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En la ciudad de Barcelona, a diecisiete de mayo de dos mil diecisiete.

La Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal -
Superior de Justicia de Cataluia, constituida al efecto para la votacion y fallo, ha -
visto, en el nombre de S.M. el Rey, el recurso contencioso administrativo seguido
ante la misma con el numero de referencia, promovido a instancia de “COCU, SL",
D2 Maria Inmaculada y D?. Rosa Maria Massot Casadevall, representadas por el
procurador de los tribunales Sr. Montero Brusell y defendidas por el letrado Sr,
Olilva i Sala, contra la Generalitat de Cataluhya. representada y defendida por su



letrado, siendo partes codemandadas el Ayuntamiento de Palau Saverdera,
representado por la procuradora de los tribunales Sra. Hernandez Vilagrasa y
defendido por letrado, y la Comunidad de Propietarios “Sun Village”, representada
por el procurador Sr. Ramentol Noria y defendida por el letrado Sr. Mufioz Cameo,
en relacion con disposiciones generales en materia de planeamiento urbanistico,
siendo la cuantia del recurso indeterminada, y atendiendo a los siguientes:

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. Por la representacion procesal de la parte actora se interpuso el
presente recurso contencioso administrativo y, una vez recibido el expediente
administrativo, le fue entregado para que dedujese escrito de demanda, donde,
tras consignar los hechos y fundamentos juridicos que estimé de aplicacién, solicité
se dictase sentencia estimatoria de las pretensiones en ella deducidas.

SEGUNDO. Conferido traslado a las partes demandadas, contestaron la
demanda, consignando los hechos y fundamentos de derecho que entendieron
aplicables, solicitanda la desestimacién de las pretensiones de la parte actora.

TERCERO. Recibidos los autos a prueba, fueron practicadas las
consideradas pertinentes de entre las propuestas, con el resuitado que es de ver
en autos, continuando el proceso sus tramites, hasta finalizar con el de
conclusiones, donde las partes presentaron sucintas alegaciones en defensa de
sus pretensiones respectivas, quedando el pleito concluso para sentencia y
sefialandose finalmente la votacion y fallo para el dia 3 de mayo de 2.017.

CUARTO. Se han seguido en la tramitacion de este proceso las
prescripciones legales, salvo las referidas a los plazos, ante la importante carga de
trabajo que pende ante esta Seccién. Ha sido ponente el limo. Sr. Lépez Vazquez,
quien expresa el parecer unanime del Tribunal.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Tiene este recurso contencioso administrativo por bbjeto la
impugnacion del acuerdo de la Comision Territorial de Urbanismo de Girona de 19
de julio de 2.012 dando su conformidad al texto refundido del Plan de Ordenacién
Urbanistica Municipal de Palau Saverdera, promovido y tramitado por el
Ayuntamiento, en cumplimiento del anterior acuerdo de aprobacién definitiva con
prescripciones de 2 de febrero de 2.012 (DOGC. 16-10-12).



Se interesa en la demanda, con caracter principal, su declaracién de nulidad
de pleno derecho en su integridad o, subsidiariamente, sélo en lo afectante a la
nueva ordenacion urbanistica del edificio “SUN VILLAGE", con imposicién de
costas en ambos casos a las demandadas.

SEGUNDO. Para rechazar la causa de inadmisibilidad propuesta por la
codemandada privada por falta de interés legitimo y abuso de derecho, baste con
recordar la accién publica que a cualquier ciudadano otorga el articulo 12 de la
Decreto Legislativo 1/2010, de 3 de agosto, aprobando el texto refundido de la Ley
de Urbanismo de Catalufia para exigir ante los érganos administrativos y ante la
jurisdiccién contencioso administrativa el cumplimiento de la legislacion y del
planeamiento urbanisticos.

TERCERO. Como antecedente necesario de este recurso cabe recordar que
la sentencia firme de esta misma Sala y Seccién nimero 758, de 15 de septiembre
de 2.006 (recurso Ordinario n° 644/2002), declaré a instancia de un tercero la
nulidad del acuerdo del Pleno del Ayuntamiento de Palau Saverdera de 13 de
septiembre de 2.001 por el que se concedi6 a la sociedad “URPASA’ licencia de
obras para la construccion de 38 viviendas y aparcamientos en la urbanizacion de
su mismo nombre, calle Holanda, sin nimero, por ser tal licencia contraria al
planeamiento por entonces de aplicacién, al haberse concedido para un uso no
permitido en el suelo en cuestion, ademas de por su incorrecta concesién
condicionada. En consecuencia, ordené tal sentencia, que figura incorporada a las
actuaciones junto con el escrito de demanda, el derribo de - lo construido al amparo
de esa licencia anulada, tras considerar en su fundamento juridico cuarto que bajo
el Plan Parcial de 1.983 los terrenos afectos a tal licencia eran zona de.
equipamiento social y comercial y, con la revision de 1.999, se permitidé construir en
ellos un equipamiento hotelero para uso hotelero, comercial y residencial. De forma
que el uso de vivienda, entendido como alojamiento o residencia familiar, no
estaba permitido, al tratarse de un uso perfectamente diferenciado del de
equipamiento hotelero; y si dentro de este se establecieron subzonas o subclases
de usos (hotelero, comercial y residencial) debia entenderse que eran usos
relacionados, referentes y concernientes a la genérica clase “hotelero” que los
abarcaba, por mas que se hubiese adoptado el término poco afortunado de
“residencial’, que no podia referirse a residencia familiar, habida cuenta de la
, historia del sector (siempre calificado de equipamiento) y del hecho de que el uso
para residencia familiar en la revisibn de las normas subsidiarias recibia la
denominacién o designacién de “uso de vivienda”.

Sostiene la aqui actora que el plan que impugna infringe el articulo 103.4 de
la ley jurisdiccional, incidiendo en desviacién de poder, en cuanto trata de eludir el
debido cumplimiento de aquella sentencia, a cuyo fin se ha aprobado el nuevo



plan, inconsistente e irracional, tratando el Ayuntamiento de evitar su
responsabilidad patrimonial, careciendo de motivaciéon objeti\)a alguna. Afiade que
el plan no responde a las necesidades de crecimiento real del municipio, previendo
unas actuaciones. desorbitadas y sin financiacién garantizada, no motivandose su
‘necesidad urbanistica y siendo econémicamente insostenible.

Las demandadas, por su parte, niegan la concurrencia de las circunstancias
del 103.4, entendiendo que el plan, perfectamente sostenible, contiene ademas
una motivacion suficiente, siendo su finalidad no la de eludir la ejecucién de aquella
sentencia, sino la de abordar el analisis global de las necesidades urbanisticas del
"~ muhicipio, dado el tiempo transcurrido desde la aprobacion definitiva de las
anteriores normas subsidiarias de 1.999 y la entrada en vigor del Decreto
Legislativo 1/2010, de 3 de agosto, aprobando el texto refundido de la Ley de
~ Urbanismo de Catalufia, asi como del Plan Territorial Parcial de les Comarques
Gironines, del Plan Director Urbanistico del suelo no urbanizado de la serra de
Rodes y del Plan de Espacios de Interés Natural dels Aiguamolls d’'Emporda.

CUARTO. Conteniendo el planeamiento de autos la correspondiente agenda
y evaluacién econémica y financiera y no pudiendo desprenderse de las genéricas
afirmaciones contenidas en el informe de parte presentado por la actora (a falta de
una prueba pericial contradictoria no propuesta en autos) ni su inviabilidad
econémica ni el resto de genéricos defectos que se le atribuyen, con reiteracion
viene declarando esta Sala (por todas sentencias 465, de 30-7-14, recurso
438/2007, y 724, de 7-10-15, recurso 166/2012), reiterando lo dicho por el tribunal
Supremo (por todas STS. 10-12-13, recurso 517/2010), que cuando mediante el
ejercicio del ius variandi se pudiera incidir en procesos contencioso administrativos
sobre la materia, incluso a titulo de mera litispendencia, y mucho mas todavia cuando
se trate de afectar a sentencias firmes contencioso administrativas, con lo que ello
representa en sede de cosa juzgada, es necesario que aquel ejercicio se vea
acomodado a una motivacion reforzada, en el sentido, de un lado facticamente, de
que no le pase desapercibido al planificador, ni a nadie en sus tramites, ni siquiera a
quien concurriese a colaborar en la participacion ciudadana, la real entidad y
naturaleza de los pronunciamientos jurisdiccionales contencioso administrativos
recaidos para el adecuado ajuste de lo que finalmente se decida y ordene en relacién
con la innegable trascendencia de tales pronunciamientos; y, de otro lado, para
explicitar debidamente y objetivar la ordenacidon a conseguir, en adecuada
interrelacién y acomodacion tanto a los nuevos regimenes legales y reglamentarios
que en su caso pudieran concurrir, como en su caso a las nuevas necesidades
urbanisticas que pudieran evidenciarse y, desde Iuegb, a la relevancia y
mantenimiento de lo resuelto jurisdiccionalmente. :

Ello siempre a salvo las excepciones que, pudiendo abocar en perjuicio de lo
jurisdiccionalmente resuelto, s6lo pueden considerarse con la necesaria cautela,



requiriendo en cualquier caso de su debida y pormenorizada justificacion puntual y
especifica, ya incluso al mismo momento de la tramitacion de la nueva figura de
planeamiento de que se trate, de tal manera que, cuando se vayan alcanzando los
sucesivos actos de aprobacion, se deben revelar, mostrar y manifestar las razones
tanto facticas como juridicas que, en su caso, conduzcan a la inviabilidad de los
pronunciamientos jurisdiccionales contencioso administrativos anteriores que
correspondan. ’

QUINTO. Pues bien, en el presente caso se observa que la Memoria del plan
impugnado‘ hace referencia en su apartado 8.1 a nuestra sentencia de 15 de
septiembre de 2.006, partiendo de cuyas premisas se afirma que, en un primer
estadio, se trata de adaptar el plan municipal a las previsiones contempladas en el
territorial, cuanda sefiala como criterio esencial la concentracion del techo edificable
frente al de crecimiento urbano en extensién. Otro de los objetivos del plan de
ordenacién urbanistica municipal es el de la busqueda del suelo idoneo y calificado
con uso hotelero y con bastante entidad que pemita la implantacion y viabilidad de
una estructura hotelera de calidad en el municipio. En cuanto al emplazamiento en el
que se ubica el “Sun Village” —se dice- el suelo con uso residencial o vivienda se ha
mostrado como el mas adecuado e idéneo. Los bloques de edificios plurifamiliares se
adaptan con el modelo de pueblo que determina la aplicacion del planeamiento
territorial del Plan Director urbanistico de la serra de Rodes. Y dado que la edificacion
ejecutada donde se ubica el “Sun Village” cumple con los criterios de ese plan
director, el plan de ordenacién urbanistica municipal prevé la ejecucién de dos
bloques plurifamiliares con uso residencial, en las zonas proximas, que completaran
este caracter urbano, evitando la construccion en dispersién. Podemos decir y afirmar
—continia la Memoria- que la clave otorgada no supone unas condiciones de
edificabilidad, ocupaciéon y alturas diferenciales respecto del resto del entorno
calificado de bloques residenciales aislados, clave 6. Esta opcién, pues, se ve como
la mas idonea, dado el evidente interés puablico en conseguir un modelo de pueblo
que concentra la edificabilidad de la tipologia plurifamiliar en esta zona, de acuerdo
con los criterios del plan territorial (el Plan Territorial Parcial de les Comarques
Gironines asume el Plan Director urbanistico de la serra de Rodes) y que, en funcién
~ de este interés publico, permite mantener la edificacién del Sun Village y los usos
existentes en la actualidad. En esta zona existen las zonas de equipamientos .
municipales mas importantes del municipio, que estan disefiadas para la utilizacion -
de los habitantes residentes. Por tanto —concluye la Memoria en su parte necesaria-,
se justifica también desde el interés publico y organizacién de los sistemas de
equipamientos, que la zona mas préxima a la de equipamientos municipales se
califique como zona de viviendas plurifamiliares y, por tanto, las zonas hoteleras se
siten en lugares del municipio de mas baja densidad, en el sentido de que los
"usuarios de estos establecimientos (ocupacién temporal) no lo son de los



equipamientos, sino que su estancia en Palau Saverdera tiene una finalidad
exclusivamente turistica de conocimiento del territorio y, por tanto, que durante la
jornada se desplacen a otros municipios o visiten los espacios naturales que lo
rodean (Cap de Creus y Aiguamolls).

SEXTO. De las anteriores consideraciones se desprende con claridad la
voluntad del planificador de legalizar aquellas viviendas (“Sun Village”) cuya
demolicién venia ordenada por la sentencia firme de esta Sala antes citada, sin
explicar en absoluto la razén por la cual el planeamiento anterior prohibia las
construcciones de que se trata, segin se declaré en la sentencia precedente, y el
nuevo las ha legalizado sin mas, o las razones por las que hayan de mantenerse en
el mismo lugar o sea improcedente su ubicacion en otro. Todo elio bajo pretexto de
adaptar el plan impugnado a las genéricas previsiones de un planeamiento territorial,
a cuyo efecto se emplean en su Memoria, como se ha visto, argumentos meramente
retoricos, difusos e indeterminados (implantacion de una estructura hotelera de
calidad en el municipio, mayor adecuacion e idoneidad en el emplazamiento del suelo
con uso residencial o vivienda, adaptacién al modelo de pueblo que determina el
planeamiento director urbanistico, interés pablico en conseguir un modelo de pueblo
que concentre la edificabilidad de la tipologia plurifamiliar en esta zona, etc.).

Exige el articulo 103.4 de la ley jurisdiccional para la nulidad de los actos
contrarios a una sentencia firme un requisito de caracter objetivo (que los actos o
disposiciones administrativos resulten contrarios a los pronunciamientos de la
sentencia), y otro de caracter subjetivo (que se hayan dictado con la finalidad de
eludir su cumplimiento). Mientras que el requisito objetivo es de sencilla
acreditacién, no ocurre lo mismo con el subjetivo, por lo que la jurisprudencia ha
llegado a declarar en alguna ocasion que este se desprendera, a modo de
presuncion iuris tantum, del requisito objetivo, con lo que la prueba de este haria
nacer tal presuncion de la existencia de aquel, con la consiguiente inversién de la
carga de la prueba, de manera que seria la administracién la que deberia acreditar
que no realizé la actuacion con aquella finalidad de eludir el cumplimiento de la
sentencia. Acreditacién inexistente en el caso de autos.

Ello no obstante, con posterioridad ha declarado que lo que debe probar la
administracién es que actué con una finalidad diferente de la de eludir el
cumplimiento de la sentencia, es decir, que lo hizo movida por el deseo de atender
razonablemente el interés publico urbanistico. Prueba que tampoco se desprende
del mero contenido de la Memoria del plan antes transcrito, mas cuando, recaida
aquella sentencia anulatoria de la licencia el dia 15 de septiembre de 2.006, la
aprobacién inicial del plan aqui impugnado se produjo en breve espacio de tiempo,
el dia 15 de mayo de 2.007, momento en el que, ademas, todavia no habian
entrado en vigor y eran por tanto juridicamente inexistentes buena parte de las
disposiciones a las que, segin su Memoria, se pretende adaptar el nuevo plan,



verbigracia el Decreto Legislativo 1/2010, de 3 de agosto, aprobando el texto
refundido de la Ley de Urbanismo de Catalufia, o el mismo Plan Territorial Parcial
de les Comarques Gironines, definitivamente aprobado el 14 de septiembre de
2.010. Lo que permite concluir que el hecho nuevo determinante de la legalizacion
de las viviendas cuya demolicion se ordend no lo es la necesidad de adaptacion
del plan a la normativa que se indica en su Memoria (pues su modificacién pudo,
en todo caso, haberse hecho con anterioridad), sino que lo es precisamente la
sentencia de esta Sala que anul6 aquella hcenma de edificacion, cuya ejecucion se
trata con toda obviedad de impedir.

La presencia de este elemento subjetivo, consistente en la voluntad e
intencién de eludir el cumplimiento de una sentencia firme, que en consecuencia
procede apreciar en el caso, permite equiparar esta situacién a la de la desviacién
de poder que consiste, seguln el articulo 70.2 de la Iey jurisdiccional, en el ejercicio
de potestades administrativas para fines distintos de los fijados por el
ordenamiento juridico. Pero mientras el articulo 63.1 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, sobre régimen juridico de las administraciones publicas y del
procedimiento administrativo comuin, contempla con caracter general la desviacion
de poder como un motivo de mera anulacién del acto, el 103.5 de nuestra ley
jurisdiccional atribuye la sancién de nulidad de pleno derecho a esta modalidad de
desviacion de poder consistente en dictar un acto o disposicion administrativos
contrarios a la sentencia firme a ejecutar y con el designio de eludir su debido
cumplimiento. ‘

SEPTIMO. Visto el articulo 139.1 de la ley jurisdiccional y pese a la
estimacién meramente parcial de las pretensiones de la actora, procede imponer
costas a las demandadas, hasta el limite que se dira y atendida la nulidad de pleno
derecho que se resuelve, al no presentar tal cuestién particular, sustancial en el
contenido de la demanda, graves dudas de hecho y de derecho.

Vistos los preceptos citados y demas de general aplicacién y resolviendo
dentro del limite de las pretensiones formuladas por las partes y de los motivos
fundamentadores del recurso y de la oposicion,

FALLAMOS

1) _RECHAZAMOS la causa de inadmisibilidad propuesta,

'2) ESTIMAMOS EN PARTE el recurso contenéioso administrativo
interpuesto en nombre 'y representacion de “COCU, SL”, D2. Maria Inmaculada y
D2 Rosa Maria Massot Casadevall contra el acuerdo de la Comision Territorial de




Urbanismo de Girona de 19 de julio de 2.012 dando su conformidad al texto
refundido del Plan de Ordenacién Urbanistica Municipal de Palau Saverdera,
promovido y tramitado por el Ayuntamiento, acuerdo e instrumento de

planeamiento que declaramos NULOS DE P Q, en lo referido a la
regulacién urbanistica del suelo en- que se ubica “Sun Village”, por falta de

motivacién y por perseguir la finalidad de impedir el cumplimiento de una sentencia
firme.

3) ORDENAMOS al Ayuntamiento de Palau-Saverdera que, en el plazo de
los dos meses siguientes al de la firmeza de esta sentencia, proceda a otorgar a
los terrenos donde radica el indicado complejo edificatorio la pueva clasificacién y
Lcalificacién urbanisticas que correspondan y que sean respetuosas con las
declaraciones contenidas en la sentencia firme de esta Sala y Seccién nimero
758, de 15 de septiembre de 2.006, elevando posteriormente su propuesta a la
-Comision de Urbanismo para que esta ejercite sus competencias propias en la
materia en un nuevo plazo de dos meses, siempre respectando lo dicho en tal
sentencia. |

4) DESESTIMAMOS'eI recurso interpuesto en lo demas.

5) IMPONEMOS a las ‘dos administraciones demandadas el pago por mitad
de las costas procesales ocasionadas a la parte actora, hasta el limite maximo de
.2.000 euros (dos mil euros) en concepto de honorarios de letrado, mas el IVA gue
corresponda.

Firme que sea esta sentencia, procédase a la publicacion de su parte

dispositiva, por parte de las administraciones demandadas, en los mismos
periédicos oficiales donde en su momento fue publicada la resolucién anulada.

Notifiquese esta resolucion a las partes, haciendo saber que no es firme,
.pudiendo interponer frente a ella (sin que puedan simultanearse ambos recursos,
en los términos establecidos en la sentencia del Tribunal Supremo, Sala 3? Seccion
12 y de Pleno, de 30 de noviembre de 2.007), bien recurso de casacion ante la
Sala Tercera de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo, siempre
gue pretenda fundarse en infraccion de normas de Derecho estatal o de la Unién
Europea que sea relevante y determinante del fallo impugnado y que hubieran sido
invocadas oportunamente en el proceso .o. consideradas por esta Sala
sentenciadora, bien recurso de casacién ante la Seccion de esta Sala de lo
Contencioso-administrativo del_Iribunal_Superior de_Justicia a que se refiere
el segundo inciso del articulo 86.3 de la ley jurisdiccional, cuando se fundase en
infraccién de normas emanadas de la Comunidad Auténoma. En cualquiera de



ambos casos el recurso debera prepararse ante esta misma Sala y Seccién
sentenciadora en el plazo de los 30 dias siguientes al de la notificacion de esta

resolucién, con el cumplimiento, en sus casos, de los requisitos enumerados en los
articulos 86, 87 y siguientes, debiendo tenerse presente el acuerdo del Consejo
General del Poder Judicial de 19 de mayo de 2016, por el que se publica el
acuerdo de la Sala de Gobierno del Tribunal Supremo de 20 de abril de 2016, de
fijaciéon de reglas sobre la extension maxima y otras condiciones extrinsecas de los
escritos procesales referidos al recurso de casacion (B.O.E. n° 162, de 6 de julio de
2.016).

Asi, por esta nuestra sentencia, de la que se unira certificacion literal a los
autos, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

Fien 30 Al 18 i [

PUBLICACION.- Leida y publicada ha sido la anterior resolucién por el limo.
Sr. Magistrado ponente, constituido en audiencia ptblica. Doy fe.





