efectos que para el Consistorio tendria la existencia de
un previo convenio del que se derivarian los derechos edificatorios que aho-
ra se tendrian que demoler®. Explica el TSJ que las alegaciones se refieren a

elevados; son sin duda, los invocados con base en tales argumentos derechos respetables y argumenta-
ciones dignas de consideracién —como ha reconocido la Sala de instancia— pero sin potencialidad
juridica suficiente para enervar la ejecucion de una sentencia firme.

% Sefiala la apelante que “en contrapartida al aumento de la edificabilidad de sus Centros
Comerciales, como titular del dominio, cedi6 libre de cargas, gravamenes y ocupantes a favor del
Ayuntamiento de Madrid: - Edificio de tres plantas destinado a archivo y almacén, construido
sobre un solar de 896,32 m? sito en la Calle Peyre, n.° 8. - Edificio destinado a galeria de alimen-
taciéon compuesto de dos plantas de 920.60 m2 de superficie cada una y de una terraza aparca-
miento de identifica superficie, siendo el solar sobre el que se asienta de 1.322,68 m?, situado en
el n.° 9 de la Calle Pefascales. - Parcela de terreno n.° 15.1.del APE 19.10 «Valderribas», con una
superficie de 109.185 m?, sita en la Avenida GranVia del Este n.° 25. Asimismo, como consecuen-
cia del incremento de edificabilidad, la participacién de la Comunidad en las plusvalias derivadas
de la ordenacién urbanistica se concretd en 5.621,37 m? edificables de uso residencial de vivienda
libre en el ambito de Peyre. No obstante, dada la imposibilidad de entregar a la Administracién el
suelo necesario donde localizar dicho aprovechamiento de cesion, toda vez que la nueva edifica-

Asamblea - Revista Parlamentaria de la Asamblea de Madrid
Num. 43, segundo semestre 2022, pp. 221-254



244 Fernando Gonzdlez Botija

la ineludible resolucién del convenio en su dia suscrito, lo que determinaria
la consecuente restitucion de prestaciones que, a la postre, no es mas que una
mera determinacién cuantitativa a cargo de los presupuestos municipales y
de la Comunidad, que se deberia determinar en procedimiento distinto, y
que, como se refiere en aquella Sentencia, no constituye causa de imposibi-
lidad material.

Por consiguiente, y como conclusion, el Tribunal de Madrid no aprecia
la concurrencia de causas que justifiquen la imposibilidad material de ejecu-
cion de las sentencias en sus propios términos en cuanto a la demolicién de
lo construido y en funcionamiento. Estima el TS] que dicha imposibilidad
material ha de examinarse atendiendo a las circunstancias del caso concreto
y los derechos e intereses comprometidos en la ejecucion. Entiende que no
puede identificarse con el hecho de que la ejecucion presente dificultades
o la conveniencia de atender otros intereses que no pueden imponerse a
los que resultan tutelados por los pronunciamientos judiciales que se trata
de llevar a efecto, en garantia de la seguridad juridica. Esta Gltima se veria
seriamente afectada por la falta de realizacién del derecho reconocido ju-
dicialmente, ejecuciéon que como sefala el Tribunal Constitucional en las
sentencias antes citadas, constituye un derecho fundamental y ha de consistir
precisamente en lo establecido y previsto en el fallo.

4.4. La omision del tramite de audiencia a terceros interesados

Por ultimo, se esgrimié por El Corte Inglés el argumento relativo a
la constatacion de una falta de audiencia de terceros interesados en el in-
cidente de inejecucién”. La empresa reiterd su argumentacion relativa a
que la ejecucién afectaria de forma directa e irremediable al tejido del
empleo, senalando que, por mas que esta parte pusiera de manifiesto estas
circunstancias e incluso solicitara la apertura de un proceso probatorio para
determinar el alcance de los perjuicios que a éstos serian ocasionados, el
Juzgador habia prescindido de ello y no habia otorgado la debida audiencia

bilidad iba a ser materializada en los propios Centros Comerciales existentes, se acordd sustituir
la obligacién de cesion en suelo por su equivalente econémico. En este sentido, se determind el
valor de repercusién del suelo referido al uso residencial de vivienda libre a razén de 1.755 €/m?,
quedando en consecuencia la compensacién econémica de la carga de cesién en 9.865.504,35 €;
cantidad ésta abonada”.

7 Es cierto que la STS de 4 de junio de 2008 (cas. 891/2006) en analisis del articulo 105.2 de la
Ley de la Jurisdiccién indica que “no existe duda alguna sobre el cardcter contradictorio del procedimiento
de inejecucion, asi como sobre la necesidad de conceder audiencia no solamente a quienes hayan sido parte en el
pleito, sino también a quienes, sin haberlo sido, se consideren interesados, como podria ocurrir con los comuneros
o nuevos propietarios —individualmente considerados— de los diversos elementos de los edificios implicados;
asi lo ratifica, a mayor abundamiento, el articulo 109.2 de la misma LRJCA, que igualmente impone la
audiencia de las partes en el genérico procedimiento de ejecucion de sentencia”.
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a estos interesados, lo que le habia impedido una correcta valoracion de las
circunstancias.

El particular que interpuso los recursos originarios que dieron lugar al
pleito negd dicha infraccién del principio de audiencia pues, entendia que
se confundiria el concepto de interesado al pretender extender su califica-
ci6én a cualquiera que indirectamente pueda verse afectado por la orden de
demolicién del edificio: trabajadores del centro, proveedores, arrendatarios,
clientes etc. Por otro lado, senalé que el derecho de la ejecutada a reclamar
al Ayuntamiento las compensaciones pagadas por los excesos de edificabi-
lidad adjudicados conforme al planeamiento declarado nulo, nada afectaba
a la imposibilidad legal o material de ejecutar la sentencia y menos atn al
orden publico.

EITSJ aclara que no procede acoger este motivo y no solo porque no fue
aducido en la instancia, sino porque no corresponde a la mercantil defender
derechos ajenos que con conocimiento de las circunstancias legales y judi-
ciales existentes no han acudido al incidente en defensa de unos derechos
que nada tienen que ver con la obligaciéon de restauraciéon de la legalidad
urbanistica, que es el supuesto analizado en la referida STS.

V.  CONCLUSIONES

La relevancia del caso que acabamos de estudiar no radica s6lo en su
protagonista, al afectar a una gran empresa de nuestro pais con un evidente
poder econdémico e influencia social, sino también, y muy especialmente,
en el hecho de reforzar el criterio esencial de que los pronunciamientos
judiciales se deben cumplir, por muy modesto que sea el tribunal o juzgado
que los ha dictado. El presente asunto se incardina por tanto, en la serie
de asuntos que confirman este pilar fundamental del Estado de Derecho.
A este respecto resulta llamativo que en la reciente Sentencia del TS] de
2022, que acabamos de recoger en el apartado anterior, se haga referencia
expresa a la reciente STS sobre Valdecaiias®®. Como es bien conocido, en

* Asi se dice:“...procede volver a la Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de febrero de 2022 (cas.
7128/2020) ya citada cuando senala Los mismos criterios de ponderacion de intereses han de aplicarse en rela-
cidn con los graves perjuicios econdmicos para la Hacienda Piiblica de la Comunidad Auténoma de Extremadura,
que inicialmente se valoran en la cantidad de 144.982.889,85 euros, que corresponden a la suma de la cantidad
de 33.982.889,85 euros, por costes de demolicion, y 111.000.000 euros por las posibles indemnizaciones a fa-
vor de los propietarios de las viviendas, sin que existan datos para indicar una cifra aproximada de indemnizacién
a_favor del gestor del hotel. A tal efecto ha de tenerse en cuenta que ya en la Ley reguladora de esta Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa de 27 de diciembre de 1956, se establecia (art. 105) que no podia acordarse la
inejecucién de la sentencia por detrimento grave a la Hacienda Piblica cuando el fallo supusiera la condena a la
Administracion al pago de cantidad, sino que en tal caso, si la ejecucion en sus propios habria de producir grave
trastorno para la Hacienda Piiblica, podria acordarse la modalidad de pago que dé cumplimiento al fallo en la
forma que resulte menos gravosa para el Tesoro pitblico, de manera que es el propio legislador el que excluye la
posibilidad de acordar la inejecucién del fallo por razones econdmicas cuando de ello responda la Administracién.
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este caso el Supremo ha confirmado la necesidad de ejecutar en su integri-
dad la jurisprudencia que declaré la ilegalidad de lo actuado, ratificando la
necesidad de restaurar la zona protegida como forma correcta de ejecutar
los fallos judiciales. Ante un supuesto podriamos decir que politica y social-
mente “delicado” en casi idénticos términos, si se me permite la expresion,
es de agradecer que el TSJ] de Madrid haya seguido la filosofia de nuestro
Alto Tribunal. E1 TS] de Madrid se ha enfrentado a argumentos parecidos
a los esgrimidos en el caso de Valdecafnas para frenar la demolicidn, que
apelan al drama econdémico que implica toda ejecucidén de sentencia que
conlleva una demolicién en cadena de inmuebles. Pero, al igual que en el
caso extremeno, al final no se ha dudado en defender en altima instancia
otros intereses no menos importantes, o quizas incluso mas, como son el
respeto al medio ambiente, a la disciplina urbanistica y, en Gltima instancia,
no lo olvidemos, al Estado de Derecho y a la separacion de poderes, que
son fundamentos basicos de nuestra Nacion.Y ello por mucho que pese a
aquellos que defienden que nuestra Justicia no tiene remedio porque no
responde a estandares europeos o esta siempre politizada.

Y es que este asunto y la doctrina que sienta el TS] de Madrid responde
perfectamente al guion basico que hay que aplicar en estos supuestos de
necesidad de ejecutar sentencias que implican una demolicién. Es decir,
ante la falta de una definicién al respecto del articulo 105 LJCA de lo que

Este planteamiento se actualiza en la vigente Ley 29/1998, de 13 de julio, cuyo articulo 105 no enumera, a di-
ferencia de la anterior, las causas de inejecucion del fallo, empleando la formula genérica de causas de imposibilidad
material o legal, pero en el articulo 106 se recoge el supuesto de condena a la Administracién al pago de cantidad
liquida, en cuyo caso habra de acordarse el pago con cargo al crédito correspondiente de su presupuesto que tendra
siempre la consideracion de ampliable y, para el caso que la Administracién estimare que el cumplimiento de la
sentencia habria de producir trastorno grave a su Hacienda, podra proponer al Juez o Tribunal que resuelva sobre
el modo de ejecutar la sentencia en la forma que sea menos gravosa para aquella. Es el legislador, por lo tanto,
el que impide invocar como causa de imposibilidad material de ejecucion, el grave detrimento para la Hacienda
Piiblica, por la Administracion que, en razén del pronunciamiento judicial, haya de responder de determinada
cantidad, estableciendo como regla general la satisfaccion en sus propios términos con cargo al correspondiente
crédito presupuestario y, para el caso de que el cumplimiento en sus propios términos pueda suponer un trastorno
grave, que habra de razonarse y someterse a la audiencia de las partes, lo que se establece no es el incumplimiento
sino la forma que resulte menos gravosa para la ejecucién de la sentencia. Pues bien, este criterio legislativo refe-
rido a la condena a la Administracion al pago de una cantidad, ha de tomarse en consideracion cuando, frente a
la ejecucion de la sentencia que contenga otros pronunciamientos, como es el caso de la regularizacion urbanistica
mediante la demolicion de las construcciones e instalaciones ilegales, se invoque por la Administracion el grave
perjuicio para su Hacienda que puede derivar del cumplimiento de la sentencia en sus propios términos, pues el
legislador, al regular tal situacién, descarta la imposibilidad de responder econdmicamente por parte de la Admi-
nistracion, atendiendo a la prevision del correspondiente crédito presupuestario de cardcter ampliable, y, desde esa
consideracion, establece la posibilidad de la ejecucion econdmica en la forma que resulte menos gravosa. Por otra
parte, el alcance de la responsabilidad econdmica de la Administracién ha de ponerse en relacién con los derechos
e intereses tutelados por las resoluciones judiciales de cuya ejecucién se trata y la responsabilidad que en su lesién
o vulneracién se atribuya a la Administracién, que en este caso se describe en el fundamento de derecho tercero
del auto de 30 de junio de 2020, en los siguientes términos: “la actuacion administrativa objeto de los procesos
contencioso- administrativos anteriormente citados acreditan que se traté de una actuacion administrativa contraria
a la normativa estatal y autondmica.
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se ha de entender por imposibilidad legal o material para ejecutar una sen-
tencia, la jurisprudencia del TS* y del TC* nos ha aportado una serie de
ideas o aspectos fundamentales que hay que considerar y que son, obvia-
mente, aplicables al caso.

En primer lugar, el Supremo ha subrayado el caracter restrictivo o estric-
to de su aplicacidn como excepcién al derecho de ejecucidn en los términos
del fallo. Por tanto, es un acierto que en este caso que estamos examinando
se haya confirmado esta naturaleza excepcional de la imposibilidad material
y legal, no estirando en demasia este concepto juridico indeterminado. Efec-
tivamente, por mas que pese, el caso de El Corte Inglés no tiene nada de ex-
cepcional. Como se deduce facilmente de la lectura de todos estos pronun-
ciamientos judiciales y de los antecedentes facticos, se trata de una incorrecta
prevision legal por parte, tanto de la empresa promotora de la modificacion,
como de las autoridades publicas que la han desarrollado. Al final veremos
las consecuencias que pueda tener este lamentable error juridico. Pero ese es
otro tema que se ubica en otro ambito del Derecho administrativo.

En segundo lugar, la jurisprudencia del Alto Tribunal ha destacado el
caracter casuistico e individualizado en cuanto ha de estarse a los concretos
pronunciamientos judiciales y ponderarse los intereses que en cada caso
resultan afectados por la ejecucidn. Aqui hay que hacer la misma reflexion
que en el punto anterior. Las circunstancias que han rodeado el caso de El
Corte Inglés, S.A., han sido tomadas en cuenta por varios tribunales a lo
largo de toda la cadena judicial, y en todos los casos la conocida empresa
y las Administraciones implicadas no han explicado suficientemente los
motivos precisos e individualizados que pueden justificar una inejecuciéon
por imposibilidad.

En tercer lugar, la jurisprudencia consolidada recuerda que la comple-
jidad o dificultad de un caso no puede ser equiparada a la imposibilidad.
Es decir, el superior coste o la mayor complejidad de las demoliciones a
realizar no son causa suficiente para afirmar que la sentencia sea de impo-
sible cumplimiento. Es cierto que en este caso concreto, y a la vista de las
alegaciones de El Corte Inglés, S.A., 1a ejecucidn de la Sentencia no va a
ser precisamente facil. Pero de ello no se puede deducir automaticamente
su imposibilidad. Por eso se dice que entre lo dificil y lo imposible me-
dia una diferencia sustancial: lo primero se logra poniendo el esfuerzo y
trabajo necesario y lo segundo no. Por tanto, para la jurisprudencia la im-
posibilidad debe entenderse en términos de imposibilidad absoluta; esto
es, de absoluta imposibilidad fisica o clara imposibilidad juridica de cum-

¥ SSTS de 16 julio 1991, de 17 de noviembre de 2008, (rec. 4285/2005), de 30 de abril de 2010 (rec.
1268/2009), de 21 de junio de 2012 (rec. 4454/2011), de 14 de febrero de 2013, (rec. 4311/2011), de 8
de abril de 2014 (rec. 770/2013), de 14 de junio de 2016 (rec. 1719/2015), de 9 de julio de 2019 (rec.
677/2017) y de 9 de febrero de 2022 (cas. 7128/2020).

4 SSTC 41/1993, de 8 de febrero, 18/2004, de 23 de febrero y 285/2006 de 9 de octubre.
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plir el fallo. En este caso madrileno los costes econémicos, ciertamente
cuantiosos como vamos a ver inmediatamente, hay que relativizarlos en
funcién del tamano de la empresa que los sufre. Mis que en términos
absolutos hay que analizarlos en términos de porcentaje de sus beneficios.
Un coste derivado de una demolicién muy elevado en términos cuanti-
tativos puede ser insignificante en términos relativos cuando se trata de
una gran empresa, como parece ser el caso. Es verdad que se puede quiza
matizar este argumento diciendo que todo dependerd ademas de la si-
tuacién financiera del sujeto afectado. Si una gran empresa estd en crisis,
un deber de demolicidn, aunque no sea muy cuantioso para su volumen
de negocio habitual, puede suponer una quiebra inmediata o colocarla
en una situacidon econdémica delicada. Ahora bien, debemos preguntarnos
si la ejecucion de una sentencia que implica un coste de demolicién se
ha de hacer depender de estas variables econémicas.Y es que no parece
juridicamente acertado afirmar que el riesgo y ventura de toda actividad
empresarial debe desaparecer si media al final una sentencia condenatoria
cuya ejecucidn supone inclinar la balanza a favor del riesgo. Si se razona
asi, como ya hemos visto arriba, parece que las cuestiones de legalidad
van a depender de determinismos econémicos.Y entonces la conclusion
final seria que el Derecho debe ceder siempre su paso a la Economia y
al frio examen del calculo del coste-beneficio que puede haber detras de
cada pronunciamiento judicial. Entonces mas que reflexiones juridicas
lo que deben hacer los tribunales por sistema es anilisis econémico del
Derecho y que, antes de dictar sentencia, midan milimétricamente las
consecuencias econdémicas de sus pronunciamientos. Asi al menos nos
ahorrariamos los problemas de ejecucidn de fallos judiciales ya que, pre-
viamente, todo se ha pesado y medido en la balanza, no de la Justicia, sino
de la Economia. Esta forma de pensar nos conduciria a concluir que si el
fallo es rentable para determinada parte de la sociedad entonces se eje-
cuta, y si no lo es, entonces no se ejecuta. Es decir, en este caso concreto
ciertamente El Corte Inglés, S.A., y las Administraciones Publicas pueden
sufrir unos danos econdémicos importantes, incluso fatales. Precisamen-
te se puede saber aproximadamente el dafio econdémico causado por la
ejecucion de la Sentencia de este caso porque El Corte Inglés, S.A., ha
presentado una solicitud de indemnizacién contra las Administraciones
implicadas (Ayuntamiento de Madrid y Comunidad auténoma) por valor
de 182.168.250 €*'. De este modo, se abre otro debate juridico no menos

1 Se explica en el Dictamen n.°: 247/21 de la Comision Juridica Asesora de la CAM (Consulta:
Consejera de Medio Ambiente, Ordenacién del Territorio y Sostenibilidad. Asunto: Responsabilidad
Patrimonial. 25.05.21), p. 52, que “en el escrito de reclamacién, aparte de solicitarse en concepto de
danos y perjuicios, los gastos en que se ha incurrido como consecuencia de la edificacion realizada,
comprensivos del coste de la edificacién, honorarios de profesionales y tasas e impuestos, se pide tam-
bién el resarcimiento por la extincién del negocio, las indemnizaciones a abonar a los trabajadores por
despido objetivo, sin entrar en este dictamen a valorar la calificacién de los posibles despidos que hace la
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interesante relativo a las posibles indemnizaciones por responsabilidad
patrimonial extracontractual de las Administraciones madrilefias*? por los
danos producidos por los actos administrativos anulados por sentencia®’.
Lo cierto es que, como demuestra el Dictamen de la Comision Juridica
Asesora de la Comunidad de Madrid que ha informado sobre la citada
solicitud, no parece que la Administracién vaya a aceptar dicha peticidén
porque no se trata del caso de un tercero de buena fe*, porque no ha-
biéndose todavia producido la demoliciéon de lo edificado se duda que
podamos hablar de un dafio real y efectivo® vy, finalmente, porque no
debemos olvidar que, en el presente supuesto, fue la propia entidad re-

reclamante y los gastos ciertos en que se incurriria por razén de la demolicidn, gastos, como se reconoce
en la propia reclamacién, “atn no efectivos”, sino estimados. Entre estos Gltimos, se incluyen los gastos
por desalojo y mudanza, derribo y demolicién”.

“ En el Dictamen citado se explica lo siguiente (p.40):“Por lo que se refiere a la legitimacion pasiva, en el es-
crito de reclamacién se recoge la responsabilidad concurrente del Ayuntamiento de Madrid y de la Comunidad
de Madrid, al ser ambas Administraciones competentes en materia de urbanismo y haber intervenido en la apro-
bacién de los instrumentos urbanisticos posteriormente anulados en via judicial, lo que encontraria encaje en el
articulo 33.2 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Pablico (en adelante, LRJSP)
relativo a la concurrencia de varias Administraciones Pablicas en la produccion del dafo en supuestos distintos a
la gestion dimanante de formulas conjuntas de actuacién previsto en el apartado 1 de ese mismo articulo. En este
sentido, segin ya se habia sefialado en el Dictamen 191/17,de 18 de mayo, el Urbanismo es una competencia de
titularidad compartida entre los municipios y las comunidades auténomas y que su actuacién, por lo que atafie al
planeamiento, se lleva a cabo a través de un procedimiento bifasico en el que,a la aprobacién provisional del mu-
nicipio, sigue en el tiempo la definitiva de la Administracién Autonémica. En ese procedimiento el municipio
ostenta la potestad de plena iniciativa del planeamiento general, correspondiendo a la comunidad auténoma el
control de la legalidad y de salvaguarda de los intereses supralocales que ejerce mediante la aprobacion definitiva
o denegacién de las propuestas sometidas por las entidades locales”.

# Sobre el tema en general ver recientemente el trabajo de FERNANDEZ, Tomis Ramén, (2022).
“De nuevo sobre la responsabilidad patrimonial de la Administracion por los dafios producidos por actos
administrativos anulados por sentencia firme”. Revista de administracion piiblica, nim. 217. Madrid. Centro
de Estudios Politicos y constitucionales, pp. 191-208. También véase MEDINA ALCOZ, Luis, (2020).
“El problema de la culpa en la responsabilidad patrimonial por acto administrativo: Analisis critico de
la jurisprudencia del Tribunal Supremo”. Revista de administracién piiblica, nm. 213. Madrid. Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, pp. 69-91.

* En el Dictamen citado se dice (pp.25 y 26) que el 20 de noviembre de 2019 la Direccidén

General de Urbanismo emite informe sefialando que “la entidad reclamante no es un tercero al
que le hayan ocasionado dafos y perjuicios una sentencia de nulidad de una Modificacién y/o de
las licencias; sino que se trata del promotor de toda la actuacién vy, por ende, la parte necesitada del
incremento de superficie comercial y, al mismo tiempo, beneficiada por la misma, de modo que
“no cabe alegar buena fe y confianza legitima por parte de quien conociendo la pendencia de un proceso judicial
cuyo objeto es la nulidad de la modificacion del PGOU, por ser parte codemandada (sujeto pasivo) en dicho
procedimiento, y cuya estimacién (como asi ha ocurrido en la practica) puede producir la nulidad en cascada (con
independencia de su oportuna declaracion en los distintos procesos judiciales independientes y posteriores que
han tenido lugar) de todos aquéllos titulos administrativos habilitantes (licencias urbanisticas) que se sustenten
en dicho instrumento de planeamiento, a su riesgo y ventura y, por tanto, bajo su propia responsabilidad, cons-
truye o ejecuta las obras objeto de las respectivas licencias urbanisticas otorgadas amparandose en una legalidad
estrictamente formal y a sabiendas de que la legalidad material de dichas licencias esta comprometida y a
resultas de los procedimientos judiciales pendientes de resolucion, como se ha dicho”

* Ver Dictamen 383/09, de 1 de julio del Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid.
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clamante la promotora de la actuacién urbanistica posteriormente anula-
da*®. Lo cierto es que resulta irbnico que este dafio econdémico se quiera
resolver socavando los cimientos del Estado de Derecho extendiendo en
demasia el concepto de imposibilidad de ejecucién y no aceptando por
todas las partes implicadas (publicas y privadas) su responsabilidad en la
gestién de un asunto que, cuando menos, merece un reproche por la falta
de un estudio juridico-técnico adecuado de lo que se proyectd. Recon-
vertir esta manifiesta negligencia profesional ahora en un supuesto de im-
posibilidad de ejecutar una sentencia por sus consecuencias econémicas
daninas resulta dificil de aceptar. Esto queda demostrado si traemos aqui a
colacidn la relevancia que tiene el tema del examen de las Memorias que
acompafan a los planes urbanisticos y sus modificaciones. Efectivamente,
a lo largo de los pronunciamientos que hemos visto, el TS] y el Supremo
se apoyan en la Memoria de la modificacion solicitada para demostrar sus
deficiencias técnicas y la falta de justificacion legal de las opciones adop-
tadas. Por consiguiente, la causa de esos cuantiosos dafios econémicos, en
ultima instancia, son consecuencia de imprevisiones injustificables y no
de la ejecucién de un fallo judicial. En definitiva la falta de motivacién
demostrada de la Memoria se convierte en un elemento esencial que nos
sirve para reforzar la necesidad de ejecutar la sentencia en sus propios
términos y desmontar la teoria de la imposibilidad*’.

Por otro lado, esta extension excesiva de la imposibilidad lleva a realizar
un calculo que parece olvidar siempre los beneficios econémicos derivados
de cumplir con la normativa y, aunque no se visualicen directamente, los
intereses no puramente econdémicos que defiende la ley y que representan
a colectivos que estan en el otro lado de la balanza de la Justicia. Justamente
el TC ha hecho hincapié® en que la valoracion de beneficios socio-eco-
némicos, a efectos de apreciar la imposibilidad material de ejecucién de
las sentencias, ha de contrastarse con los derechos e intereses tutelados por

* En el Dictamen citado se dice (p. 54) que es preciso acudir a lo manifestado por el Tribunal

Superior de Justicia de Cantabria, en su reciente Sentencia de 30 de noviembre de 2020 cuando
afirma que “la actora ha actuado como promotora del desarrollo urbanistico de los terrenos, siendo la pro-
motora de la ordenacion detallada del suelo para su transformacién, plan parcial de iniciativa privada, por lo
que ha de asumir los riesgos propios de su actividad empresarial, que tanto supone la posibilidad de ingresos
como las de pérdidas” concluyendo que “esta jurisprudencia se fundamenta en la consideracion de que la
incertidumbre de la administracién ante la posibilidad de tener que indemnizar cada vez que se anule judicial-
mente un acto, constituye un obstdculo a la_funcion administrativa de lograr el interés general”. Finalmente,
cabe observar, como ya senalaba esta Comision Juridica Asesora en el Dictamen 442/18, de 4 de
octubre, que la entidad reclamante incidié en la generaciéon del dafio al continuar con su actividad
mercantil en los citados inmuebles no obstante ser conocedora de las dudas que se plasmaban sobre
la conformidad a derecho del instrumento de planificacién urbanistica”.

¥ Ver FERNANDEZ FARRERES, German, (2022). Sistema de derecho administrativo I. Madrid.
Thomson Reuters-Civitas, pp. 409 y ss.

# STC 285/2006, de 9 de octubre.
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las resoluciones judiciales, para determinar la existencia de incompatibilidad
entre la realizaciéon de los mismos o una desproporcion de tal consideraciéon
que justifique, en los términos sefialados por la jurisprudencia, la apreciacién
de causa de imposibilidad material. Esta reflexién no puede ser mas acertada.
Es pues obligatorio plantearse la siguiente pregunta: ;y los p051bles danos
econdémicos de los recurrentes? Aunque desconozco si ocurrid en este caso,
pero una edificacion ilegal puede implicar, por ejemplo, quitar unas vistas
a un colindante que, de la noche a la mafnana, verd como el precio de su
vivienda, en algunos casos, se reduce a la mitad. El supuesto mas claro lo te-
nemos con las viviendas en la playa con vistas al mar. Ciertamente, demoler
lo ilegal supondra un coste para el empresario o propietario que construyo,
pero mantenerlo también puede implicar un coste, quizd mucho mayor, para
la victima de esa ilegalidad. La misma reflexiéon se debe hacer cuando los
costes de la ilegalidad no estin individualizados y afectan a colectivos. El
ejemplo paradigmatico es el dano medioambiental de no demoler lo cons-
truido en zonas protegidas destruyendo flora, fauna, paisajes, etc. Todo esto
parece que se olvida por aquellos que siempre ponen el acento en el escan-
dalo econdémico que supone demoler.Y es que, frente al coste de ejecutar la
sentencia que ordena la demolicidn, siempre existird el coste de no ejecutarla.
Y este Gltimo, aparte de su mayor o menor tamafio econémico, no lo olvi-
demos, estd amparado por la legalidad y, en Gltima instancia, por la Justicia.
Esta altima es, a fin de cuentas, el valor que, como decia el profesor (PEREZ
PRENDES: 1986: 24*), el Derecho aporta a la realidad social.

Por tltimo, frente al cumplimiento de las sentencias firmes en sus propios
términos, que constituye una exigencia derivada de la tutela judicial efectiva,
no puede esgrimirse con éxito la consumacién material de los efectos de-
rivados de una norma reglamentaria (pues esa es la naturaleza de los planes
urbanisticos), declarada nula®”. Dicho de otro modo, la jurisprudencia destaca
que la ejecucién de las sentencia firmes no consiente que se burle su cum-
plimiento mediante la rapida transformacién de la realidad fisica para hacer
imposible lo que antes no lo era. Asi se ha dicho que “después de la Consti-
tucién no cabe otra interpretacidn, por ser un basico fundamento del Estado
de Derecho instaurado por la misma, el cumplimiento escrupuloso, integro
y estrecho de las sentencias judiciales en sus propios términos, que no es

# Ver PEREZ-PRENDES, José Manuel, (1986). Curso de Historia del Derecho Espafiol. Madrid. Sec-
cién de Publicaciones. Facultad de Derecho. Universidad Complutense. Explica este autor:“El Derecho
actia como el medio de realizacién de un valor (valor, Wert, en el sentido de la filosofia de Max Scheler;
es decir, un puro contenido objetivo-axial de la vivencia emocional; Einfthlung) lo justo, en la convi-
vencia humana”.

" Sobre la naturaleza juridica de los planes de urbanismo y las consecuencias de su nulidad se debe
consultar la reciente obra de MUNOZ GUIJOSA, Maria Astrid, (2022). El problema de la nulidad de los
instrumentos de planeamiento urbanistico: la naturaleza juridica de los planes de urbanismo. Cizur Menor (Na-

varra). Thomson Reuters Aranzadi.
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otra que seguridad juridica”. EI TC advierte®' que “desde la perspectiva del
articulo 24.1 CE, no puede aceptarse que sin el concurso de elementos que
hagan imposible fisica o juridicamente la ejecucidén o la dificulten por con-
currir circunstancias sobrevenidas impeditivas, por incorrecta determinacidon
del fallo, por sus desproporcionadas consecuencias o por razones similares,
esto es, que sin haberse alterado los términos en los que la disputa procesal
fue planteada y resuelta ante la Sala sentenciadora, se pretenda privar de efec-
tos, en un momento posterior, al pronunciamiento judicial entonces emitido,
por la via de discutir de nuevo, en tramite de ejecucion, lo que ya fue en su
dia definitivamente resuelto por el 6rgano judicial”.Y es que, si no se eje-
cutan las sentencias en sus propios términos vamos a convertir el Derecho
urbanistico en un mero elenco de buenos deseos y vamos a consagrar una
verdadera politica de hechos consumados en este terreno, tal y como ya ha
advertido el profesor (FERNANDEZ TORRES: 2018: 177 a 179)%2. Dicho
de otro modo, el Derecho urbanistico quedaria reducido a una Moralidad
urbanistica. Con lo que su funcién ordenadora de la urbe desaparecera. Una
imposibilidad juridica quiza s6lo seria planteable por una modificaciéon muy
razonada y justificada. Como recuerda el profesor (FERNANDEZ FARRE-
RES:2022:574 y 575)**,“en lo que se refiere a la imposibilidad de ejecucion
por causa de imposibilidad legal (que es la que con mayor frecuencia se
plantea), es importante sefialar que la correspondiente norma determinante
de esa imposibilidad debe estar fundada en el interés general y al servicio de
bienes y valores constitucionales, y, ademas, el sacrificio resultante de la no
ejecucion in natura debe ser proporcionado”.

51 STC 22/2009, de 26 de enero.

22 FERNANDEZ TORRES, Juan Ramén, op. dit., pp. 177 a 179, nos explica que “deben ponerse de
relieve las dificultades de diverso tipo suscitadas por los casos de imposibilidad legal o material de ejecucion
de sentencias contemplados en el articulo 105.2 LJCA, a las que se suman en sectores paradigmaticos como
el urbanismo ciertos comportamientos de los particulares dirigidos a forzar la prevalencia de los hechos
consumados en los supuestos de anulacién judicial de instrumentos de planeamiento o de licencias de
obras con posterioridad a la terminacién (o casi) de las obras de urbanizacién e, incluso, de la construccién
de las viviendas y hasta después de la conclusion de una o varias transmisiones de las mismas a terceras
personas y otros muchos negocios inter privatos (contratacion de créditos, constitucién de hipotecas, etc.).
Ello no empece para reconocer que en no pocas ocasiones esas dificultades (las legales, en especial) son mas
aparentes que reales, sobre todo cuando concurren razones solidas de interés pablico que permiten evitar
la demolicion de las obras amparadas en licencias o autorizaciones anuladas por sentencia firme, validan-
dolas mediante la aprobacién ulterior de un instrumento de planeamiento que pretenda tan solo atender
aquéllas de forma racional, pero no convertir lo ilegal en legal e incumplirla”.

3 Citando a este respecto la STC 73/2000, a propédsito del caso Itoiz, resolucién confirmada
posteriormente por STEDH de 27 de abril de 2004.Ver FERNANDEZ FARRERES, German,
(2022). Sistema de derecho administrativo II. Madrid. Thomson Reuters-Civitas. Este autor afade la
reflexion siguiente: “ante el conflicto que puede resultar de la ineludible ejecucién, de una parte,
y las consecuencias de la misma, de otra —sobre todo cuando éstas se traducen, en el ambito urba-
nistico, en la demolicién de inmuebles que presentan determinadas caracteristicas-, la solucién se
puede lograr, por ejemplo, a través del cauce de la mediacion procesal (en este sentido, Auto del

TSJ de Galicia de 8 de febrero de 2019)”.
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