ANTECEDENTES DE HECHO

I.- En 12 de septiembre de 2012 se otorgd escritura publica por la que el
Ayuntamiento de Arribas de la Frontera (en adelante, también, el Ayuntamiento)
transmitié al Sr. Judnez una nave sita en un poligono industrial.

I1.- En enero de 2013, la nave transmitida al Sr. Judnez ha sido cedida, sin titulo ni
precio, a una Organizacion No Gubernamental (en adelante, también, ONG) a
través de la Delegacién de Servicios Sociales del Excmo. Ayuntamiento de Arribas
de la Frontera.

D. Juan Juanez, propietario de la nave, tuvo conocimiento de esta circunstancia en
marzo de 2014.

III.- Tras recibir asesoramiento legal, el Sr. Judnez y la ONG suscriben un contrato
de arrendamiento de una duraciéon de 5 afios por el que la ONG se obliga a pagar
unas rentas simbdlicas, siendo el objeto del contrato la nave en cuestion.

IV.- El 2 de diciembre de 2013, el Pleno Municipal de Arribas de la Frontera
acuerda aprobar una modificacion del instrumento de planeamiento urbanistico
como consecuencia de la solicitud de licencia de obras llevada a cabo por la ONG.

En esa fecha, el Ayuntamiento de Arribas de la Frontera concede la licencia
solicitada a la ONG sin que conste la preceptiva publicacién en el Boletin Oficial de
la Provincia del acuerdo de aprobacion del instrumento de planeamiento.

V.- En la fase de ejecucién de las obras, la ONG lleva a cabo una edificaciéon en
suelo clasificado como no urbanizable.

CUESTIONES JURIDICAS

Sobre la base de los hechos descritos en los expositivos anteriores, es preciso
atender las siguientes cuestiones juridicas.

() Determinar las acciones civiles a las que el Sr. Juanez puede proceder en
defensa de su propiedad.

(i) Analizar si cabe la posibilidad de que la ONG interponga una reclamacién
de responsabilidad patrimonial de la Administracion contra el Excmo.
Ayuntamiento de Arribas de la Frontera.

(iii) Evaluar la legalidad del procedimiento de otorgamiento de licencia de
obras a la ONG, haciendo especial referencia a:



- La omisién de la publicacién del acuerdo de modificacion del
instrumento de planeamiento en el BOP correspondiente.

(iv) Esclarecer las posibilidades que el propietario de la nave vecina ostenta
frente a las posibles irregularidades de la ONG contra las irregularidades
en el procedimiento de concesion de la licencia, asi como frente a las
irregularidades en la ejecucion de las obras:

- En via administrativa.

- En via penal.

NORMATIVA APLICABLE
1.- Constitucion Espafiola.

2.- Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y Procedimiento Administrativo Comun.

3.- Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa.

4.- Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal.

5.- Real Decreto de 24 de julio de 1889, texto de la edicién del Cdédigo Civil
mandada a publicar en cumplimiento de la Ley de 26 de mayo ultimo.

6.- Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil.

7.- Ley de Enjuiciamiento Criminal, aprobada por Real Decreto de 14 de septiembre
de 1882

8.- Ley de Ordenacién Urbanistica de Andalucia.
JURISPRUDENCIA APLICABLE
1.- Sentencia del Tribunal Supremo, de 3 de enero de 1997.

2.- Sentencias del Tribunal Supremo de 28 de marzo de 1996, de 15 de febrero de
2000 y de 15 de diciembre de 2005.

3.- Sentencia del Tribunal Supremo, de 21 de junio de 1995.
4.- Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de enero de 1991.

5.- Sentencia del Tribunal Supremo, de 17 de abril de 1998.
6.- Sentencia del Tribunal Supremo, de 1 de marzo de 1998.

7.- Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de diciembre de 2011.



8.- Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de julio de 2011.
9.- Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de junio de 2006.
10.- Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de octubre de 2005.

11.- Auto del Tribunal Supremo de 10 de julio de 2008.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- Sobre la defensa de la propiedad del Sr. Juanez. Accion
reivindicatoria.

1.- De los hechos del caso se desprende que el Sr. Juanez es propietario de la
referida nave desde el 12 de septiembre de 2012, fecha en la que obtuvo el titulo
de propiedad de la misma que, a su vez, fue autorizado por Notario y otorgado en
documento publico.

Independientemente de las circunstancias personales de D. Juan Judnez, la
propiedad es un derecho reconocido constitucionalmente en el articulo 33 de la
Norma Suprema y ampliamente regulado en el Libro Segundo del Cddigo Civil (en
adelante, también, CC).

Es por ello que ante la posesion y disfrute de la nave propiedad del Sr. Juanez por
parte de la ONG, el primero pueda reivindicar la misma de conformidad con el
articulo 348 del ya citado Cédigo Civil:

“La propiedad es el derecho de gozar y disponer de una cosa, sin mas
limitaciones que las establecidas en las leyes.

El propietario tiene accion contra el tenedor y el poseedor de la cosa para
reivindicarla.”

Asi pues, a través del ejercicio de una Accidn Reivindicatoria contra la posesion de
la nave por parte de la ONG, el Sr. Juanez podra exigir la restituciéon de la nave
frente a la ONG, que la detenta sin ser propietario. Es preciso recordar aqui que el
uso de la nave, asi como su posesion, se transmitié a la ONG sin titulo alguno.

Asimismo, existe una amplia jurisprudencia en relacion al ejercicio de la Accidn
Reivindicatoria y los requisitos para la efectividad de la misma, destacando las
Sentencias del Tribunal Supremo de 28 de marzo de 1996, de 15 de febrero de
2000 y de 15 de diciembre de 2005. De la lectura de las Sentencias citadas puede
afirmarse que el Tribunal Supremo viene estableciendo los siguientes requisitos
para el ejercicio de la Accidén Reivindicatoria:

1.- Titulo legitimo de dominio del reclamante.

2.- La identificacion plena de la cosa que se reclama.



3.- La detentacién injusta de quien posee la cosa.

Sobre el caso que se presenta, es posible afirmar que se cumplen todos los
requisitos jurisprudenciales arriba citados pues:

El Sr. Juanez ostenta titulo legitimo de propiedad de la nave ya que la transmisién
por la que accedié a su propiedad fue otorgada ante escritura publica en 12 de
septiembre de 2012. En este sentido, el articulo 1.218 del CC faculta la escritura
publica como medio de prueba en el siguiente extremo:

"Los documentos publicos hacen prueba, aun contra tercero, del hecho que
motiva su otorgamiento y de la fecha de éste.”

El hecho motivador del otorgamiento de la escritura de 12 de septiembre es la
transmision de la propiedad de la nave en cuestion al Sr. Juanez.

Asimismo, en la propia escritura de 12 septiembre ha de existir un exhaustivo
descriptivo de la nave, de manera que la identificacion de la nave, requisito
jurisprudencialmente exigible para el ejercicio de la Accion Reivindicatoria, podra
realizarse a través del mismo por parte del Sr. Juanez.

Finalmente, sin entrar a analizar aqui las posibles acciones que la ONG pueda
ejercitar frente al Ayuntamiento al cederle el uso de una nave cuya propiedad no le
corresponde, en cuanto a la inexistencia de titulo ni precio en esa cesion, parece
claro que la posesion de la nave por la ONG es injusta, cuanto menos desde la
perspectiva del derecho a la propiedad que sobre ella ostenta el Sr. Juanez.

Llegado este punto, la Sentencia del Tribunal Supremo, de 21 de junio de 1995,
resulta ilustrativa respecto a los requisitos aqui expuestos:

“Que el propietario «ha de suministrar la prueba del derecho de propiedad
gue pretende pertenecerle mediante la demostracion de estos tres
elementos o circunstancias: a) Que media un hecho juridico apto para dar
existencia a aquella relacidon entre persona y cosa en que la propiedad
consiste; b) Que la persona gue acciona es aquella que es sujeto de la
relacién; y c) Que la cosa sobre la que se pretende la propiedad es aquella
gue es sujeto o sustrato de la indicada relacién; habiéndose de agregarse
todavia a estas demostraciones cuando se trata de accién reivindicatoria

propiamente dicha el de que la persona contra la que se acciona tiene la
posesion o tenencia de esa cosa sobre la que recae el derecho del actor.”

Dicho esto, procede afirmar que en el caso se cumplen los requisitos para que el Sr.
Juanez ejercite Accidén Reivindicatoria contra la ONG.

2.- En cuanto al procedimiento para ejercitar esa accion legal por la que procede
que el Sr. Juanez reivindique su propiedad frente a la ONG, ésta podra llevarse a
cabo al amparo de los articulos 248 y 250.7° de la Ley 1/200, de 7 de enero, ce
Enjuiciamiento Civil (en adelante, también, LEC).



Consiguientemente, el procedimiento en el que puede dirimirse la Accion
Reivindicatoria del Sr. Juanez frente a la ONG sera el Juicio Verbal.

SEGUNDO.- Sobre la posibilidad de que el Sr. Juanez ejercite acciones
civiles contra el Ayuntamiento. Accion declarativa de dominio.
Reclamacioén previa en via administrativa.

1.- Con el objetivo de esclarecer el dominio de la nave, pues de los actos del
Ayuntamiento en relacion a la cesion se desprende que el derecho a la propiedad
sobre la nave que ostenta el Sr. Juanez no esta claro, D. Juan Juanez podra ejercer
accion declarativa de dominio contra el Ayuntamiento.

La finalidad de esa accion legal no es mas que esclarecer la pertenencia del derecho
a la propiedad sobre la cosa en cuestion, en este caso, la nave. De este modo, la
accion declarativa de dominio, como su propio nombre indica, tiene un caracter
meramente declaratorio sin que suponga dbice alguno a la accién reivindicatoria
que, en el fundamento anterior, se ha explicado puede interponerse contra la ONG.

En este sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de octubre de 2004,
establece que la perturbacion material de la propiedad no es requisito para el
ejercicio de dicha accidn, siendo suficiente la perturbacion juridica.

A pesar de que en este supuesto concurra una perturbacidon material de la
propiedad, el ejercicio de la accion declarativa de dominio ha de hacerse frente a la
cesion, sin titulo ni modo, que el Ayuntamiento hace de una nave que no es de su
propiedad, sino que como se ha probado en el fundamento anterior, la ostenta el
Sr. Juanez.

Asi pues, frente a esa inseguridad juridica que las actuaciones del Ayuntamiento
han provocado en el Sr. Judnez, éste esta facultado para reclamar ante la
jurisdiccién civil la declaracién de su derecho a la propiedad de la nave en cuestion,
tal y como se colige de las Sentencias del Tribunal Supremo de 18 de julio de 1997,
de 5 de febrero de 1995, y de 19 de julio de 2005.

El procedimiento por el que el Sr. Juanez podra ejercitar la citada accion delcarativa
de dominio sera el Juicio Verbal - ex articulos 248 y 250.4° de la LEC-.

2.- Indicada la legitimidad y facultad que el Sr. Judnez posee para llevar a cabo una
accion declarativa de dominio, es preciso senalar el requisito previo de reclamacion
en via administrativa que la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y Procedimiento Administrativo Comun (en
adelante, también, LRIPAC) establece.

Asi pues, el articulo 120.1 de esa norma legal, con caracter literal, senala:

"La reclamacién en via administrativa es requisito previo al ejercicio de
acciones fundadas en derecho privado o laboral contra cualquier



Administracion Publica, salvo los supuestos en que dicho requisito esté
exceptuado por una disposicion con rango de ley.”

En ese sentido y, de conformidad con los articulos 122, 123 y 124 de la LRIPAC, el
Sr. Juanez podra dirigir escrito de reclamacion al Excmo. Ayuntamiento de Arribas
de la Frontera, en el que se pruebe el derecho a la propiedad que ostenta en
relacién a la nave asi como sefialando la falta de legitimidad de esa Administracién
para ceder, sin titulo alguno, el uso y disfrute de su propiedad.

TERCERO.- Sobre la posible reclamacion de Responsabilidad Patrimonial
al Ayuntamiento por parte de la ONG.

El acto administrativo por el que se cede en precario es nulo de pleno derecho de
conformidad con el articulo 62. 1 f) de la LRIPAC, el cual dice asi:

"Los actos de las Administraciones publicas son nulos de pleno derecho en
los casos siguientes:

f) Los actos expresos o presuntos contrarios al ordenamiento juridico por los
gue se adquieren facultades o derechos cuando se carezca de los requisitos
esenciales para su adquisicion.”

Tal y como se ha argumentado en los fundamentos anteriores, esa Administracién
en ningun caso esta legitimada ni facultada para ceder una nave cuya propiedad no
ostenta, a pesar de que la cesién se haga en precario.

Si, tal y como se ha probado en los fundamentos anteriores, asumimos la
legitimidad del Sr. Juanez para interponer la accion reivindicatoria frente a la ONG
y, a efectos puramente hipotéticos y dialécticos, entendemos que la jurisdiccion
civil ha de estimarla, es claro que la ONG sufrira unos perjuicios notables.

La ONG ha disfrutado durante mas de un afio del uso de la propiedad del Sr.
Juanez, en virtud de las actuaciones administrativas llevadas a cabo por el
Ayuntamiento. Al amparo del articulo 3.1 de la LRIPAC, en relacién con el articulo
53 de la misma norma legal, se presupone la legalidad de los actos y actuaciones
administrativas.

Por consiguiente, que la ONG haya disfrutado del uso de la nave del Sr. Juanez por
medio de una disposicion administrativa, cuya legalidad se presume, parece
totalmente legitimo y conforme a las exigencias de la buena fe. De ahi que, si como
consecuencia de la accion civil ejercida por el Sr. Juanez frente a la ONG, a ésta se
le infringen danos y perjuicios sin tener el deber juridico de soportarlo, parece
apropiado que ésta proceda a reclamar al Ayuntamiento su responsabilidad.



En este sentido, la Responsabilidad Patrimonial de la Administraciéon es reconocida,
en primer lugar, en el articulo 106.2 de la Constitucién Espafnola y, posteriormente,
regulada en el articulo 139.1 y 2 de la LRIPAC, que dice asi:

"Los particulares tendrdn derecho a ser indemnizados por las
Administraciones Publicas correspondientes, de toda lesidn que sufran en
cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor,
siempre que la lesion sea consecuencia del funcionamiento normal o
anormal de los servicios publicos.

En todo caso, el dafio alegado habréd de ser efectivo, evaluable
econdémicamente e individualizado con relacion a una persona o grupo de
personas.”

Asimismo, el concepto de Responsabilidad Patrimonial de la Administracion ha sido
ampliamente respaldado por abundante jurisprudencia, entre la que destaca la
Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de enero de 1991 que, en cuanto a la
concepcion de servicio publico indica:

"(...) servicio publico viene a ser sinénimo de actividad administrativa y para
su calificacion hay que atender, mds que a una tipificacion especial de
alguna de las formas en que suele presentarse, al conjunto que abarca todo
el tréfico ordinario de la Administracion;[...] de ahi que siempre que se
produzca un dafio en el patrimonio de un particular, sin que éste venga
obligado a soportarlo en virtud de disposicién legal o vinculo juridico, hay
gue entender que se origina la obligaciéon de resarcir por parte de la
Administracion, si se cumplen los requisitos exigibles para ello; ya que al
operar el dafio o el perjuicio como meros hechos juridicos, es totalmente
irrelevante para la imputacion de los mismos a la Administracion, que ésta
haya obrado en el estricto ejercicio de una potestad administrativa, o en
forma de mera actividad material o en omisién de una obligacién legal”.

Por otro lado, la Sentencia del Tribunal Supremo, de 17 de abril de 1998, reitera los
requisitos sobre el dafio que recoge el articulo 139. 2 de la LRIJPAC, en los
siguientes términos:

"(...) Que la lesién o dafo producido sea efectivo, evaluable econdmicamente
e _individualizado o _individualizable respecto de una persona o grupo de
personas, y que sea antijuridico, es decir, gue no exista obligacion de
soportarlo”.

En el caso que se nos presenta, el dafio causado por el Excmo. Ayuntamiento de
Arribas de la Frontera a la ONG cumple todos los requisitos del articulo 139 de la
LRIJPAC y de la jurisprudencia, pues se trata de un dafio efectivo, evaluable
econémicamente e individualizado.



(i) Daiio efectivo.

La efectividad que las actuaciones del Ayuntamiento han infringido a la ONG es
notoriamente palmaria.

Conviene recordar que, a raiz de esa actuacion administrativa radicalmente nula, la
ONG se ha visto inmersa en un proceso judicial en el que ha sido demandada v,
muy posiblemente, se vea obligada a cesar en el uso y disfrute de la nave
propiedad del Sr. Juanez.

Seguidamente, las fuertes inversiones realizadas por la ONG suponen un perjuicio
econdmico de importantes consecuencias que, unidos a esa posible pérdida del
derecho al uso y disfrute de la nave, dificulten enormemente a la ONG a realizar las
actividades objeto de su existencia, sin perjuicio de que esa fuerte
despatrimonializacidon no conlleve a su desaparicion definitiva.

(ii) Dafo econoOmicamente evaluable.

Es obvio que el dafio infringido por el Ayuntamiento a la ONG al ceder en precario
el uso de una propiedad de un tercero puede evaluarse econdmicamente por cuanto
la ONG, en la creencia de ostentar un derecho de uso y disfrute legitimo y conforme
a derecho, llevd a cabo fuertes inversiones en la propiedad del Sr. Juanez. A saber:
la instalacion eléctrica, los suelos de madera y pintar las paredes.

De este modo, el montante total de la inversion realizada es una cantidad dineraria
totalmente evaluable econdmicamente. Todo ello sin perjuicio que se realice un
estudio en mayor profundidad sobre la posible existencia de dafios referidos al
concepto de lucro cesante y su evaluabilidad econdmica. Si bien, es necesario
resaltar los amplios y estrictos requisitos que la jurisprudencia ha ido estableciendo
a este respecto.

(iii) Daio individualizado.

Finalmente, el dafio causado por el Ayuntamiento es individualizado en la persona
juridica de la ONG entidad que, sin poseer la obligacidén juridica de hacerlo, lo
soporta.

Por consiguiente, a la vista del contenido del presente fundamento juridico, procede
afirmar que la reclamacion de responsabilidad patrimonial de la ONG contra el
Ayuntamiento de Arribas de la Frontera cumple los requisitos jurisprudenciales que
establece, entre otras, la Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de enero de 1998:

"La doctrina jurisprudencial ha establecido, como requisitos o circunstancias
determinantes de dicha responsabilidad, los siguientes:

[..]



b.- Que la lesion o dafio producido sea efectivo, evaluable econémicamente
e individualizado o individualizable respecto de una persona o grupo de
personas, y que sea antijuridico, es decir, que no exista obligacion de
soportarlo.”

Siguiendo esa linea jurisprudencial, la Sentencia del Tribunal Supremo, de 3 de
enero de 1997, se ha manifestado en relacién a la antijuricidad en los siguientes
términos:

“Nuestra Sala tiene dicho -S. de 10 de octubre de 1997, Ar. 7437 - que «el
punto clave para la exigencia de la responsabilidad no esta en la condicion
normal o anormal del actuar administrativo, sino en la lesién antijuridica

sufrida por el afectado y que éste no tiene el deber juridico de soportar, por
lo que la antijuricidad desaparece cuando concurre una causa justificativa
que legitime el perjuicio, "un titulo que imponga al administrado la
obligacién de soportar la carga” -S. de 3 de enero de 1997.”

(iv) Relaciéon de causalidad entre el dafo infringido y la actuacion
del Ayuntamiento.

Finalmente, existe una relacion de causalidad evidente entre la actuacién
administrativa por la que se cede sin titulo para ello el uso y disfrute de una nave
propiedad del Sr. Juanez a la ONG, y los danos y perjuicios que posteriormente
sufre ésta.

En relacidn a los requisitos necesarios para probar la relacion de causalidad aqui
afirmada, es preciso analizar la Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de octubre
de 1998, la cual compendia tales requisitos y, sin perjuicio de que aqui no se
analicen todos y cada uno de ellos de manera exhaustiva, cabe afirmar la existencia
de relaciéon de causalidad entre el dafio sufrido por la ONG y la actuacion del
Ayuntamiento de Arribas de la Frontera.

(v) Quebrantamiento de los principios de confianza legitima y
seguridad juridica.

La actuacion de la Administracion, en cuanto a la cesion del derecho de uso y
disfrute de la propiedad del Sr. Juanez a la ONG, quebranta los principios de
confianza legitima y seguridad juridica que han de regir las relaciones de la
Administracién con los ciudadanos, tal y como establece el articulo 9.3 de la
Constitucién Espafnola (Sentencia del Tribunal Suprema, de 1 de marzo de 1998).

De este modo, ante la presuncion de legalidad de los actos administrativos, la ONG
ha actuado conforme a derecho en todo momento y sobre la base de una buena fe
manifiesta, tal y como se desprende de las importantes realizadas en la nave.

Asi pues, el Principio de Confianza Legitima no se trata Unicamente de un principio
informador de las relaciones entre el administrado y las Administraciones Publicas,



sino que, yendo mas alla, debe entenderse como un derecho del ciudadano frente a
estas.

En este sentido la -ut supra- citada Sentencia de la Sala Tercera del Tribunal
Supremo, de 1 de marzo de 1998, literalmente indica:

"(...) ha sido acufiado por reiteradas sentencias del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Europea, de la que Espafia forma parte y también asumido por la
jurisprudencia de esta Sala que ahora enjuicia en numerosas sentencias de
las que son una muestra las de 28 de febrero de 1989 (RJ 1989\1458) y 1
de febrero de 1990 (RJ 1990\1258),entre otras, que consiste en el
denominado «principio de proteccidon a la confianza legitima» al que tiene
derecho todo ciudadano en sus relaciones con la Administracion, no tan sdlo
porque se produzca en el _mismo cualquier tipo de conviccién psicoldgica,
sino Unicamente cuando la creencia del ciudadano se basa en signos o actos
externos, que la Administracidon produce, lo suficientemente concluyentes
para inducir razonablemente a aquél, a realizar u omitir una actividad gue
directa o indirectamente habria de repercutir en su esfera patrimonial o sus

situaciones juridicas individualizadas.”

Consiguientemente, parece claro que las actuaciones de la Administracion llevaron
a la ONG a la certeza de estar actuando conforme a derecho, no solamente por la
presuncion de legalidad implicita en todos los actos de las Administraciones
Publicas, sino del propio devenir de las relaciones de esa organizacidon con el
Ayuntamiento de Arribas de la Frontera, siendo éstas determinantes y concluyentes
para que la ONG realizara las notables inversiones antes referidas.

CUARTO.- Sobre la nulidad de pleno derecho del acto de concesiéon de
licencia de obras a la ONG. Articulo 62. 1 e) de la LRIPAC.

De conformidad con el articulo 62.1 e) de la Ley 30/1992, puede afirmarse que el
acto administrativo por el que el Ayuntamiento concede la licencia de obras a la
ONG adolece de vicios que conllevarian a su nulidad radical.

En este sentido, el citado precepto de la LRIPAC establece

"1. Los actos de las Administraciones publicas son nulos de pleno derecho en
los casos siguientes:

a) Los que lesionen los derechos y libertades susceptibles de amparo
constitucional.

b) Los dictados por érgano manifiestamente incompetente por razén de la
materia o del territorio.

c) Los que tengan un contenido imposible.
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d) Los que sean constitutivos de infraccion penal o se dicten como
consecuencia de ésta.

e) Los dictados prescindiendo total y absolutamente del procedimiento
legalmente establecido o de las normas que contienen las reglas esenciales
para la formacidon de la voluntad de los érganos colegiados.

f) Los actos expresos o presuntos contrarios al ordenamiento juridico por los
gue se adquieren facultades o derechos cuando se carezca de los requisitos
esenciales para su adquisicion.

g) Cualquier otro que se establezca expresamente en una disposicion de
rango legal.”

El articulo 38.4 de la Ley de Ordenacién Urbanistica de Andalucia (en adelante,
también, LOUA) faculta al Ayuntamiento de Arribas de la Frontera para llevar a
cabo la modificacién del instrumento de planeamiento que el caso indica.

Sin embargo, a luz de los hechos descritos, ese Ayuntamiento incurre en
irregularidad procedimental y, por tanto su acto de concesién de licencia adolece de
vicio de nulidad de pleno derecho, en el momento y hora en que no cumple con los
requisitos de informacién publica que la LOUA establece en sus articulos 39, 40 y
41.

QUINTO.- Sobre las actuaciones que el propietario de la nave vecina
puede realizar en via administrativa. Solicitud de revision de
oficio.

1.- En primer lugar, es preciso sefalar que, independientemente del analisis de la
posible extemporaneidad para la interposicidon de recurso administrativo contra el
acto de concesidn de licencia de 2 de diciembre de 2013, por parte del vecino, éste
en ningun caso estaria facultado para la interposiciéon del mismo por no reunir la
condicion de interesado en el citado procedimiento.

No obstante, al amparo de la LRIPAC, si parece posible que el vecino pueda solicitar
a la Administracion la Revision del acto de concesion de la licencia otorgada a la
ONG dada la nulidad radical que éste adolece. En este sentido, el articulo 102.1 de
la LRIPAC, literalmente establece:

"1. Las Administraciones publicas, en cualquier momento, por iniciativa
propia o a solicitud de interesado, y previo dictamen favorable del Consejo
de Estado u drgano consultivo equivalente de la Comunidad Auténoma, si lo
hubiere, declararan de oficio la nulidad de los actos administrativos gue
hayan puesto fin a la via administrativa o que no hayan sido recurridos en
plazo, en los supuestos previstos en el articulo 62.1.”,

Es necesario reiterar la importancia del dictamen favorable del Estado u érgano
consultivo equivalente de la Comunidad Auténoma correspondiente, como tramite
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previo a la revisién de oficio de la Administracién de disposiciones y actos nulos. La
Sala 32 del Tribunal Supremo, en su Sentencia de 12 de diciembre de 2011, se ha
pronunciad de la siguiente manera:

“"Al haberse omitido el citado informe, la Orden 3245/2009, de 3 de julio, de
la Consejera de Educacion de la Comunidad de Madrid, por la que se regulan
los institutos bilinglies de la Comunidad de Madrid, estaria incursa
en nulidad de pleno derecho asi conforme al articulo 62.1.e) de la Ley
30/1992 (LRJAP), al no haberse seguido el procedimiento establecido, como
sobre la base del apartado segundo del mismo precepto, al haber sido
infringidas normas de cardcter superior. No cabe apreciar el argumento de la
Letrada de la Comunidad de Madrid relativo a la ausencia de nulidad de la
Orden por no tener caracter vinculante el informe objeto de pretericion,
pues, si asi fuera, no haria falta consultar nunca al Consejo Escolar, dado
gue todos los informes que la normativa autonémica ha dispuesto le sean
requeridos, lo son con cardcter exclusivamente preceptivo.”

Por otro lado, el articulo 31 de la LRIPAC esclarece la condicion de interesado en los
siguientes extremos:

“"1. Se consideran interesados en el procedimiento administrativo:

a) Quienes lo promuevan como titulares de derechos o intereses legitimos
individuales o colectivos.

b) Los que, sin haber iniciado el procedimiento, tengan derechos que puedan
resultar afectados por la decisién que en el mismo se adopte.

c) Aquellos cuyos intereses legitimos, individuales o colectivos, puedan
resultar afectados por la resolucion y se personen en el procedimiento en
tanto no haya recaido resolucion definitiva.

2. Las asociaciones y organizaciones representativas de intereses
econémicos y sociales, seran titulares de intereses legitimos colectivos en
los términos que la ley reconozca.

3. Cuando la condicién de interesado derivase de alguna relacion juridica
transmisible, el derecho-habiente sucedera en tal condicion cualquiera que
sea el estado del procedimiento.”

A la luz de los apartados a) y b) del citado precepto legal, parece obvio que el
Vecino es titular de unos intereses legitimos que entran en palmario conflicto con
concesion de la licencia otorgada que se expone en el presente supuesto.

La citada solicitud de revision de acto nulo, de conformidad con el articulo 102 de la
LRIPAC, podria llevarse a cabo sobre la base de los siguientes motivos:
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() Nulidad de pleno derecho del acto administrativo de concesién de la
licencia urbanistica a la ONG.

El articulo 62 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, reguladora del Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun
(en adelante, también, LRIPAC) establece que:

"1.-Los actos de las Administraciones publicas son nulos de pleno derecho en
los casos siguientes:

e) Los dictados prescindiendo total y absolutamente del
procedimiento legalmente establecido o de las normas que contienen
las reglas esenciales para la formacion de la voluntad de los 6rganos
colegiados.

Asi pues, podemos afirmar que estamos ante un acto administrativo nulo de pleno
de conformidad con el articulo 62.1 e) de la LRIPAC, pues la concesion de la licencia
en el seno de una modificacién de instrumento de planeamiento no cumple los
requisitos de publicidad exigidos por la LOUA.

En este sentido, la actuacién de la Administracion queda sometida a la Constitucién
y al Derecho, tal y como indica el articulo 103 de la propia Constitucion Espafola,
seguidamente el articulo 53.2 de la LRIPAC establece:

"El contenido de los actos ha de ser ajustado a lo dispuesto por el
ordenamiento juridico, y que en virtud del principio de tipicidad todo acto
administrativo debe ser dictado en uso de una potestad y que su contenido
material debe ajustarse al establecido por la norma que lo regula”.

A la luz del citado articulo, parece logico afirmar que el acto de concesion de
licencia de obras a la ONG no es ajustado a derecho, pues contraviene la Ley de
Ordenacién Urbanistica por cuanto no cumple los requisitos impuestas por ésta a
efectos de publicidad.

Ademas, de que el acto de concesion de licencia de 2 de diciembre sea nulo de
pleno derecho, por lo que no se ajustaria a derecho, si lo haria, en todo momento,
a los requisitos jurisprudenciales que la Sentencia del Tribunal Supremo, de 17 de
octubre de 2000, que establecid para la invocacion de la nulidad radical de los actos
administrativos, que ésta ha de ser: "clara, manifiesta y ostensible”.

Y, dictar un acto administrativo prescindiendo total y absolutamente del
procedimiento legalmente establecido es una actuacidon suficientemente clara,
manifiesta y ostensible para declarar la nulidad de pleno derecho de la concesion de
la licencia urbanistica.

Todo ello, sin perjuicio de que, como se estudiara en fundamentos posteriores la
actuacion del Ayuntamiento en cuanto a la concesion de la licencia pueda incurrir
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en infracciones tipificadas en el Cddigo Penal (en adelante, también, CP) relativas a
delitos contra la ordenacion urbanistica.

(i)- Anulabilidad del acto administrativo de concesién de la licencia urbanistica a
SOLARES Y VIVIENDAS.

El acto del Ayuntamiento, de 2 de diciembre de 2013, es anulable con caracter
subsidiario, en caso de no declararse la nulidad radical del acto de la que, como
hemos expuesto en el motivo anterior, adolece la citada actuacién administrativa.

El articulo 63.1 de la LRIPAC, en relacion a la anulabilidad de los actos
administrativos, dispone:

"“Son anulables los actos de la Administracion que incurran en cualquier
infraccién del ordenamiento juridico, incluso la desviacion de poder.”

De nuevo, dictar un acto administrativo prescindiendo total y absolutamente del
procedimiento legalmente establecido, infringe el ordenamiento juridico. Mas en
concreto, los requisitos de la LOUA en relacion a la publicidad de las modificaciones
de los instrumentos de planeamiento.

2.- De conformidad con el articulo 104 de la LRIPAC, es posible que el Vecino
solicite la medida cautelar de suspension y ejecutividad de la licencia de obras
concedida, sobre la base de vicios de nulidad, a la ONG.

El citado articulo 104 de la LRIPAC, literalmente establece:

“Iniciado el procedimiento de revision de oficio, el drgano competente para
resolver podra suspender la ejecuciéon del acto, cuando ésta pudiera causar
perjuicios de imposible o dificil reparacion”.

SEXTO.- Defensa ante la jurisdiccion contencioso administrativa.

1.- El vecino, al amparo de lo establecido en los articulos 19, 45, 46 y concordantes
de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-
Administrativa (en adelante, también, LJCA) puede interponer Recurso
Contencioso-Administrativo contra el acto del Ayuntamiento, de 2 de diciembre de
2013, por la que se concede una licencia de obras a la ONG prescindiendo total y
absolutamente del procedimiento legalmente establecido.

Los fundamentos de derecho sobre las que puede fundarse dicho recurso serian los
mismos utilizados en la argumentacion juridica realizada en la solicitud de Revision
de Oficio precedente:

() Nulidad de pleno derecho.

(i) Anulabilidad.
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2.- Asimismo, mediante OTROSI DIGO, en el posible Recurso Contencioso-
Administrativo contra el acto de 2 de diciembre de 2013 el Vecino puede solicitar la
suspension de la eficacia y ejecucion del acto administrativo impugnado, o bien el
mantenimiento del mismo en el caso de que se estimase la solicitud en via
administrativa, de conformidad con los articulos 129 y siguientes de la LICA.

La medida cautelar de suspension de la ejecucion de un acto administrativo
impugnado mediante recurso contencioso-administrativo, tiene como ulterior
finalidad, en virtud del articulo 130.1 de la LJCA, asegurar la legitima finalidad del
recurso. En este sentido, puede considerarse la institucion juridica de la medida
cautelar como punto de encuentro o equilibrio entre el principio de eficiencia de la
actuacion administrativa y el principio de la tutela judicial del administrado,
debiendo ser valorado cual de los dos principios debe tener preferencia en cada
caso concreto (TCO 148/1993;TS 21-11-93).

En este sentido, el Tribunal Supremo (Sala 32), en su Sentencia de 11 de julio de
2011:

“El maximo intérprete constitucional ha sentado que la justicia cautelar
forma parte del contenido esencial del derecho a la tutela judicial efectiva
(STC 148-93, 29 de abril), ya que la tutela judicial no es tal sin medidas
cautelares que aseguren el efectivo cumplimiento de la resolucion definitiva
que recaiga en el proceso”.

mas alla de una excepcion ejercida por el mismo. Dicha facultad puede ser llevada
a cabo siempre que la ejecucion del acto administrativo en cuestion ponga en
peligro la finalidad del recurso en si.

De esta manera, el ya mencionado articulo 130 de la LICA dispone:

"1. Previa valoracion circunstanciada de todos los intereses en conflicto, la medida
cautelar podra acordarse unicamente cuando la ejecucion del acto o la aplicacién de
la disposicién pudieran hacer perder su finalidad legitima al recurso.

2. La medida cautelar podra denegarse cuando de ésta pudiera seguirse
perturbacion grave de los intereses generales o de tercero que el Juez o
Tribunal ponderara en forma circunstanciada.”

La Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de junio de 2006, recoge las notas
caracteristicas de la regulacion de las medidas cautelares expuesta en la Ley
Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, sefialando que:

“La vigente regulacion de las medidas cautelares en el proceso contencioso
administrativo de la Ley 29/1998, de 13 de julio se integra, como se ha
expresado, por un sistema general (Arts. 129 a 134) y dos supuestos
especiales (Arts. 135 y 136), caracterizandose el sistema general por las
siguientes notas:
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248, Se fundamenta en un presupuesto claro y evidente: la existencia del
periculum in_mora. En el articulo 130.1, inciso segundo, se sefala que la
<medida cautelar podra acordarse unicamente cuando la ejecucion del acto
o aplicacién de la disposicion pudiera hacer perder su finalidad legitima al
recurso>.

34, Como contrapeso o parametro de contencion al anterior criterio, el
nuevo sistema exige, al mismo tiempo una detallada valoracién o
ponderacion del interés general o de tercero. En concreto, en el articulo
130.2 se sefiala que, no obstante la concurrencia del periculum in mora <la
medida cautelar podra denegarse cuando de ésta pudiera seguirse
perturbacion grave de los intereses generales o de tercero>.

48, Como aportacion jurisprudencial al sistema que se expone, debe dejarse
constancia de que la conjugacién de los dos criterios legales de precedente
cita debe llevarse a cabo sin prejuzgar el fondo del litigio, ya que, por lo
general, en la pieza separada de medidas cautelares se carece todavia de los
elementos bastantes para llevar a cabo esa clase de enjuiciamiento, y que
por lo demds se produciria el efecto indeseable de que, por amparar el
derecho a la tutela judicial efectiva cautelar, se vulneraria otro derecho,
también fundamental e igualmente recogido en el articulo 24 de la
Constitucién, cual es el derecho al proceso con las garantias debidas de
contradiccion y prueba.

5a, Como segunda aportacion jurisprudencial sigue contando con singular
relevancia la_doctrina de la apariencia del buen derecho (fumus boni iuris),
la cual permite (1) en un marco de provisionalidad, (2) dentro del ambito de
la pieza separada de medidas cautelares, y (3) sin prejuzgar lo que en su dia
declare la sentencia definitiva, proceder a valorar la solidez de los
fundamentos juridicos de la pretension, siquiera a los meros fines de la
tutela cautelar”.

Consiguientemente, a tenor de lo aqui expuesto, la adopciéon de medida cautelar
que signifique la suspensidn de un acto administrativo viene determinada por la
concurrencia o no de los siguientes presupuestos:

(i)- Periculum in mora. Pérdida de la finalidad del recurso.

Desde la doctrina del Tribunal Supremo se deja claro que la finalidad ultima de la
adopcidén de medidas cautelares es evitar la desvirtuacion de la efectividad de la
sentencia. En concreto, la Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de octubre de 2011
(Rec 7117/2010) establece que:

“la razén de ser de la justicia cautelar se encuentra en la necesidad de evitar
que el lapso de tiempo que transcurre hasta que recae un
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pronunciamiento judicial firme suponga la pérdida de la finalidad del
proceso. Con las medidas cautelares se trata de asegurar la eficacia de la
resolucién que ponga fin al proceso, evitando la produccién de un perjuicio
imposible o dificil reparacion como dice expresivamente el articulo 129 de la
actual Ley de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa, asegurando la
efectividad de la sentencia. Por ello el periculum in mora forma parte de la
esencia de la medida cautelar, pues, en definitiva, con ella se intenta
asegurar que la futura sentencia pueda llevarse a la practica de modo util”.

En este sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de octubre de 2005,
desde la misma perspectiva, sefiala:

“En los AATS de 22 de marzo y 31 de octubre de 2000 se sefiala que esta
Sala ya ha declarado de manera reiterada, en el articulo 130 de la Ley
29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa, el criterio elegido para decidir la suspension cautelar es que
la_ejecucién pueda hacer perder su finalidad legitima al recurso. Y esta
exigencia viene a representar lo que tradicionalmente se ha denominado
el requisito del periculum in mora

Asi pues, la ejcutividad de la licencia concedida en 2 de diciembre de 2013 esto es,
que se haga efectiva la licencia urbanistica otorgada y, consiguientemente, las
obras en la zona libre de la parcela.

Hacer efectiva la licencia urbanistica, realizando las obras en la zona libre de la
parcela, conllevaria a unos perjuicios que el Vecino no tiene el deber juridico de
soportar, mas aun cuando de los hechos del caso se desprende que sobre la base
de una licencia de obras otorgada sin el preceptivo procedimiento legalmente
previsto, la ONG se ha extralimitado en sus actuaciones edificando en suelo
clasificado como no urbanizable.

(ii)- Perturbacion de los intereses generales.

Tras la preceptiva ponderaciéon de los intereses particulares, el Vecino, y los
intereses generales, representados por las legitimas pretensiones de la
Administracion, puede concluirse que la suspension de la eficacia del acto
impugnado no supone, bajo ninguna circunstancia, perjuicio alguno a los intereses
generales.

En esta linea argumental, la Sentencia de la Sala 32 del Tribunal Supremo, de 28
de septiembre de 2011, dispone que:

"(...) para que se aplique el articulo 129 de la LJCA, requiere que no se
prejuzgue el fondo del asunto, y gque se ponderen adecuadamente
los intereses en conflicto, denegandose la medida cautelar siempre que se
aprecie perturbacién grave de los intereses generales o de tercero que
deban prevalecer, atendiendo siempre a un juicio comparativo de
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los intereses en disputa, debiéndose, sino acreditar, al menos, aportar
razones que justifiquen la pretension esgrimida”.

De los hechos expuestos, se deduce la inexistencia de intereses generales o, de
tercero, dafiados por la adopcion de la medida cautelar. En este sentido, cualquier
hipotético interés de tercero desaparece por cuanto la construccion se esta
realizando de conformidad con una licencia otorgada en virtud de nulidad radical, a
la vez que la edificacion en suelo clasificado como no urbanizable contraviene el
ordenamiento juridico.

iii)- Fumus bonis iuris.

Este presupuesto tiene un origen puramente jurisprudencial, pues el articulo 139 de
la LJCA no lo contempla expresamente.

El Tribunal Supremo, en su Auto de 10 de julio de 2008, dispuso lo siguiente en
relacion a la Apariencia del Buen Derecho:

“La apariencia de buen derecho encuentra su modo de exteriorizacion mas
adecuado cuando el acto objeto de la peticion cautelar haya recaido en
cumplimiento o ejecucion de una norma o disposicion general que haya sido
previamente declarada nula o cuando se impugna un acto o una disposicion
idénticos a otros que ya fueron jurisdiccionalmente anulados. Pero —también
ha esos dos supuestos no agotan las hipotesis de la ostensibilidad
determinante de la apariencia de buen derecho, pues esta serd también de
considerar cuando el contenido de la propia resolucidn administrativa
impugnada ofrezca directamente elementos suficientes de los que

directamente resulte el fumus boni iuris.

Ante esto, la solicitud de medida cautelar de suspension de la ejecutividad y
eficacia del acto de concesidon de licencia de 2 de diciembre de 2013 de manera
clara, cumple el requisito jurisprudencial de fumus bonis iuris.

SEPTIMO.- Sobre la responsabilidad penal de la ONG por la edificacién en
suelo clasificado como no urbanizable. Articulo 319.2 del
Caddigo Penal.

1.-El articulo 319. 2 del CP, en cuanto a delitos contra la ordenacién urbanistica del
territorio establece:

"Se impondra la pena de prision de uno a tres afios, multa de doce a
veinticuatro meses, salvo que el beneficio obtenido por el delito fuese
superior a la cantidad resultante en cuyo caso la multa serd del tanto al
triplo del montante de dicho beneficio, e inhabilitacion especial para
profesion u oficio por tiempo de uno a cuatro afios, a los promotores,
constructores o técnicos directores que lleven a cabo obras de urbanizacion,
construccién o edificacidn no autorizables en el suelo no urbanizable.”
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En este sentido, la ONG procede a edificar en suelo clasificado como no urbanizable
lo que, ademas de significar una extralimitacion del contenido material de la
licencia de obras concedida, puede suponer una causa de responsabilidad penal por
la comision de un delito contra la ordenacion urbanistica del territorio.

Asi pues, es posible subsumir la actuacion de la ONG, por cuanto edifica en suelo
clasificado como no urbanizable, en el tipo penal del ya citado articulo 319. 2 del
Cddigo Penal.

2.- De manera breve y concisa, de conformidad con la, Ley de Enjuiciamiento
Criminal, aprobada por Real Decreto de 14 de septiembre de 1882 (en adelante,
también, LECr), concretamente, sus articulos 259 y 270, este altimo a la accion
publica regulada en el articulo 101 de esa misma norma legal, los procesos
judiciales en los que podria verse inmerso la ONG vendrian iniciados por denuncia o
querella.

Asimismo, que la ONG sea una persona juridica no obsta la responsabilidad penal
en que incurre por la edificacién en suelo clasificado como no urbanizable - ex
articulos 118 y 119 de la LEcr.

CONCLUSIONES

PRIMERO.- Procede el ejercicio de la Accion Reivindicatoria de conformidad con el
articulo 348 del Codigo Civil por parte del Sr. Juanez contra la ONG.

SEGUNDO.- Procede el ejercicio de la Accion Declarativa de Dominio por parte del
Sr. Juanez contra el Excmo. Ayuntamiento de Arribas de la Frontera.
Previamente al ejercicio de la referida accién legal, de conformidad
con el articulo 120 de la LRIPAC, el Sr. Juanez debera interponer la
preceptiva reclamacién previa en via administrativa.

TERCERO.- Cabe la posibilidad que la ONG interponga reclamacion de
responsabilidad patrimonial contra el Excmo. Ayuntamiento de
Arribas de la Frontera, al amparo del articulo 139 de la LRIPAC.

CUARTO.- Existe la posibilidad que el Vecino, en virtud del articulo 102 de la
LRIPAC, solicite a la Administracion la revision de oficio la concesion
de licencia de obras a la ONG.

Dicha solicitud puede ir acompafiada de peticion de medidas
cautelares de suspension de la ejecutividad del acto administrativo,
de conformidad con el articulo 104 de la LRIPAC.

QUINTO.- Es posible que, en su caso, el Vecino interponga Recurso
Contencioso-Administrativo contra el acto de otorgamiento de licencia
urbanistica, en virtud de los articulos 19, 45 y 46 de la LICA.
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SEXTO.- Existe la opcion de que el Vecino interponga denuncia o querella
contra la ONG por incurrir su actuacion en delito contra la ordenacién
del territorio, de conformidad con el articulo 319.2 del CP y articulos
259y 270 de la LEcr.

En Sevilla, a 9 de junio de dos mi catorce.
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