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Ordinario/191/17

SENTENCIA N.2 527

TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA
DE LA COMUNIDAD VALENCIANA
SALA DE LO CONTENCIOSO- ADMINISTRATIVO
SECCION PRIMERA

limos/as:

D. Carlos Altarriba Cano

D2 Desamparados lruela Jiménez
D2 Estrella Blanes Rodriguez

D2 Fernando Hernandez Guijarro

En Valencia, a 18 de octubre del ano 2019.

VISTO por el Tribunal el Recurso Contencioso-
Administrativo n? 191/17 promovido por el Procuradora D
Jorge Ramdn Castellé Navarro, en nombre y representacion de
la entidad “Urbanika Proyectos Urbanos Sociedad Limitada” y
asistido por el letrado D. Beatriz Ortiz Javaloyes, contra una
Resolucién del ayuntamiento o de Alicante. Ha comparecido
en estos autos la administracion demandada por medio del
procurador D. Purificacion Higuera Lujan asistida por el
letrado asistida y representada por letrado de su servicio
juridico. También lo ha hecho en calidad de codemandado el
Procuradora D Pilar Ibafnez Marti, en nombre y representacion
de D. Francisco Camacho Rddenas, asistido por el letrado D.
Elsa Toural Buide

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Interpuesto el recurso y seguidos los
tramites prevenidos por la Ley, se emplazé al demandante
para que formalizara las demanda, lo que vefrificé mediante
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escrito en el que se suplicaba se dictara sentencia anulando
la resolucion recurrida.

SEGUNDO.-La representacién de la parte demandada,
contesté la demanda mediante escrito, en el que se suplicaba
se dicte sentencia por la que se confirme la resoluciéon
recurrida, por ser conforme a derecho.

" TERCERO.-Habiéndose recibido el proceso a prueba, se
emplazé a las partes para que evacuasen el tramite de
conclusiones prevenido por el articulo 78 de la ley de esta
jurisdiccién y verificado, quedaron los Autos pendientes para
votacién y fallo.

CUARTO.-Se sefialo votacién y fallo para la audiencia del
dia 16, teniendo asi lugar.

- QUINTO.- En la tramitacién del presente procedimiento
se han observado todas las formalidades legales relativas al
procedimiento.

Ha sido ponente de estos Autos el lImo. Magistrado D.
Carlos Altarriba Cano.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- El objeto del recurso es la Resolucién de 27
de julio de 2017, del pleno del ayuntamiento de Alicante, por
el que se aprueba definitivamente la modificacién puntual del
articulo 95 de las normas urbanisticas del plan General del
municipio de Alicante.

Concretamente la norma cuestionada es del siguiente
tenor:

“Los hipermercados sélo podran establecerse en los
siguientes emplazamientos:

a).- Con frente a la via parque, en el tramo comprendido
entre la calle de la Vega, Rio Muni y Rio Jucar y la Avenida del
Alcalde Lorenzo Carbonell

~b).- A 200 metros de la Via Parque, en el tramo
comprendido entre las calles de José Garcia Sellés, Alfonso
Garrigés y del artista del foc Ramén Marco
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¢).- Con frente a la Avenida de Dénia, entre las Calles
Virgen de la Paloma y Obispo Victoriano Oliver Domingo.

d).- Con un frente a la avenida de la universidad, el
tramo comprendido entre el enlace con la A/77 y la Via
Pargue, (se entendera fachada siempre que no cuente con
otros edificios de uso alternativo entre la zona comercial y la
red viaria citada), debiendo estar condicionado, previa o
simultdneamente A la instalacién comercial, el acceso rodado
del tramo correspondiente entre el centro comercial y alguno
de los mencionados viales, y a la calificacién urbanistica de
suelo urbano correspondiente

SEGUNDO.- La actora en su demanda pone de
manifiesto que:

“la modificacion puntual numero 35, aprobada
definitivamente, supone la limitacién de implantacién de
formatos comerciales en el municipio de Alicante, y
contempla Unicamente Ila posibilidad de que dichos
establecimientos pueden ubicarse en suelo urbano,
impidiendo injustificadamente la posibilidad de implantacién
en suelo urbanizable que sea objeto de Ila debida
programacion, tal como se preveia la redaccién anterior del
art. 95 de las normas urbanisticas (modificacion puntual
numero 31 del plan) todo ello, sin la motivacién suficiente
exigida por la legislacién aplicable la materia y sin que dicha
limitacion de emplazamiento obedezca a razones de interés
General” :

El ayuntamiento, en su contestacion a la demanda,
referida esta cuestién pone de manifiesto que:

“lLa fundamentaciéon juridica de la demanda carece
absolutamente de justificacion, dado que, en lo tocante a la
implantacién de usos comerciales en suelo urbanizable, tal y
como resulta de la motivacion del acuerdo, en ningun caso se
impide que desarrollandose urbanisticamente el suelo
urbanizable, adquiera las condiciones para la implantacién de
usos comerciales en los términos previstos por la normativa
urban/stlca del plan General, y por tanto se permita (como no
podla ser de otro modo dado el caracter reglado de las
IlcenCIas) la estable la instalacién de establecimientos fisico
para la ejecucion de tales usos”



' Esta argumentacién, como facilmente se observa, no
tiene consistencia, dada la redaccion del precepto pues, una
vez que el suelo urbanizable haya sido programado, se haya
ejecutado la obra urbanizadora y se convierta en urbano, la
superficie comercial no podria implantarse, porque se trataria
de un suelo urbano que no estaria integrado en el conjunto de
vias que el propio precepto menciona.

TERCERO.- Precisamente, para resolver la
cuestion distinguiremos entre los distintos tipos de
suelo que puedan quedar afectados a raiz del precepto

- A).- Suelo urbano. - A raiz del planteamiento de la
cuestion, tal como las partes la pretenden, no existe
practicamente materia contenciosa en lo que se refiere al
suelo urbano, pues se entiende que la administracidn, en
ejercicio de sus competencias, puede determinar, con
precision, en qué puntos del suelo urbano pueden
establecerse estas estructuras comerciales de gran tamano.

B).- Suelo no urbanizable.- La propia administracion
en el acuerdo gue se recurre ya pone de manifiesto que los
usos en esta clase de suelo estdn regulados “en los articulos
44 y siguientes de las normas el vigente plan General y en los
articulos 196 y siguientes de la ley reguladora, la mayoria de
ellos, debiera tramitacion de una declaracion de interés
comunitario. Desde esta perspectiva, toda la zona de Rabasa
a la que se circunscribe los escritos los arrogantes esta
clasificada como suelo urbanizable. En consecuencia, sélo
podra llevarse a cabo los que, segun la citada normativa, les
correspondan”

Asi pues y en relacién con este suelo, (suelo no
urbanizable), la administracién entiende que, no se excluye el
emplazamiento de las grandes superficies comerciales ese
tipo de suelo, siempre que se den de las condiciones precisas
para ello y en concreto, se deriven, del otorgamiento de la
Declaracién de Interés Comunitario, que otorgue la
administracién autonémica.

Pero la norma que se recurre es taxativa, de manera que
textualmente, en su encabezamiento dice “sélo podran
establecerse”. Esa exclusion es general y de la misma
parece deducirse, en funcién de la norma que se recurre, que
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la |mplantaCIon de esas superﬁcues sdlo es p05|ble en el suelo
urbano en las vias que la propia administracién define, de
manera que, en funcién de esa norma y por su caracter
imperativo, la administracién, podria articular y fundar la
imposibilidad de emplazar en suelo no urbanizable centros
comerciales de este tipo.

Como esa exclusion carece de justificaciéon, pues la
administracién no explicita la causa de esta limitacién; Ila
norma incurre en nulidad por arbitrariedad. Ya veremos
después con que alcance.

C).- El suelo urbanizable es una clase de suelo que
tiene establecido un estatuto juridico especial, que viene
previsto en lo que establece el art. 28 de la Ley de
Ordenacién del Territorio, urbanismo y Paisaje de Ia
Comunidad Valenciana, (5/2014, de 25 de julio). Los derechos
y deberes de los propietarios de estos tipos de suelo vienen
previstos en el art. 69 del mencionado texto legal. Por otra
parte, dentro del suelo urbanizable, habria que distinguir
seguln se trate, entre el suelo urbanizable con programacion y
el suelo urbanizable sin programacién. En el primero, la
programacion, presupone una determinada forma de gestion,
y su ordenacién pormenorizada especificara, de acuerdo con
esa programacién, si procede o no el emplazamiento de tales
centros. En el segundo, en el supuesto de suelos urbanizable
sin programacion, tanto los preceptos de la ley estatal como
los de la ley autonémica, determinan que, los usos en este
tipo de suelo, mientras no se programen, no pueden ser sino
los usos propios del suelo no urbanizable, hasta tanto que,
por medio del instrumento oportuno de gestidn, no se ordene
su programacién. Ciertamente, en suelo urbanizable no
programado, se permiten los usos provisionales, como
establece los articulos 209 y 216 de la Ley de Ordenacion del
Territorio Urbanismo y Paisaje, entre los que no pueden
encontrarse la instalacion de un centro comercial, por su
incompatibilidad, y dado gue su implantacion
predeterminaria, de forma evidente e insoslayable, Ia
ordenacion futura.

- En el caso del suelo urbanizable, (salvo esta ultima
excepaon referida a licencias provisionales), también la
norma es terminante al emplear el adverbio “sélo”, de
manera que, implicitamente, se estd excluyendo Ia
posibilidad de que, cualquier instrumento de gestién en ese
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tipo de suelo urbanizable, pueda permitir la implantacion de
una estructura comercial como la que contemplamos. Esa
exclusién y esa limitacién, no tiene justificacion adecuada, ni
aparece explicitada argumentacién racional que la sustente,
ya integrada en el acto que se combate, ya en el expediente
para su aprobacién, con lo que es una limitacién carente de
racionalidad que debe ser excluida. Desde luego sin perjuicio
de lo dicho respecto de las licencias provisionales y de las
demas exigencias que, en cuanto usos, aprovechamiento,
ocupacidn etc., imponga la ordenacién

CUARTO.- Asi las cosas, nos parece que el acuerdo es
ilegitimo no por lo que dice sino por lo que implicitamente
prohibe, en la medida en que impide el establecimiento de
estas superficies comerciales, a priori y sin mas justificacién,
en los suelos no urbanizables y en los suelos urbanizables no
programados, en el sentido arriba expuesto.

No existen razones aportadas por la administracién que
excluyan la viabilidad de la implantacién de centros
comerciales en esos tipos de suelo, siempre y cuando se den
oportunas razones para su implantacion, lo que
necesariamente deberd determinarse en un caso, por medio
de la Declaracion de Interés Comunitario y en otro, por medio
de la adecuada programacion, que termine
pormenorizadamente su posible emplazamiento; serd la
administracién, en definitiva, quien, en cada uno de los casos,
decida la viabilidad de la implantacién que se pretenda, de
acuerdo ademas, con el resto de los pardmetros urbanisticos
vigentes.

Todo ello determina la estimacion parcial del recurso
planteado respecto del cual, y contrariamente a lo que piensa
la actora, solamente podemos decretar su nulidad en base las
argumentaciones que hemos expuesto, pero no podemos
indicar administracion, ni determinar de qué forma han de
quedar redactados los preceptos que en sustitucion se
aprueben. Asi las cosas, entendemos, por lo que hemos dicho,
que la nulidad debe referirse Unica y exclusivamente al
adverbio “sélo” que aparece en el inciso inicial del precepto
que se menciona. Todo ello sin hacer expresa imposicion de
costas.

FALLAMOS



Que ESTIMAMOS PARCIALMENTE el recurso Contencioso-
Administrativo n? 191/17 promovido por el Procuradora D
Jorgfe Ramén Castellé Navarro, en nombre y representacion de
la entidad “Urbanika Proyectos Urbanos Sociedad Limitada”,
contra la Resolucion de 27 de julio de 2017, del pleno del
ayuntamiento de Alicante, por el que se aprueba
definitivamente la modificacién puntual del articulo 95 de las
normas urbanisticas del plan General del municipio de

Alicante; que ANULAMOS POR SER CONTRARIO A

DERECHO, eliminando del inciso inicial del citado
precepto el adverbio “ solo”.

Todo ello sin imposicién de las costas causadas.

A su tiempo y con certificacion literal de la presente,
devuélvase el expediente administrativo a su centro de
referencia.

Esta Sentencia no es firme y contra ella cabe, conforme
a lo establecido en los articulos 86 y siguientes de la Ley
Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa,
recurso de casacidon ante la Sala 32 del Tribunal Supremo o,
en su caso, ante la Sala de lo Contencioso-administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana.
Dicho recurso debera prepararse ante esta Seccion en el
plazo de treinta dias a contar desde el siguiente al de su
notificacién, debiendo tenerse en cuenta respecto del escrito
de preparacion de los que se planteen ante la Sala 32 del
Tribunal Supremo los criterios orientadores previstos en el
Apartado Il del Acuerdo de 20 de abril de 2016 de la Sala de
Gobierno del Tribunal Supremo, sobre la extension méaxima y
otras condiciones extrinsecas de los escritos procesales
referidos al Recurso de Casacidn ante la Sala Tercera del
Tribunal Supremo (BOE numero 162 de 6 de julio de 2016).

~ Asi por nuestra Sentencia, lo pronunciamos, mandamos
y firmamos.

FinNT PALO ! A2-42-19



Publicacién: leida y publicada ha sido la anterior
sentenc:a por el llmo. magistrado ponente, D. Carlos
Altarr:ba Cano, estando la Sala celebrando audiencia
publlca en el mismo dia de su fecha, de lo que, como letrada
de la administracién de justicia, certifico.
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