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Resumen:

En este trabajo se analiza la ultima doctrina del Tribunal Supremo sobre la
conflictiva nulidad del planeamiento territorial por vicios en su procedimiento
de elaboracion, concretamente sobre tres motivos, la memoria econémica; los
informes de impacto de género, familia, infancia y adolescencia; y la
evaluacion ambiental de alternativas. Doctrina jurisprudencial que se ha
establecido tras la resolucion de varios recursos contra el plan de proteccion
del litoral valenciano. No obstante, la actuacién del tribunal de instancia,
resolviendo los més de cincuenta recursos interpuestos sin valorar todos los
motivos alegados por las partes, tiene como consecuencia que este conflicto
no se haya cerrado todavia, y se haya devuelto el asunto al 6rgano judicial de
instancia para que valore todos los motivos planteados por las partes.

Abstract:

This paper analyzes the latest doctrine of the Supreme Court on the
conflicting nullity of territorial planning due to defects in its elaboration
procedure, specifically on three causes, economic memory; reports on the
impact of gender, family, childhood and adolescence; and environmental
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assessment of alternatives. This jurisprudential doctrine has been established
in the resolution of several appeals against the plan for the protection of the
Valencian coastline. However, the action of the court of first instance
resolving the more than fifty appeals filed without assessing all the reasons
alleged by the parties, has the consequence that this conflict has not been
closed yet, and the matter has been returned to the court of instance to assess
all the reasons raised by the parties.

Palabras clave: Planeamiento territorial. Proteccion del litoral. Vicio de
procedimiento.

Keywords: Territorial planning. Coastline protection. Procedural defect.
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1. PLANTEAMIENTO

La integracion en la planificacion territorial de los objetivos y finalidades de
otras politicas ha ido incorporando la exigibilidad en el procedimiento de
elaboracion de planes de cada vez mas informes, memorias, estudios y otros
tipos de documentos. Con independencia del analisis critico que pueda
merecer este proceder, lo cierto es que, como nos recuerda BASSOLS
COMA, la mayoria de las anulaciones judiciales de planes se fundamentan,
precisamente, en la ausencia de estos documentos o en la insuficiencia de su
contenido'. Esta situacién llevé a que la doctrina y jurisprudencia se plantease
el alcance de los efectos de estos vicios de procedimiento en la elaboracion de
la planificacién territorial y urbanistica, por constituir el principal problema
que acarrea la su naturaleza normativa?

En este sentido, fueron varios los reproches que se realizaron al Decreto
58/2018, de 4 de mayo, del Consell, por el que se aprobé el Plan de Accién
Territorial de la Infraestructura Verde del Litoral y el Catalogo de Playas de la
Comunitat Valenciana (en adelante, PATIVEL), entre ellos, la falta de
precision de sus planos de ordenacidon y, por tanto, la inseguridad que
acarreaba respecto de la delimitacion de los suelos afectados, o la insuficiente

' BASSOLS COMA, M., “La asimilacion de los planes de urbanismo a normas
reglamentarias y problematica juridica de su anulacién judicial”’; en Los efectos de la nulidad de
los instrumentos de planeamiento urbanisticos (Soria Martinez, G., y Bassols Coma, M., coords.),
Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2017, pag. 66.

* Asf lo expresa, con acierto, en sus conclusiones MUNOZ GUIJOSA, M.A., E/ problema de
la nulidad de los instrumentos de planeamiento urbanistico: la naturaleza juridica de los planes de
urbanismo, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2022, pag. 193.
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motivacion de los valores que justificaban la inclusiéon de los suelos en las
categorias de proteccion o de refuerzo del litoral. Pero también se alegaron
vicios de procedimiento, referidos a ausencias o insuficiencias de estudios o
documentos que, preceptivamente, debfan incorporarse al mismo. Todas estas
cuestiones fueron planteadas mediante alegaciones en las dos fases de
participaciéon publica que se realizaron, y algunas de ellas fueron aceptadas,
por evidentes, dando lugar a la correcciéon de notables vicios invalidantes.
Ejemplo de esto fue la inclusién en la memoria justificativa de fichas
individualizadas para cada una de las zonas afectadas, en las que se
concretaban la concurrencia de los elementos y valores que motivaban su
proteccién’. Otras alegaciones constituyeron, a la postre, los motivos de los
multiples recursos ante los tribunales®.

Pues bien, de todos los motivos alegados en sede judicial, solo tres de ellos
fundamentaron la nulidad del PATIVEL. En efecto, desde la Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de la Comunitat Valenciana (en adelante, TSJCV)
de 11 de febrero de 2021° en la que se declaré la nulidad del citado Decreto
58/2018, durante todo el 2021 se sucedieron otras del mismo Tribunal
resolviendo los diversos recursos interpuestos, en idéntico sentido y en virtud
de los mismos motivos®. En estas resoluciones judiciales la nulidad del
PATIVEL se fundamento en tres motivos: la ausencia de estudio econémico-
financiero, en la insuficiencia de los informes en materia de género, familia e
infancia, y en la inadecuada evaluacion ambiental estratégica’. No obstante, no
han sido estos los tnicos motivos de nulidad que se han alegado en las

* Insuficiente motivacién que era nototia en la primera version del plan, y que, tras las
alegaciones, se ha querido subsanar mediante la elaboracién de estas fichas, lo que, sin
duda, ha dotado de mayor fundamento factico a sus determinaciones, aunque ello no
impide, evidentemente, su concreta valoracion y, en su caso, impugnacioén. Cuestion a la
que ya me referi en “Comunitat Valenciana: la definitiva proteccién de su litoral”, en
Observatorio de Politicas Ambientales 2019 (Lopez Ramoén, F., coord..), CIEMAT, Madrid,
2019, pag.1326.

“Cerca de sesenta recursos contencioso-administrativo que dieron lugar a otras tantas
sentencias del TSJCV.

> STSJCV (Sala de lo Contencioso-administrativo) nim. 46/2021, de 11 de febrero de 2021
(recurso 102/2018). Sobre la que ya nos advirtio6 SANZ LARRUGA, F.J., “Ordenacion del
litoral: la Economia Azul del Pacto Verde, articulacién de instrumentos de ordenacién del
litoral y la Ley 8/2020 de Catalufia”, Observatorio de Politicas Ambientales 2021, Madrid,
CIEDA-CIEMAT, 2021, pag.710.

¢ Todas con el mismo voto particular discrepante.

" Un primer analisis de los mismos puede verse en VIDAL VERA, R., “La declaracién de
nulidad de los planes de accién territorial, en especial, del PATIVEL: Comentario a la
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana de 11 de febrero
de 20217, Revista Aranzadi de Urbanismo y Edificacion, nim. 406, enero-junio 2021,
especialmente pags. 253 a 260.
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distintas demandas contra el PATIVEL, conflictos que han sido resueltos con
postetioridad a la citada Sentencia 46/2021. Sin embargo, estos otros motivos
no han sido considerados por el TSJCV, esencialmente por la utilizacion, a
partir de su primera sentencia, de la facultad de “plantear la tesis” que le
confiere al 6rgano judicial el articulo 33.2 LJCA.

Esta declaracion de nulidad del PATIVEL fue recurrida en casacion. El
Tribunal Supremo admitié a tramite solo dos recursos de casacion
interpuestos por la administracién autonémica®, dejando los demis a la espera
de la resolucién de estos; resolucion que se ha fallado mediante las SSTS (Sala
de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 5% nam. 490/2022 y 491/2022,
ambas de 27 abril (recursos de casacion 4034/2021 vy 4049/2021,
respectivamente). En estas resoluciones, el Tribunal Supremo, por un lado,
desestima cada uno de los tres motivos que fundamentaron en instancia la
nulidad de PATIVEL y, por otro lado, retrotrae las actuaciones a fin de que la
Sala de instancia se pronuncie sobre los otros motivos alegados por los
recurrentes. Esto ultimo era de esperar, como después sefalaré, esencialmente
por la inadecuada utilizaciéon de la ya citada facultad de plantear la tesis que
realiz6 el Tribunal de instancia, lo que conlleva que el conflicto todavia no se
haya cerrado, existiendo, ademas, algin otro recurso de casacién interpuesto
por el demandante en instancia debido, precisamente, a la no consideracién de
los motivos por él alegados. Recurso de casacion que, al cierre de este trabajo,
estd todavia en espera’.

De esta forma, en este trabajo, ademas de centrarme en los tres motivos que
supusieron la nulidad en instancia del PATIVEL, y sobre los que el Tribunal
Supremo ha establecido su doctrina con caracter general, también haré
referencia a las consecuencias de la indebida utilizacién por parte del TSJCV
de la facultad que otorga al 6rgano judicial el articulo 33.2 LJCA, al considerar
exclusivamente motivos basados en una sentencia antetior no firme,
excluyendo el analisis y pronunciamiento sobre los otros motivos alegados por
las partes. Todo ello con una previa y breve caracterizacion del objeto del
conflicto, esto el, el planeamiento territorial de proteccion del litoral
valenciano.

® Mediante dos Autos del TS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 1%), ambos
de 7 octubre 2021 (recursos de casaciéon y 4034/2021 y 4049/2021).

? Véase el ATS (Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccién 1%) de 26 de enero de 2022
(recurso casacion 4624/2021), y al que me referiré en el ultimo punto de este trabajo.
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2. CARACTERISTICAS DE LA PLANIFICACION
TERRITORIAL DE PROTECCION DEL LITORAL
VALENCIANO

Con el PATIVEL se dota al litoral valenciano de una auténtica ordenacién
supramunicipal. Como es sabido, otras comunidades autébnomas ya hace afios
que afrontaron esta delicada, pero indispensable, operacién sostenible,
ocasionando algunos de los conflictos que se han reproducido en los dltimos
afios en el ambito territorial valenciano. El impacto del PATIVEL es, y sera,
notable, tanto por el alcance territorial, como por las implicaciones
econdmicas y sociales. Como recuerda el propio PATIVEL, esta planificacion
afecta a uno de los sectores con mayor peso en la economia valenciana, como
es el sector turistico, asi como a la mayoria de la poblacién que, precisamente,
reside proxima al litoral y sobre el que se ejerce una alta presion', aunque
también debe recordarse que, tal y como sefiala la Estrategia Territorial de la
Comunitat Valenciana (en adelante, ETCV '), mas del 20% del litoral se
encuentra ya protegido por la legislacion ambiental.

El PATIVEL se ha formalizado a través de la figura del Plan de Accion
Territorial prevista en Ley 5/2014, de 25 de julio, de Otrdenacién del
Territorio, Urbanismo y Paisaje (en adelante, LOTUP), cuyo vigente texto
refundido se aprob6 mediante el Decreto Legislativo 1/2021, de 18 de junio.
El Plan de Acciéon Territorial se configura como un instrumento de
ordenacion del territorio, de ambito supramunicipal, cuya primera funcién es
concretar y completar los objetivos, principios y criterios de la ETCV,
adaptandolos a la realidad territorial que desarrollen. De igual manera, debera
definir la infraestructura verde en su ambito de actuacién. Estas dos funciones
son las que, principalmente, enmarcan la finalidad del PATIVEL. En la
concrecion de estas funciones, en sus determinaciones, los planes de accién
territorial pueden clasificar suelo directamente'?.

Con este marco de referencia, el PATIVEL disena la infraestructura verde en
el espacio litoral, esencialmente ordena esta infraestructura en el ambito de
1.000 metros desde la linea interior de la ribera del mar, aunque también
determina aquellos corredores ecoldgicos que sirven de conectividad ecolégica
y funcional entre los espacios del litoral y los del interior (en este sentido

' “La mitad de los primeros 500 metros desde el limite interior de la tibera del mar es
urbano o urbanizable, el 44 % es protegido por la legislaciéon ambiental y el restante 6 % es
no urbanizable del denominado régimen comun” (preambulo del Decreto 58/2018).
llAprobada mediante Decreto 1/2011, de 13 de enero.

"?'Tal y como establece el articulo 16.4,b) de la LOTUP; articulo 16 en el que se contempla
la caracterizacion de los planes de accion territorial (definicion, objetivos, funciones y
determinaciones).
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alcanza hasta los 2.000 metros). Esta ordenacion, con este importante alcance
territorial, conlleva una importante innovacion, esto es, desclasifica una gran
cantidad de suelo urbanizable. En efecto, sus determinaciones se aplican de
manera directa en los denominados ambitos estricto y ampliado (hasta 500 y
hasta 1.000 metros, respectivamente), mientras que en el ambito de conexion
(franja entre 1.000 y 2.000 metros) sus determinaciones se han de concretar en
el planeamiento municipal®®. De esta forma, el PATIVEL, bajo el principio de
conservacion activa, propone la proteccion de mas de 7.500 hectareas, lo que
se adicionaria al ya extenso ambito territorial protegido. De estas nuevas areas
de proteccién, casi 1.346 hectareas se corresponden con la desclasificacion
selectiva de sectores urbanizables que se encuentran en estado basico rural,
que pueden llegar a mas de 1.800 hectareas si no se desarrollan los sectores
afectados por las normas transitorias del PATIVEL!™.

Entre las diversas categorfas de suelo que establece el PATIVEL, las
determinaciones de proteccion de suelos mas significativas son las que afectan
a los denominados suelos no urbanizables de proteccion litoral y suelos no
urbanizables de refuerzo del litoral, aunque también contempla otros tipos de
suelos, como los suelos litorales de protecciéon ambiental, lo suelos litorales
regulados por otros planes de accién territorial, y los corredores ecologicos y
funcionales. De manera breve, estas innovaciones mas relevantes que
incorporar el PATIVEL son las siguientes':

- Suelo No Urbanizable de Proteccidon Litoral

Se trata de suelos en los que se acreditan importantes valores —mayores
valores, indica el plan-, ya sean ambientales, territoriales, paisajisticos,
culturales o vulnerables a riesgos. No se trata de suelos litorales de proteccion
ambiental, es decir, de suelos que ya tienen un régimen de protecciéon. Por lo
tanto, se entiende que, a pesar de la concurrencia de esos significativos
valores ' estos no han sido suficientes como para justificar, hasta la

P Afecta a 72 municipios de la Comunitat Valenciana.

' Datos del Estudio Ambiental y Territorial Estratégico del PATIVEL, pag. 169.

" Sobre las determinaciones de las distintas categorias de suelos puede verse
ALMODOVAR INESTA, M., “Las actividades nautico-deportivas en el litoral valenciano.
Incidencia del Plan de Accién Territorial de la Infraestructura Verde del Litoral de la
Comunidad Valenciana (PATIVEL)”, en Retos y problemiticas del sector maritimo-recreativo en la
Comunitat 1V alenciana (De Rojas Martinez-Parets, F., coord..), Tirant lo Blanch, Valencia,
2021, pags. 115 y sigs. También en mi trabajo “Comunitat Valenciana: la definitiva
proteccion ......7, ¢at., pags.1326 y sigs.

' Sobre la justificacion de la concutrencia de estos valores puede verse el Estudio
Ambiental y Territorial Estratégico del PATIVEL, su Declaracion Ambiental y Territorial
Estratégica (publicada mediante Resoluciéon de 24 de enero de 2018, de la Direccion
General de Medio Natural y Evaluacién Ambiental, DOGV de 15 de febrero), asi como,
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aprobacion del PATIVEL, su proteccién a través de la legislacion o
planificacion ambiental o territorial. Es la categoria especifica de mayor
proteccion y se localizan, con caracter general, en la zona de influencia del
dominio publico maritimo-terrestre (primeros 500 metros). El plan determina
que estos suelos deberan permanecer en la situacién basica de suelo rural, con
independencia de su actual clasificacién urbanistica'’. Sobre estos suelos de
proteccion del litoral se desarrollaran, preferentemente, los programas de
actuaciones en areas prioritarias previstos en el PATIVEL, programas con la
tinalidad de regenerar y cualificar el patrimonio natural, paisajistico y cultural
del litoral valenciano, pero también en los que se incluye la mejora del entorno
urbano. En cuanto al régimen de usos, este se corresponde con su situacion
basica rural, con su clasificacién de suelo no urbanizable, y con su funcién de
proteccion del litoral. Asi, solo se permiten usos dirigidos a la conservacion y
mantenimiento de los valores que justifican su proteccidn; actividades
recreativas, culturales, educativas o deportivas; dotaciones publicas e
infraestructuras que tengan que situarse necesariamente en este espacio
(incluyendo zonas de acampada publica); invernaderos o usos agrarios. Los
usos mineros solo se permiten si estan previstos en un instrumento de
ordenacién y gestion ambiental. Los usos residenciales se prohiben con
caracter absoluto. Ademas, se otorga el mandato al planeamiento urbanistico
para que defina los elementos necesarios de conectividad funcional.

- Suelo No Urbanizable de Refuerzo del Litoral

Es la segunda de las categorfas de proteccion propias y especificas del
PATIVEL. Con caracter general, estos suelos se sitdan entre los 500 y 1.000

esencialmente, las ya citadas fichas elaboradas para cada una de las zonas de proteccioén o
de refuerzo que se incluyen en la memoria justificativa (en total 50 fichas justificativas).

" Ta expresién “con independencia de la clasificacion urbanistica” es siempre litigiosa,
incluso cuando se establece legalmente respecto de instrumentos de ordenacién territorial
autondémicos. En este sentido, el TC sefiald, en su Sentencia 57/2015, de 18 de marzo
(sobre el plan de ordenacion del litoral de Cantabria), que esta expresion puede suponer un
“debilitamiento del principio de autonomia municipal carente de razén suficiente, lo que
representa una quiebra injustificada del principio de autonomia”, salvo que se identifique
“un claro interés supramunicipal que legitima la accion de la Comunidad Auténoma”, en el
caso enjuiciado era la restauracion o recuperacion de espacios de singular valor ambiental.
Interés supramunicipal que también concurre en los planes de accidn territorial vy,
concretamente, en la identificaciéon de los suelos de proteccion y de refuerzo del litoral que
realiza el PATIVEL o, al menos, asi se concibe por este plan. Diversos analisis de esta STC
57/2015 pueden verse en la obra colectiva Observatorio de Politicas Ambientales 2016 (Lopez
Ramén, F., coord..), Cieda-Ciemat, Madrid, 2016, concretamente los estudios de
VALENCIA MARTIN, G., “Jurisprudencia Constitucional: reforma de la Ley de Costas y
convalidaciones legislativas”, en pags. 383 y sigs.; SANZ LARRUGA, F.J., “Costas y litoral:
biodiversidad marina, cambio climatico y otras cuestiones”, pags. 552 y sigs.; y GOMEZ
PUENTE, M., “Cantabria: la ordenacién del litoral”; pags. 1032 y sigs.
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metros medidos desde el limite interior de la ribera del mar, esto es, se
configura como una segunda zona de influencia del dominio publico
maritimo-terrestre. Se trata de suelos que presentan valores ambientales,
territoriales, paisajisticos, culturales, educativos y de proteccion frente a
riesgos, pero cuya principal funcién, como infraestructura verde, es configurar
una zona de amortiguacion de impactos sobre los suelos de proteccion litoral
y ambiental. También son suelos en situaciéon basica rural y, con
independencia de su actual clasificacién urbanistica, el PATIVEL los clasifica
como suelos no urbanizables. En el régimen de usos, ademas de los usos
permitidos en la anterior categoria, se permiten determinados usos turisticos
(hoteleros y de campamentos de turismo), asistenciales o de algun servicio
necesario (concretamente, estaciones de suministro de carburantes vinculadas
a las vias de comunicacién). Usos turisticos que, no obstante, sujeta a
importantes condicionantes. También en estos suelos se prohibe el uso
residencial.

En definitiva, nos encontramos ante un plan de ordenacion territorial, un plan
exclusivamente de proteccion ', pero que, para ello, procede a una
desclasificaciéon de suelo urbanizable. Y esto no es baladi, por cuanto que el
Tribunal Supremo, a la hora de examinar los eventuales vicios de
procedimiento, parte de la separacion conceptual entre ordenacién del
territorio y ordenacién urbanistica, afirmando que los planes de accion
territorial solo establecen los criterios generales de ordenacion “sin que ello
compotte de modo directo e inmediato la transformacion del suelo”"”, lo que
se realizara a través de la aprobaciéon de los correspondientes planes
urbanisticos de desarrollo. En este caso, en efecto, no hay transformacion
fisica de los suelos, ya que de lo que se trata es, precisamente, de evitarla para
protegerlos, pero si hay transformacion juridica, ya que se produce una
clasificacion directa e inmediata del suelo afectado por el plan. De ahi que la
conclusion a la que llega el Tribunal Supremo, de que en el planeamiento
territorial el cumplimiento de un requisito de procedimiento pueda ser exigido
con diferente nivel de intensidad que el que se debe exigir en el planeamiento
urbanistico, no es predicable de cualquier plan territorial, se deberia matizar en
virtud de las concretas determinaciones que legalmente se permita incorporar
al concreto plan territorial. En todo caso, aunque este planeamiento territorial
no se circunscribe a establecer criterios generales de ordenacién, como

" Que, incluso y sin pretendetlo, puede considerarse que se trata de una ordenaciéon
resiliente al cambio climatico, a pesar de las dificultades que ello conlleva, véase AGUIRRE
i FONT, JJ.M., “La resiliencia del territorio al cambio climatico: herramientas juridicas
desde el planeamiento urbanistico”, Revista Catalana de Derecho Ambiental, Vol. X, num. 2,
2019.

" FJ] Quinto de la citada STS (Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccién 5%) num.
490/2022, de 27 abril (recurso casacion 4034/2021).
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consecuencia de la propia finalidad de protecciéon del litoral del PATIVEL
parece razonable, en este caso, partir de la posible menor intensidad en el
cumplimiento de los requisitos exigidos en su elaboracién, verificando el
caracter esencial o no de los mismos, y evitando declaraciones de nulidad
desproporcionadas respecto del contenido y finalidad del instrumento de
ordenacion territorial.

3. LOS MOTIVOS DE NULIDAD Y LA DOCTRINA DEL
TRIBUNAL SUPREMO

Sobre los tres motivos que fundamentaron la nulidad del PATIVEL, ahora
rechazados, el Tribunal Supremo sienta una relevante doctrina en cada uno de
ellos; doctrina que, con independencia de su aplicacién a este caso concreto,
tiene una clara repercusion, tanto sobre doctrina anterior, que especifica,
como respecto de la interpretacién y alcance de importantes informes,
memorias o estudios que se han de incorporar al procedimiento de
elaboraciéon y aprobacion del planeamiento territorial.

3.1. DOCUMENTO ECONOMICO EXIGIBLE EN LA
ELABORACION DE LA PLANIFICACION
TERRITORIAL

Se suscita en este motivo la exigencia o no de documentos de contenido
economico en la elaboraciéon del planeamiento territorial, especialmente, el
estudio econémico-financiero (que ha de versar sobre la viabilidad econémica)
y el informe de sostenibilidad econémica. Aunque, como veremos, también
hay que tener en consideracién la exigencia de documento econémico que se
deriva de su naturaleza reglamentaria. Motivo econémico cuya utilizaciéon ha
sido usual en muchas declaraciones de nulidad del planeamiento urbanistico®.

a) La no exigencia de informe de sostenibilidad ambiental, ni de
estudio econémico y financiero

No es controvertido que la obligacion de incorporar al expediente de
aprobacion de planes de ordenacion el informe o memoria de sostenibilidad
econémica, exigido por el articulo 22.4 del vigente texto refundido de la ley
del suelo (Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, en adelante

* Véase RAMOS MEDRANO, J.A., “Mas de 90 planes de ordenacién territorial v
urbanismo anulados judicialmente por falta o insuficiencias en la memoria econémica o en

el informe de sostenibilidad econémica”, Actualidad [uridica Ambiental, ndm.85, diciembre de
2018.
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TRLSRU), se circunscribe a los instrumentos de ordenacién de actuaciones de
transformacion urbanistica, actuaciones que no son propias de la planificacion
territorial, como ya ha expresado en reiteradas ocasiones el Tribunal
Supremo?®, y, como en el caso del PATIVEL, asi quedo establecido ya en la
sentencia de instancia:

“En el caso de antos es cierto, como pone de relieve la Administracion demandada, que el
PATIVEL no es un instrumento de ordenacion de actuaciones de transformacion
urbanistica, por lo que queda descartada la necesidad de que incorpore la memoria de

sostenibilidad econdmica exigida en el art. 22 del RDI. 7/2015” (F] Sexto, STSJCV
de 11 de febrero de 2021)”.

Este ha sido el principal argumento de la Generalitat Valenciana en cuanto a la
inexistencia de obligacién de elaborar documento econémico alguno, esto es,
en virtud de la no obligatoriedad de la memoria de sostenibilidad econémica
exigida por la legislacion basica y, ademas, teniendo en consideracién que la
legislacion valenciana sobre ordenacion del territorio no exige al planeamiento
territorial memoria o informe econémico. Unico argumento que ha
mantenido durante la elaboraciéon del PATIVEL y en todas las fases
procesales del conflicto.

Ahora bien, en cuanto al estudio econdmico y financiero la situacién de
partida era distinta. Por una parte, la separaciéon conceptual de este estudio
respecto del informe de sostenibilidad econémica ya habia sido establecida
por la doctrina del Tribunal Supremo, que ha identificado diferencias de
naturaleza y alcance entre ambos ** . De acuerdo con esta doctrina
jurisprudencial, el estudio econémico-financiero debe acreditar la viabilidad
econdémica de la ordenacion en un ambito concreto o en un sector, debe
prever el coste de ejecucion de las actuaciones y sus fuentes de financiacion,
mientras que el informe de sostenibilidad econémica ha de ir referido al
impacto en el tiempo que la actuacién tiene para las arcas publicas respecto de
nuevas infraestructuras o servicios.

Por otra parte, si el informe de sostenibilidad ambiental, como ya sabemos,
tiene un fundamento legal, la exigibilidad del estudio econémico y financiero
tiene un distinto fundamento y ambito de aplicacién. En efecto, la exigencia
de este estudio se apoya en la jurisprudencia del Ttribunal Supremo?® que

' Véase la STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 59, de 12 febrero 2016
(recurso casacion 2844/2014), relativa al POL de Galicia.

* Véase la jurisprudencia que cita el F] Segundo de la STS (Sala de lo contencioso-
administrativo, seccidén 5% num. 197/2020, de 14 de febrero (recurso casacion 7649/2018).
% Desde hace ya algiin tiempo, véase en este sentido el trabajo de RUIZ LOPEZ, M.A.,
“Las exigencias econémicas como presupuesto y limite de las decisiones normativas:
especial referencia a la omision del estudio econdémico-financiero de los planes urbanisticos
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establecié su obligatoriedad en todo tipo de instrumento de ordenacién
urbanistica, y ello en virtud de la aplicacién del Reglamento de Planeamiento
de 1978%; exigibilidad que no decae por el hecho de que la legislacién
autonomica sobre ordenacién del territorio y urbanismo no lo imponga
expresamente, guardando silencio al respecto.

Ciertamente, con independencia de la discutible aplicacion de la citada norma
reglamentaria de 1978, lo cierto es que el Tribunal Supremo realizé esta
aplicacién vy, por ende, estableci6é la exigencia del estudio econdémico en
asuntos referidos a instrumentos de ordenacion urbanistica (planes generales,
parciales o especiales). Por ello, la cuestién que se planteé como de interés
casacional objetivo fue si esta doctrina se debfa o no de extender a los
instrumentos de ordenacion del territorio.

En las citadas sentencias de 27 de abril de 2022, el Tribunal Supremo,
primero, dedica unas cuestiones previas para advertir de las diferencias entre
el planeamiento urbanistico y el planeamiento territorial, en la que
simplemente enumera unos rasgos suficientemente asentados, para, después,
fundamentar su nueva doctrina. En esta fundamentaciéon, mediante la que
desestima la nulidad declarada en virtud de este motivo por el TSJCV, el
Tribunal Supremo, partiendo de la diferencia conceptual entre ordenacion
territorial y ordenacién urbanistica, realiza dos importantes afirmaciones (F]

Sexto 1T de la STS 490/2022):

Primera, la determinacion del “régimen juridico de aplicacion que corresponda habri
de atenderse al contenido material del plan y no solo a su denominacion formal (como
Pplan de ordenacion territorial o plan urbanistico)”.

Segunda, “en todo caso, en la exigencia de los requisitos formales que deban observarse
en la tramitacion de los planes -sean éstos de ordenacion territorial o nrbanisticos- y, por
ende, en la concrecion de las consecuencias que quepa deducir de su incumplimiento, debe
procederse siempre con absoluto respeto al principio de proporcionalidad, valorando el
cardcter esencial o sustancial que en el caso examinado pudiera tener el requisito
ineumplido y huyendo de rigorismos formales excesivos”.

como causa de nulidad de pleno derecho”, Revista Aranzadi de Urbanismo y Edificacion,
num.22, 2010, pags. 217 y sigs.

*En el asunto del PATIVEL, el Tribunal de instancia se basa, principalmente, en la STS
(Sala de lo Contencioso-administrativo) num. 725/2016, de 31 de marzo, (recurso casacion
3376/14), relativa a la aprobacién definitiva del PGOU de El Campello. Doctrina que trae
causa de la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccién5?), de 23 octubre 2014 (recurso casacion 403/2012), Plan Parcial APR 2.3.01,
"Universidad Francisco de Vitoria", del Ayuntamiento de Pozuelo de Alarcon.
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La conclusion que se deriva de estos fundamentos es que la doctrina
jurisprudencial establecida en cuanto a la exigencia del estudio econémico y
financiero en el planeamiento urbanistico no es aplicable a los instrumentos
de ordenacion territorial. No se trata, por tanto, de verificar un cumplimiento
de menor intensidad de este requisito, como anuncia el Tribunal Supremo en
sus consideraciones previas (a las que ya me he referido), sino de no exigir,
por esta via, estudio econémico alguno en la elaboracién y aprobacion del
planeamiento territorial, lo que parece absolutamente irrazonable y
desproporcionado (por utilizar el argumento del propio Tribunal Supremo,
pero a la inversa). No obstante, esta irrazonable conclusion se subsana, como
a continuacion se vera.

b) La exigencia de documento econémico en virtud de su naturaleza
reglamentaria

Si se admite, como hace el Tribunal Supremo, la naturaleza reglamentaria de
los planes territoriales, la necesidad de un estudio econdémico también se
impone desde las exigencias legales del ejercicio de la potestad reglamentaria®.
En este sentido, y sin necesidad de acudir a legislacion estatal, ya recordé en
un anterior trabajo® que la propia legislacién valenciana establecié, hace
bastantes afios, la obligada memoria econémica; concretamente el articulo
43.1.a) de la Ley 5/1983, de 30 de diciembre, de Gobierno Valenciano, exige
que en la elaboracion de los reglamentos exista preceptivamente una memotia
econémica sobre la estimacion del coste previsto que pueda incidir en la
administracion. Sin citar esta legislacion autonémica, olvidada por el TSJCV,
el Tribunal Supremo nos recuerda que la no exigencia de memoria de
sostenibilidad econémica, ni de estudio econémico y financiero, “no significa

* No pretendo aqui ningtin planeamiento sobre la naturaleza juridica de los planes y los
efectos que producen sus vicios de forma. Sobre el estado de la cuestién me remito, por
todos, a ALONSO MAS, M.]., La nulidad de los instrumentos de planeamiento urbanistico por vicios
ajenos a su contenido, Thomson-Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2020, y LOPEZ RAMON,
F., “La invalidez de reglamentos y planes entre la interpretacion y la reforma”, RAP, num.
214, 2021, pags. 57 a 98. Recientemente, en cuanto a los términos del debate puede
consultarse la obra y exhaustiva cita doctrinal de MUNOZ GUIJOSA, M.A., E/ problema de
la nulidad de los instrumentos. .. cit.; asi como NIETO GARRIDO, E.M., “Planeamiento de
ordenacién del territorio y urbanismo”, Capitulo 2 de la obra GUITIERREZ
COLOMINA, V., y NIETO GARRIDO, E.M., Derecho Urbanistico Estatal y Autondmico, El
Consultor de los Ayuntamientos — Wolters Kluwer, Madrid, 2022, especialmente pags. 134
a 138. También de esta autora puede consultarse NIETO GARRIDO, E.M., Inferés
casacional objetivo y urbanismo. Especial referencia a la nulidad del planeamiento, 1a Ley — Wolters
Kluwer, Madrid, 2020, especialmente las pags. 185 y sigs., en las que expone las soluciones
propuestas por la doctrina, esencialmente por los profesores J.A. SANTAMARIA
PASTOR, T.R. FERNANDEZ RODRIGUEZ y L. PAREJO ALFONO.,

%0 “Comunitat Valenciana: la definitiva proteccion...”, dit., pag. 1327.
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que pueda prescindirse absolutamente de toda prevision referida al coste economico que
pudiera comportar la aprobacidn de wun instrumento de ordenacion territorial, pues, en
definitiva, en diltimo término la naturaleza reglamentaria de éste exigiria tal prevision” (F]

Sexto IV de la STS 490/2022).

Ahora bien, cuando no se ha prescindido de la elaboraciéon de un documento
economico la cuestion pasa a centrarse en la suficiencia de su contenido. En
este punto, se trae a colaciéon la doctrina jurisprudencial ya sentada sobre la
interpretacién funcional y teleolégica de las garantias procedimentales en la
elaboracion de disposiciones generales, de tal forma que se ha de verificar que
el correspondiente documento econémico cumple los fines y objetivos que
persigue la norma, para lo que se debe poner “en relacién con el contenido y
alcance de la norma reglamentaria de que se trate””, de tal forma que una
inobservancia transcendente por parte del documento econémico de esa
tinalidad conlleva la imposibilidad de cumplir su funcién y, por tanto, la
nulidad de la disposicién general.

En definitiva, en las citadas sentencias de 27 de abril de 2022, el Tribunal
Supremo concluye este aspecto concretando que, con independencia de la
denominacién formal que se establezca respecto del documento econémico,
lo esencial para el cumplimiento de este requisito es que se incorporen a su
contenido ““ los datos y elementos suficientes en relacion con las determinaciones de dicha
norma para poder efectuar, razonablemente, una estimacion aproximada del impacto
econdmico que, en su caso, podria tener la aprobacion de la citada norma reglamentaria’™.
Y fija su doctrina afirmando que, dada la naturaleza reglamentaria de los
planes de ordenacion territorial, “en su tramitacion deberi incorporarse una prevision
suficiente del impacto econdmico que, en su caso, pudiera derivarse directamente de la
aprobacion de la norma reglamentaria, atendiendo al contenido material de  sus
determinaciones”. Esta dltima referencia a las determinaciones del concreto plan
es esencial, y se debe conectar con el distinto contenido y funciéon que
cumplen los planes territoriales respecto del planeamiento urbanistico,
aunque, también debe subrayarse que no existe una tnica y definida categoria
de plan territorial, sino que nos encontramos con una gran diversidad de
regulacién y con un contenido variado de los planes territoriales, por lo que

7 Aqui se hace referencia a la doctrina que, en este sentido, reproduce la STS (Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccién 5% nim. 886/2020, de 29 junio (recurso casacion
113/2019).

*® FJ] Sexto IV de la STS nim. 490/2022, que adiciona, respecto del ordenamiento
valenciano, que esta conclusiéon no resulta alterada por el hecho de que el articulo 16 del
Decreto Legislativo 1/2021, de 18 de junio, del Consell de aprobacién del texto refundido
de la Ley de ordenacion del territorio, urbanismo y paisaje de la Comunitat Valenciana, no
incluya expresamente una memoria econémica entre la documentaciéon que necesariamente
debe incorporarse a la tramitacion de los planes de accion territorial.
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sera el analisis de cada concreto plan territorial el que delimitara el alcance del
estudio de impacto econémico que deba incorporarse a su elaboracion.

3.2. LOS INFORMES EN MATERIA DE IMPACTO DE
GENERO, FAMILIA, INFANCIA Y ADOLESCENCIA

La cuestion central del debate, y sobre la que se ha centrado el interés
casacional objetivo, versa sobre la viabilidad legal de proyectos normativos
que se califiquen de “neutros” por tener nulos efectos en igualdad de género,
proteccion de la familia, del menor y de la adolescencia y, por ende, si en estos
casos cumplirfa con la correspondiente obligacion legal un informe que
simplemente indicase esa cualidad. O, como sefiala expresamente el Tribunal
Supremo, “si los informes de impacto de género, familia e infancia y adolescencia ‘neutros’
(en los gue se indica la no afectacion a tales cuestiones) equivalen a su inexistencia™”.

No obstante, antes de entrar en esta concreta y relevante cuestién, conviene
aclarar las obligaciones que de la regulaciéon de estas materias derivan para la
elaboraciéon y aprobacion de un instrumento de ordenacién del territorio.

a) Obligatoriedad de los informes

Como es sobradamente conocido, el informe sobre impacto de género fue
motivo de nulidad de planeamientos, tantos territoriales como urbanisticos, y
también objeto de importantes votos particulares, de criticas por la doctrina,
de replanteamiento de la propia naturaleza reglamentaria de los planes y de los
efectos de los vicios de forma, asi como de matizacién de la doctrina
jurisprudencial™.

* Véanse los dos Autos del TS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 1%), ambos
de 7 octubre de 2021 (recursos de casacion y 4034/2021 y 4049/2021).

* Me refiero, por una parte, al asunto de la nulidad del Plan de Ordenacion del Territorio
de la Costa del Sol Occidental, STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién5%), 6
de octubre de 2015 (recurso casacién 2676/2012), objeto de voto particular por el profesor
y magistrado José Juan Suay Rincoén, al que se adhiere el magistrado Mariano de Oro
Pulido y Lopez. Y, por otra, al Plan General de Ordenaciéon Urbana de Boadilla que,
anulado por el TS] de Madrid, fue objeto de certeras criticas doctrinales (por todas,
FERNANDEZ, T.-R., “El contencioso urbanistico y su necesaria reforma”, RAP, num.
203, 2017, pag. 149; un repaso a esta reacciéon doctrinal puede verse en TOLOSA-
TRIBINO, C., “el informe de impacto de género en el procedimiento de elaboracién de los
planes de urbanismo”, Ciudad y Territorio, Vol. LI, num. 203, 2020, pags. 33 a 44.), y
también fue objeto de casacion por el TS, que confirmé la adecuacion a Derecho del citado
plan en su STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién5®) num. 1750/2018, de 10
diciembre (recurso casacion 3781/2017), cuyo ponente fue, precisamente el magistrado
Tolosa-Tribifio. Sobre esta sentencia, véase YANEZ DIAZ, C., “Comentario a la Sentencia
del Tribunal Supremo de 10 de diciembre de 2018 sobre la exigencia de informe de
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Ahora bien, circunscribiéndome a lo que aqui interesa, esto es, concretar el
fundamento de la exigibilidad del analisis de estos impactos en el
procedimiento de elaboracion de los planes territoriales, puede afirmarse que,
con fundamento en nuestro marco normativo europeo, la configuracion legal
basica del principio de igual de trato exige su integracion en las diversas
politicas. Esta transversalidad, reconocida por la jurisprudencia ® y que
contempla la Ley Organica 3/2007, se incorpor6 a la legislacion estatal del
suelo desde el 2007 y se mantiene en la actualidad (articulo 3.2 del TRLSRU),
pero su articulaciéon en el procedimiento de elaboracién del planeamiento
territorial no se realiza mediante la incorporacién de un nuevo y concreto
documento al mismo, es decir, no se configura ningun tramite especifico, sino
que, este principio, exige que la perspectiva de género sea tenida en cuenta en
todo el proceso de elaboracién de los instrumentos de ordenacion, por cuanto
que se trata de un principio también ligado al desarrollo territorial y urbano
sostenible. Es evidente, por su parte, que la legislacion autonémica si puede
exigir ese concreto tramite con la consecuencia obligacion de emitir un
informe de impacto de género en el procedimiento de elaboraciéon y
aprobacion de los instrumentos de ordenacién. De esta forma, en cuanto a la
legislacion estatal, ya estableci6 la doctrina jurisprudencial que:

“Con independencia de los procedimientos especificos de elaboracion de los planes de
urbanismo en cada nna de las Leyes antondmicas, las cuales pueden o no incorporar
tramites especificos en materia de género, es lo cierto que el principio de ignaldad de trato
es un principio inspirador de la nueva concepeion del desarrollo urbano, que exige una
ordenacion adecnada y dirigida, entre otros fines, a lograr la ignaldad efectiva entre
hombres y mujeres, esto es, no es necesario el sometimiento del plan a un tramite especifico
para que esa perspectiva sea fenida en cuenta y para que, en otro caso, el citado plan

pueda ser impugnado y el control judicial alcanzar a dichos extremos™.

Aunque, en puridad, esta doctrina va referida siempre al planeamiento
urbanistico, en sus recientes sentencias ya citadas, de 27 de abril de 2022, el
Tribunal Supremo la ha extendido también a los instrumentos de ordenacion
del territorio, aunque con una menor exigencia de concrecion de contenidos, y

impacto de género en la aprobacion del Plan general de ordenacién urbana de Boadilla del
Monte”, en Revista General de Derecho Administrative, num. 51, 2019. Con anterioridad y en el
mismo sentido, véase STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Secciéon 5%) num.
426/2020 de 18 mayo (recurso casacion 5919/2017).

' STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 5%) num. 176/2022, de 11 de
febrero (recurso casacién 1070/2020), que recoge el marco jurisprudencial de referencia
“sobre el principio de ignaldad de trato entre hombres y mujeres en los planes urbanisticos y sobre la
exigibilidad del informe de impacto de género en la tramitacion de dichos planes” (F] Séptimo).

2 F] Decimoquinto de la STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién5?) nam.
1750/2018, de 10 diciembre (recurso casacion 3781/2017), sobre el Plan General de
Otrdenacién Urbana de Boadilla del Monte.
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ello derivado del distinto alcance de las determinaciones del planeamiento
territorial, en aplicaciéon de la distincion conceptual entre ambos tipos de
planeamiento de la que parte y aplica el citado Tribunal.

No hace referencia alguna el Tribunal Supremo a la obligacién que deriva, en
cuanto al impacto de género, del contenido exigido a la memoria del analisis
de impacto normativo de todo proyecto reglamentario (articulo 26 de la Ley
50/1997, del Gobierno). Es cierto que no se trata de un precepto aplicable a la
elaboraciéon de reglamentos autonémicos que cuentan con su propia
normativa, pero, sin embargo, este Tribunal si realiza referencia, y amplia, a
esta disposicion legal cuando trata de la exigibilidad de documento econémico
en la elaboracion de reglamentos . En todo caso, la correspondiente
legislacion autonémica ha ido incorporando este informe en estos
procedimientos, asi, el articulo 4.bis de la Ley 9/2003, de la Generalitat, para
la Igualdad entre Mujeres y Hombres*, impone en la elaboracion de proyectos
normativos la incorporaciéon del informe por razén de género, que debera ser
elaborado “por e/ departamento o centro directivo que propone el anteproyecto de ley o
proyecto de norma, plan o programa, y que deberi acompanar a la propuesta desde el inicio
del proceso de tramitacion".

En cuanto al impacto en la familia, y en la infancia y adolescencia, su
exigibilidad deriva, precisamente, de la naturaleza reglamentaria de los planes,
ya que se incluyeron en las correspondientes memorias del analisis de impacto
normativo, mediante la reforma que, en 2015%, se realizé de la Ley 40/2003,
de 18 de noviembre, de Protecciéon a las Familias Numerosas, y de la Ley
Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor.

b) Viabilidad legal de los informes “neutros”

No es del todo nueva esta cuestion. En efecto, el Tribunal Supremo,
cambiando o matizando su anterior criterio, admitié la existencia de iniciativas
normativas o de planeamiento que tengan una incidencia nula en las politicas
de género, otorgando validez al informe que simplemente exprese este criterio
en aquellos supuestos en los que no existan “desigualdades de partida en
relacion a la igualdad de oportunidades y de trato entre mujeres y hombres”, y
“no se prevea modificacién alguna de esta situacion” *. Por lo que ya se

¥ Véase el FJ Sexto IV, de la citada STS num.490/2022, de 27 de abril.

** Precepto que se introduce por la reforma realizada por la Ley 13/2016, de 20 de
diciembre.

* Inclusién que realizé la Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacién del sistema de
proteccion a la infancia y a la adolescencia.

% Véase el FJ] Tercero de la STS de 27 de octubre de 2016 (recurso casaciéon 929/2014) vy,
con caracter general sobre esta y otras sentencias en cuanto a estos informes, RANDO
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encontraba parcialmente contestada la cuestién que ahora se vuelve a plantear
el Tribunal Supremo, esto es, si estos informes “neutros”, en los que
simplemente se manifiesta que no hay afectacién alguna a estas materias,
“equivalen a su inexistencia”, extendiendo ahora la respuesta al ambito del
impacto en la familia, infancia y adolescencia.

Pues bien, siguiendo la doctrina ya establecida, el Tribunal Supremo no da una
respuesta en términos absolutos, sino que la hace depender de cada caso
concreto, por lo que si en un determinado supuesto se deduce que “realmente se
levd a cabo el andlisis del impacto que las determinaciones del plan de ordenacion territorial
podrian tener sobre el género, familia, infancia y adolescencia”, el informe “neutro” sera
suficiente y, por ende, valido, pero si, por el contrario, se deduce que
unicamente se ha utilizado una férmula rituaria ‘para afirmar la neutralidad de la
norma a esos efectos, pero que no ha existido realmente un andlisis sobre el particular, esos
informes deben reputarse inexcistentes” (F] Octavo V de la STS 490/2022). Con esta
doctrina parece que, de manera definitiva, se cierran las dudas y problemas
que plantean los “informes rituales” que, en no pocas ocasiones, se emiten en
los procedimientos de elaboracién del planeamiento tertitorial®’.

33. EL ESTUDIO DE ALTERNATIVAS DE LA
EVALUACION AMBIENTAL ESTRATEGICA

La cuestion que se plantea como de interés casacional objetivo es si la
seleccion de una concreta alternativa, en la evaluaciéon ambiental estratégica
del planeamiento territorial, ha de basarse exclusivamente en criterios
ambientales o puede fundamentarse, también de manera exclusiva, en otros
criterios no ambientales. I.a doctrina que establece el Tribunal Supremo en
esta cuestion es la siguiente:

“El estudio de alternativas que debe contener una evaluacion ambiental estratégica de un
Pplan de ordenacion territorial, debe incluir, ademds de la referencia al alcance y contenido
del plan propuesto, aquellas alternativas razonables, técnica y ambientalmente viables,
que tengan en cuenta los objetivos y el dmbito territorial de aplicacion del plan o
programa, con el fin de prevenir o corregir los efectos adversos sobre el medio ambiente de
la aplicacidn del plan o programa’.

BURGOS, E., “Urbanismo y género: del informe de impacto de género al principio de
igualdad de trato como inspirador de la nueva concepcién del desarrollo urbano”,
REAILA, ndmero 12, octubre-marzo de 2019, especialmente pag.57.

7 Ademas de, con caricter general, en el procedimiento de elaboracién de disposiciones
generales. Con referencia a la problematica del alcance de estos “informes rituales” puede
verse GARCIA MENGUAL, F., “Los informes de impacto en la infancia y adolescencia y
en la familia: ¢intrusos en el procedimiento normativor”, en La funcion consultiva en la
Comunidad Valenciana. XXV~ Aniversario del Consell Juridic Consultin (Soler Sanchez, M.,
coord..), Tirant lo Blanch, Valencia, 2021, pag. 239 y sigs.
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Aunque estimo que el Tribunal Supremo acierta con la doctrina que establece
(no puede ser de otra manera ya que reproduce la norma de forma
practicamente literal), su fundamentacion, sin embargo, deja pasar el aspecto
nuclear. En efecto, para responder a esta cuestion, el Tribunal Supremo utiliza
como fundamentos una reproduccién de preceptos, anexos y preambulo del
marco normativo europeo y basico estatal de la evaluacién ambiental de
planes y programas; enumeracion en la que se puede observar el principal
problema de interpretacion, pero sobre el que el citado Tribunal no se
pronuncia de manera expresa. Me explico.

Siguiendo el marco europeo, y conforme con la finalidad de la técnica de
evaluacion ambiental, la Ley 21/2013, de 9 de diciembre, de evaluacion
ambiental (LEA, en adelante), en su articulo 1.1 b), establece como medida
para promover un desarrollo sostenible “el analisis y la seleccion de las
alternativas que resulten ambientalmente viables”. No obstante, a partir de
ahi, esta disposicion legal basica hace siempre referencia a “alternativas
razonables, técnica y ambientalmente viables”. De esta forma, cuando
identifica el contenido del estudio ambiental estratégico integra, como parte
obligatoria del mismo, a estas alternativas razonables, técnica vy
ambientalmente viables (articulos 5.2 y 20 LEA)®, eso si, siempre con
cumplimiento de los objetivos y ambito territorial del concreto plan y sin
perder de vista la finalidad ambiental, esto es, prevenir o corregir los posibles
efectos ambientales negativos que pueda producir la aplicaciéon del plan. Lo
mismo sucede desde la perspectiva del procedimiento de evaluaciéon ambiental
estratégica, ya desde su inicio, en el que se exige que se informe sobre las
alternativas razonables, técnica y ambientalmente viables, tanto en la
evaluacion ordinaria como en la simplificada (articulos 18 y 29 LEA).

Esta aparente contradiccion o, si se quiere, distinta determinacién normativa
respecto de las alternativas, no es tal. Si se realiza una interpretacion teniendo
en consideraciéon el marco normativo europeo (en el que se establece la
necesidad de valorar alternativas razonables en virtud de los objetivos y el
ambito geografico del plan), asi como teniendo en cuenta también la finalidad
perseguida por la técnica de evaluacion, nos encontramos con dos momentos
distintos, esto es, la seleccion de alternativas a evaluar, por un lado, y la
evaluaciéon o valoracion de las mismas, por otro, como paso previo a la
eleccion de una de ellas.

* Alternativas razonables, técnica y ambientalmente viables que, como contenido del
anteriormente denominado informe de sostenibilidad ambiental, ya se estableci6 por la Ley
9/2006, de 28 de abril, que incorporé al ordenamiento juridico espafiol la Directiva
2001/42/CE del Patrlamento Europeo y del Consejo, de 27 de junio de 2001, relativa a la
evaluacion de los efectos de determinados planes y programas en el medio ambiente.
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Pues bien, en cuanto a la seleccién (no olvidemos que son seleccionadas por el
promotor), las alternativas han de ser razonables y viables, también desde el
punto de vista técnico, de lo contrario seleccionariamos alternativas no reales,
es decir, que no se pueden ejecutar; en cuanto a la valoracion ha de realizarse
un analisis comparativo ambiental entre ellas®. Y es que la evaluacion
estrictamente ambiental de las alternativas constituye un contenido
indispensable, sin analisis comparativo ambiental entre las alternativas, no
existe, en puridad, evaluacién ambiental®. Incluso nuestra jurisprudencia, al
examinar el citado articulo 18 de la LEA que exige, ya en el inicio del
procedimiento, tener en consideracion las alternativas razonables (técnica y
ambientalmente viables), afirma que, con ello, se esta exigiendo, desde la fase
preliminar del plan, un analisis de alternativas desde la perspectiva
medioambiental, “reforzando asi la funciéon preventiva de la EAE que deriva
del principio de cautela que la sustenta”*'. Ahora bien, con equivalencia
ambiental, esto es, siendo igual y ambientalmente viables varias alternativas,
pueden operar otros criterios para la eleccion de la alternativa que finalmente
se adopta. Y esto suele suceder, precisamente, en el planeamiento territorial de
proteccion, de ahi que se exija, en todo caso, explicitar las razones de la
eleccion de la alternativa seleccionada, en relacion con las alternativas
consideradas.

En este sentido, se puede traer a colaciéon la mas elaborada técnica de
evaluacion ambiental de proyectos (la evaluacion de impacto ambiental), con
la que la evaluacién ambiental estratégica comparte finalidad y principios. En
efecto, en la evaluacién de impacto ambiental ya esta suficientemente

*Aunque las alternativas las propone el promotor, le corresponde al 6rgano ambiental
revisar esta propuesta, asi como “justificar la conveniencia ambiental de la alternativa
elegida por el promotor”, tal y como, con acierto, sefiala SANZ RUBIALES, 1., E/
procedimiento de evaluacion de impacto ambiental a través de sus documentos, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2021, pag. 122.

“ “La evaluacion ambiental estratégica debe incorporar un real y efectivo analisis de las
diferentes alternativas razonables, mediante su estudio comparativo desde la perspectiva de
la potencial afectaciéon que pudieran ocasionar unas u otras al medio ambiente”, afirma
certeramente CHINCHILLA PEINADO, J.A., “La nulidad de los instrumentos de
planificacién territorial, urbanistica y de proteccion de la naturaleza por razones
medioambientales”, en Los efectos de la nulidad de los instrumentos de planeamiento urbanisticos
(Soria Martinez, G., y Bassols Coma, M., coords.), Thomson Reuters Aranzadi, Cizur
Menor, 2017, pag. 467.

“' FJ Sexto de la STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Secciéon5?) ntim. 1084/2021
de 22 julio (recurso casacién 3920/2020). Sentencia que reproduce la jurisprudencia
ambiental y que nos recuerda que la finalidad de la evaluacién ambiental es “la de anticipar
la proteccion ambiental antes de la toma de decisiones que puedan comprometer
negativamente el medio ambiente”.
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asentado lo que establece la LEA en sus especificaciones, al sefialar que es
necesario realizar “un examen multicriterio ...... de las distintas alternativas que
resulten ambientalmente mds adecnadas, y sean relevantes para el proyecto, incluida la
alternativa cero, o de no actuacion, y que sean técnicamente viables para el proyecto
propuesto y sus caracteristicas especificas; y una justificacion de la solucion propuesta,
incluida una comparacion de los efectos medioambientales, que tendri en cuenta diversos
criterios, como el economico y el funcional, y entre los que se incluira una comparacion de los
efectos medioambientales. La seleccion de la mejor alternativa deberd estar soportada por un
andlisis global multicriterio, donde se tenga en cuenta, no solo aspectos economicos, sino
también los de cardcter social y ambiental” (Anexo VI). Esto no es otra cosa que
aplicar a la finalidad de la evaluacion ambiental el principio de
proporcionalidad en cuanto a los medios, es decir, la necesidad de seleccionar
otras alternativas que, alcanzando con igual grado de eficacia la finalidad
ambiental perseguida, son mas moderadas*, sacrifican menos derechos y son
también de viabilidad multicriterio (técnico, social e, incluso, econémico).

4. APLICACION DE LA DOCTRINA DEL TRIBUNAL
SUPREMO AL PATIVEL

En las ya citadas sentencias de 27 de abril de 2022 (490/2022 y 491/2022), el
Tribunal Supremo ha estimado los recursos de casacion y ha casado y anulado
las sentencias dictadas por la Secciéon Primera de la Sala de lo Contencioso-
administrativo del TSJCV que habia declarado 1a nulidad del PATIVEL. Llega
a esta conclusion tras la aplicacion de la doctrina establecida, y a la que me he
referido hasta ahora

- En cuanto al estudio econémico

En este aspecto, no hay duda sobre la no exigencia del informe o memoria de
sostenibilidad econémica que contempla el articulo 22 del TRLSRU, y asi
también se estableci6 por el Tribunal de instancia, por cuanto que no nos
encontramos ante un instrumento de transformacion urbanistica. El debate se
centra, por tanto, en la exigencia o no del estudio econémico y financiero que
contempla el reglamento de planeamiento de 1978 y que la jurisprudencia ha
extendido al planeamiento urbanistico actual, con independencia de que no
esté previsto expresamente por la correspondiente legislacion autonémica.
Pues bien, la aplicacién a este supuesto de la doctrina del Tribunal Supremo
antes expuesta conduce a la no exigencia del estudio econémico y financiero,

* Expresiones de Igual grado de eficacia de alternativas mas moderadas que traigo a
colacién del excelente estudio de BARNES VAZQUEZ, J., “El principio de
proporcionalidad. Estudio preliminat”, Cuadernos de Derecho  Priblico, INAP, nim. 5,
(septiembre-diciembre 1998), pag. 16.
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rechazando, por tanto, los argumentos en sentido contrario de la sentencia de
instancia. Es la diferenciacién conceptual entre ordenaciéon del territorio y
ordenacion urbanistica la que fundamenta esta conclusiéon. El PATIVEL es
un instrumento de ordenacion del territorio, no es un instrumento
urbanistico, impidiendo esta diferenciacién la extensiéon a este plan de la
doctrina que, sobre la aplicacion de la exigencia del citado estudio econémico,
tiene establecido el Tribunal Supremo y que mantiene con dicho limitado
alcance.

Ahora bien, siguiendo con la doctrina expuesta, esto no quiere decir que no se
exija en la elaboracion del PATIVEL documento econémico alguno. La
propia naturaleza reglamentaria del PATIVEL asi lo impone y asi lo establece
en su doctrina el Tribunal Supremo que, expresamente, sefiala que en la
tramitaciéon del PATIVEL debe incorporarse una “prevision suficiente del impacto
econdmico que, en su caso, pudiera derivarse directamente de la aprobacion de la norma
reglamentaria, atendiendo al contenido material de sus determinaciones” (Gltimo parrafo

del FJ Sexto de la STS num. 490/2022).

Aqui la ordenacién de protecciéon del PATIVEL ha tenido suerte, ya que la
administraciéon autonémica valenciana solo incorporé un documento
econémico tras las multiples alegaciones realizadas en ese sentido, insistiendo,
con error manifiesto, que no tenfa obligacién alguna de elaborarlo®. Se
olvidaron los redactores del PATIVEL de su caracter reglamentario y que,
como ya he citado, la propia legislaciéon valenciana ya establecid, hace
bastantes afios, la obligada memoria econdmica, concretamente el articulo
43.1 de la Ley 5/1983, de 30 de diciembre, de Gobierno Valenciano. No
alcanzo a entender esta postura, esencialmente si tenemos en cuenta que en el
expediente existe el “Informe juridico al proyecto de Decreto del Consell, por el que se
aprueba el Plan de Accion Territorial de la Infraestructura Verde del Litoral de la
Comunitat Valenciana”, de 13 de diciembre de 2017, de la Abogacia de la
Generalitat Valenciana en el que, entre los tramites e informes preceptivos se
cita la “Memoria econdmica, sobre la estimacion del coste previsto, gue deberd contener las
referencias que establece la Orden de 22 de marzo de 2005 de la Conselleria de Economia,
Hacienda y Empleo™, 1o que conecta con la obligacion que establecio el articulo
26 de la Ley 1/2015, de 6 de febrero, de la Generalitat, de Hacienda Publica,

“ Por ello, las alegaciones presentadas ante la falta de memoria econémica se contestaron
indicando que “de conformidad con lo establecido en el articulo 16 de la LOTUP, se opté
pot no incorporar este documento”; pero que “siendo receptivos a esta sensibilidad de los
agentes sociales, la documentacién expuesta en la segunda fase de consulta puablica incluy6
este documento”.

* Orden hoy derogada y sustituida por la regulacién que incorpora el Decreto 77/2019, de
7 de junio, del Consell, de regulacién del procedimiento de gestién del presupuesto de la
Generalitat.
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del Sector Publico Instrumental y de Subvenciones, en cuanto a la exigencia
de un informe, preceptivo y vinculante, de la conselleria con competencias en
materia de hacienda en la tramitaciéon de todos los planes cuya vigencia se
extienda a un plazo superior a un ejercicio. En cualquier caso, lo cierto es que,
al final, entre la documentacién del PATIVEL figura un documento
econémico, la denominada “memoria de sostenibilidad econémica”,
cumpliéndose el aspecto formal de su exigencia. Aunque no consta si se
produjo o no el citado informe de la conselleria con competencias en materia de
hacienda, lo que parece no importar en todo el proceso, ni a las partes ni al

Tribunal.

Por lo que se refiere al aspecto sustantivo, esto es, a su contenido, al no tener
que cumplir las exigencias del clasico estudio econdémico y financiero del
planeamiento urbanistico®, el Tribunal Supremo lo considera suficiente en
funcién del contenido material de las determinaciones del PATIVEL, aunque
con algin argumento que, traido de la memoria de sostenibilidad econémica
del propio PATIVEL, es dificil de aceptar. Asi, el Tribunal Supremo, para
estimar suficiente la memoria de sostenibilidad econémica, da por valida la
afirmacion de que en virtud “de/ cardcter exclusivamente normativo de sus
determinaciones se deriva que el PATIV'EL no propone ninguna actuacion gue genere un
coste econdmico, ni Su implantacion y gestion necesita de la creacion de estructuras
administrativas nuevas que supongan una repercusion economica nueva en los presupuestos
de la Generalitat’. Puede que el PATIVEL no proponga actuacién alguna que
genere coste, lo que es discutible*, aunque puede aceptarse, peto, lo que en
modo alguno es aceptable, es que ello derive del “caracter exclusivamente
normativo de sus determinaciones”, si fuera asi, no harfa falta nunca una
memoria econémica para aprobar una disposicion reglamentaria, ya que su
caracter exclusivamente normativo impedirfa nuevo coste econémico. Parece
claro que, el Tribunal Supremo, una vez aclarada la no aplicaciéon de su
doctrina sobre la exigencia del estudio econdémico y financiero del
planeamiento urbanistico, e identificada la existencia de un documento de
contenido econdémico, ha desestimado este motivo de nulidad y cerrado su

* Argumento que, precisamente, llevé al TS] a estimar este motivo de nulidad,
apartandose, en este punto y como expresamente admite, de la conclusion contraria a la
que llegd en las sentencias relativas al Plan de Accién Territorial de Ordenaciéon y
Dinamizacién de la Huerta de Valencia.

“Asi, por ejemplo, no existe referencia, al menos con rigor, respecto del eventual impacto
sobre las haciendas municipales, ni siquiera para justificar que este no sea significativo.
Aunque en la memoria justificativa del PATIVEL, respecto de las modificaciones realizadas
en la memoria de sostenibilidad econémica, se insiste en que en ella “se justifica que el
PATIVEL no tiene incidencia en las arcas municipales, ya que no implica la eliminacién de
ingreso alguno”, aunque, sin embargo, si implica la desclasificacion de suelo urbanizable ya
ordenado pormenorizadamente por el planeamiento municipal.

23


https://doi.org/10.56398/ajacieda.00008

Juan Rosa Moreno| 5 de septiembre de 2022
Actnalidad [uridica Ambiental, n. 126, Seccion “Articulos doctrinales”
ISSN: 1989-5666; NIPO: §32-20-001-3; DOI: https:/ [ doi.org/ 10.56 398 / ajacieda.00008

labor sin mayor esfuerzo analitico del expediente, concretamente del
documento de pretendido contenido econémico. Al menos, debia haber
recordado a la administraciéon autonémica que no puede pretender aprobar un
instrumento de ordenacion territorial sin documento econémico alguno en su
expediente.

- En cuanto a los informes de impacto de género, familia, infancia y
adolescencia

Igual que en el motivo anterior, en la tramitacion del PATIVEL se emitieron
informes de impacto en estas materias, en este caso, informes “neutros”, ya
que se circunscriben a sefialar que no concurria impacto negativo alguna en las
mismas. Ello fue estimado como insuficiente por el TSJCV y, por tanto,
asimilados a inexistentes. Sin embargo, el Tribunal Supremo, aplicando la
diferenciaciéon conceptual de la que parte, entre el planeamiento territorial y el
planeamiento urbanistico, considera que la perspectiva de la que se analiza la
cuestion en instancia es erronea, ya que, si se tiene en cuenta el alcance de las
determinaciones del planeamiento territorial, “/a eventualidad de que pudiera
producirse un impacto desfavorable en el género, familia, infancia o adolescencia como
consecuencia de la aprobacion de un plan de ordenacion territorial aparece, en teoria, como
una posibilidad mais remota -menos probable- que si de la aprobacion de wun plan
urbanistico de dmbito territorial inferior se tratara”(F] Noveno STS num. 490/2022)
y, con este argumento, estima que estos informes en el PATIVEL no pueden
considerarse como inexistentes, es decir, como informes que solo afirman, a
modo de férmula rituaria, la neutralidad del PATIVEL sin existir realmente
un analisis sobre estas cuestiones, rechazando, por tanto, los argumentos
utilizados en instancia que condujeron a la declaraciéon de nulidad.

Sin embargo, puede ocurrit que no siempre sea asi en el planeamiento
territorial, es decir, la posibilidad de que una ordenacién del territorio
produzca efectos negativos en materia de género, familia, infancia vy
adolescencia es posible en teorfa, pero, para ello, hace falta una previa labor de
identificacién de las determinaciones del plan que conllevan ese efecto
desfavorable. Aunque no ha sido el caso, aqui, se traec a colacién el marco
jurisprudencial de referencia, que se establece en la STS num. 176/2022, sobre
sobre el principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en los planes
urbanisticos y sobre la exigibilidad del informe de impacto de género en la
tramitaciéon de dichos planes* . De esta forma, ahora con ocasién del
PATIVEL, el Tribunal Supremo concreta afirmando que, en virtud del
principio de proporcionalidad, para que prospere este motivo de nulidad no

“"El ya citado FJ Séptimo de la STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 5%
nam. 176/2022, de 11 de febrero (recurso casacion 1070/2020).
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basta, en una planificaciéon territorial, con una mera afirmacién de que un
“informe neutro” no es suficiente, sino que se deben precisar las
determinaciones del plan que vulneran el principio de igual de trato o
conllevan efectos desfavorables para la familia, infancia o adolescencia o, en
su caso, especificar el motivo que conduce a que una omisiéon sobre estos
aspectos en las determinaciones del plan produce un impacto negativo en los
mismos. Ademas, también como resultado del principio de proporcionalidad,
el Tribunal Supremo nos recuerda la posibilidad de anulaciéon parcial del
plan®, es decir, incluso cuando se identifiquen estos efectos negativos del
plan, se deben justificar su alcance, esto es, si los vicios afectan a la totalidad
del plan o solo a algunas de sus determinaciones.

- En cuanto al alcance del estudio de alternativas de la evaluacion
ambiental estratégica

Un tercer y dltimo motivo que dio lugar a la nulidad del PATIVEL, cuyos
argumentos también han sido rechazados por el Tribunal Supremo, fue la
omisibn de una auténtica evaluacion ambiental en las alternativas
contempladas y, a la postre, en la alternativa seleccionada; selecciéon que se
baso, unicamente, en el aspecto econémico®, cuestién que, por otra parte, no
ha sido nunca controvertida ya que esta claramente expuesta en la evaluacion
ambiental estratégica del PATIVEL. El Tribunal Supremo, para rechazar los
argumentos de la sentencia de instancia, simplemente transcribe varios
apartados de la evaluaciéon ambiental territorial y estratégica del PATIVEL
con los que pretende acreditar “el examen medioambiental” realizado, y que
considera suficiente y adecuado a los objetivos, alcance territorial y
determinaciones del PATIVEL. Al igual que sucede con la doctrina
establecida en este punto, creo que, llegando a la misma conclusion, se debian

* Sobre la posibilidad de nulidad parcial de los planes por vicios de procedimiento, SSTS
(Sala de lo Contencioso-Administrativo, Secciéon 5% num. 318/2020 de 4 marzo (recurso
casacién 2560/2017), y num. 569/2020 de 27 mayo (recurso casacién 6731/2018).

“ Asi, el TS] sefial6 que en este anilisis de alternativas no se habfa realizado una evaluacién
ambiental de las mismas, sino mis bien una evaluacién econdmica, es decir, no se ha
procedido a “wun andlisis profundo y con rigor desde el punto de vista ambiental de las distintas
propuestas o alternativas presentadas, y ast, descartada la primera opcion (no actuacion), a la hora de elegir
entre las signientes se opta por elegir la tercera atendiendo a los posibles costes economicos” (F] Noveno
de la STSJ C. Valenciana -Sala de lo Contencioso-Administrativo, Secciéon 1°- num.
46/2021, de 11 febrero, -recurso 102/2018-).

* Simplemente mencionar que, de acuerdo con del articulo 46 del ya citado Decreto
Legislativo 1/2021, de 18 de junio, del Consell, por el que se aprueba el texto refundido de
la LOTUP, todos los planes de accion territorial, como es el PATIVEL, estan sometidos a
evaluacion ambiental estratégica ordinaria.
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haber explicitado los argumentos y no exclusivamente realizar una simple
copia de textos de la evaluacion ambiental®'.

En efecto, en la evaluacion ambiental del PATIVEL se plantearon tres
alternativas: a) su no elaboracion; b) la conservacién activa de todos los suelos
en estado rural de la franja litoral poseedores de valores independientemente
de su situacién juridica y ¢) la conservacion activa de los suelos con mayores
valores en estado rural y desde una perspectiva supramunicipal. De estas
alternativas si se realiza un estudio comparativo ambiental, identificando como
no viable ambientalmente la primera de ellas, y estableciendo una similitud en
cuanto a la viabilidad ambiental de las otras dos, que aportan significativos
efectos ambientales positivos. Queda constancia suficiente en la evaluacién
ambiental del PATIVEL que, con estas dos alternativas, se garantiza la
sostenibilidad del espacio litoral. Es mas, ya he puesto de manifiesto que
durante su tramitacion algunas de las alegaciones presentadas versaron sobre
la insuficiente motivacién ambiental de los valores que justificaban la inclusion
de los suelos en las categorias de proteccion o de refuerzo del litoral que
creaba el PATIVEL, reforzandose, por ello, la motivacién ambiental, al incluir
en la memoria justificativa una fundamentaciéon ambiental e individualizada de
los valores que concurren en cada una de las zonas afectadas.

Por tanto, con esta acreditada equivalencia ambiental, esto es, quedando
justificado que dos de las alternativas contempladas son ambientalmente
viables, cumpliendo, ambas, el objetivo y finalidad del PATIVEL, en el
estudio comparativo de alternativas, basado siempre en un analisis
multicriterio, también se han de utilizar criterios de otro orden que conduzcan
a identificar la alternativa viable desde esas otras perspectivas, y que
fundamente la definitiva eleccion de wuna de las dos alternativas
ambientalmente viables. En estos supuestos, en los que la no viabilidad
econémica para las arcas publicas de una de ellas puede producir la
inejecuciéon material y, a la postre, el incumplimiento de los objetivos del
PATIVEL, es licito (justificado y proporcional) la eleccién de la tdnica
alternativa razonable, y técnica y ambientalmente viable, por cuanto que, si
con las dos alternativas se garantiza la sostenibilidad del espacio litoral, solo
con una de ellas se prevé no “incurrir en costosas indemnizaciones por las
posibles responsabilidades patrimoniales de las administraciones”*

*' Bl Tribunal Supremo “traslada textualmente el contenido de los capitulos 10 a 13 del
documento referido a la evaluacién ambiental y territorial estratégica para llegar a la
conclusion de que su contenido es suficiente”, sefiala BLASCO HEDO, E,
“Jurisprudencia al dia. Tribunal Supremo. Comunidad Valenciana. Infraestructura Verde
del Litoral. PATIVEL”, Actualidad Juridica Ambiental, 2 de junio de 2022.

>? Asf se acredita en el apartado de las alternativas de la evaluacién ambiental del PATIVEL
y es transctito por la citada STS nim. 490/2022 (F] Decimoptimero).
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5. INDEBIDA UTILIZACION POR EL ORGANO JUDICIAL
DE SU FACULTAD DE “PLANTEAR LA TESIS”

Como es suficientemente sabido, en el proceso contencioso-administrativo el
principio de congruencia, tal y como se expresa en el articulo 33.1 LJCA, no
solo opera respecto del limite de las pretensiones formuladas por las partes,
sino también respecto “de los motivos que fundamenten el recurso y la
oposicién”, lo que ha sido subrayado por nuestra jurisprudencia®™. Por su
parte, también es sabido que la relajacion de esta importante vinculacion a los
motivos se articula a través de la facultad del juez de introducir en el debate
procesal motivos no apreciados por las partes, bien en el tramite de la vista o
conclusiones (articulo 65.2 LJCA), o bien en el momento de dictar sentencia
(articulo 33.2 LJCA), incluso alcanzando a la impugnaciéon directa de
disposiciones generales (articulo 33.3 LJCA).

Esta citada facultad, denominada “plantear la tesis” por parte del 6rgano
judicial, parte de la premisa de que la parte actora (o demandada, en su caso)
no hubiese apreciado debidamente la cuestiéon y, a partit de aqui, de la
existencia (en apariencia, ya que no se prejuzga la decision) de otros motivos
susceptibles de fundar el recurso (o la oposicion, en su caso). Esta facultad
opera dentro del principio de congruencia, siendo exclusivamente un
mecanismo de flexibilidad del mismo, por lo que su utilizacién no puede
conllevar la quiebra de dicho principio, apartando el analisis de motivos
alegados y en apariencia bien planteado.

Pues bien, la facultad del 6rgano judicial que se contempla en el articulo 33.2
de la LJCA ya ha sido objeto de aplicaciéon e interpretacion por nuestra
jurisprudencia en numerosas ocasiones. No obstante, quedan cuestiones que
todavia necesitan de su clarificacion hermenéutica en casacion, como es el
supuesto que se trata a continuacion.

51. “PLANTEAR LA TESIS” MEDIANTE MOTIVOS
ESTIMADOS EN SENTENCIA PREVIA NO FIRME

El planteamiento de nuevos motivos por parte del 6rgano judicial exige, como
requisito legal previo, un minimo analisis y una primera conclusion sobre la
inadecuada apreciacion por las partes de la cuestion objeto del litigio, lo que
implica que estos nuevos motivos han de estar aparentemente mejor
fundamentados, con respaldo en preceptos normativos que cuenten con

> Véase, entre otros, el FJ segundo de la STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccién 3%, de 21 de septiembre de 2015 (recurso casacion num. 721/203).
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doctrina jurisprudencial de aplicacion directa al concreto objeto de /5™, Por
tanto, hacer uso de esta facultad con fundamento en motivos de nulidad que
unicamente han sido estimados en anteriores resoluciones judiciales no firmes
plantea la cuestion de si es un proceder acorde o no con su regulacion legal,
teniendo en consideracion las consecuencias que puede acarrear un eventual y
posterior rechazo judicial de estos motivos en via de recurso y, en su caso, la
quiebra del principio de congruencia que puede conllevar.

Esta cuestion todavia no ha sido objeto de fijacién de doctrina por parte del
Tribunal Supremo, aunque si fue planteada por este Tribunal como una
cuestion de interés casacional objetivo que, a la postre, quedé sin resolver. En
efecto, mediante ATS (Sala de lo Contencioso-administrativo) de 29 de abril
de 2021% se admiti6, como cuestion de interés casacional objetivo, determinar
“si la anulacion integra de un plan urbanistico (disposicion general segrin jurisprudencia de
esta Sala) por sentencia que no es firme, obliga al drgano jurisdiccional que la anuld - y
conoce de otro recurso en el que se impugna la misma disposicion, pero por motivos distintos-
a estimarlo, apreciando la referida nulidad, y, en tal caso, si para ello ha de proceder,
previamente, de conformidad a lo dispuesto en el articulo 33.2 de la LJCA”.

Como apunta el ATS que se acaba de citar, el Tribunal Supremo ya se ha
pronunciado sobre algunos otros aspectos conectados con la vinculacién o
efectos de declaraciones de nulidad de disposiciones en sentencias no firmes?,
pero no existia, ni existe, doctrina “cuando se trata de resolver un recurso contra una
disposicion general (es la naturaleza jurisprudencialmente atribuida a los planes) que ya ha
sido anulada, en un proceso anterior, por una sentencia que todavia no es firme y por
motivos impugnatorios distintos”. Esta era, por tanto, la oportunidad para ello, es
decir, el interés se centra en aclarar la utilizacion de la facultad que reconoce el
citado articulo 33.2 LJCA cuando se fundamenta en motivos estimados en
sentencias previas, del mismo 6rgano jurisdiccional, pero no firmes, y todo
ello en relacién con litigios sobre el planeamiento territorial y urbanistico. Y
era relevante, por cuanto que, en el ambito de la nulidad del planeamiento, no

** Sin entrar en la diversidad de interpretaciones sobre el término “motivos”, su
caracterizacion como argumentos juridicos, con su doble vertiente factica y normativa es la
que considero mas acertada, véase la opinién y la cita doctrinal que realiza PALAO
TABOADA, C., “La prueba en el proceso contencioso-administrativo”, Revista espariola de
Derecho Administrativo, ntm. 163, 2014, pags. 54 y 55.

> Recurso de casacion 7986/2020.

*0 Asi, en cuanto al alcance de los efectos de sentencias declarativas de nulidad de una
disposicion general, pero no firmes, respecto de otros procesos en los que se enjuician
disposiciones derivadas o actos administrativos dictados en aplicaciéon de la disposicion
declarada nula. Aunque, en puridad, se trata de la interpretacion del articulo 72.2 de la
LJCA. Véanse las SSTS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 5% de 24
septiembre 2008 (rec. casacion 4180/2004) y de 26 junio 2009 (recurso casacion
1253/2005).
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es extrafa la utilizacién de la facultad judicial de “plantear la tesis” y, ademas,
en estos supuestos también nos encontramos con el principio de unidad de
doctrina y, por ende, con la cuestion de si el 6rgano jurisdiccional se encuentra
o no obligado por sus previos pronunciamientos no firmes.

Pues bien, hasta ahi lleg6 el Tribunal Supremo, esto es, solo hasta el
planteamiento de esta cuestion de interés casacional objetivo, ya que, al dictar
sentencia en este asunto, el Tribunal Supremo no procedi6 a fijar doctrina de
interpretacion, y ello por cuanto que ya habfa adquirido firmeza otra sentencia
del tribunal de instancia en la que también se habfa declarado la nulidad del
mismo plan objeto de litigio. Asi, el Tribunal Supremo entendié que, por esa
razon, resultaba “manifiestamente improcedente” la cuestion casacional, lo
que exclufa su funcién de fijar su interpretacion®. Con independencia de la
valoracion de esta valvula de escape utilizada por el Tribunal Supremo, lo
cierto es que seguimos sin doctrina jurisprudencial sobre la utilizaciéon de la
potestad de “plantear la tesis” en base a motivos estimados en sentencias
previas no firmes, en recursos directos contra el planeamiento territorial y
urbanistico. No obstante, si se pueden exponer algunas consideraciones.

Cuando nos encontramos ante la utilizacion de nuevos motivos basados en
sentencias previas no firmes, creo que la cuestion de interés no es si, en virtud
del principio de unidad de doctrina, un 6rgano jurisdiccional ha de resolver en
el mismo sentido y en virtud de los mismos motivos, con la utilizacion de la
facultad de “plantear la tesis”, diversos recursos directos sobre un mismo
instrumento de ordenacién, sino que lo relevante es si, en la utilizacién de la
facultad del articulo 33.2 LJCA, el 6rgano judicial se ha adecuado o no a su
configuracion legal, esencialmente respecto de los motivos alegados por los
recurrentes, no ya tanto respecto de los limites impuestos por el objeto del
proceso y las pretensiones de las partes que, en estos supuestos, no se ven
alterados™.

En efecto, la facultad del articulo 33.2 LJCA tiene unas premisas que habilitan
su utilizacion, asi como un limite infranqueable. Las premisas se refieren a la
previa valoracion que ha de realizar el Juez o Tribunal en la que ha de
concluir, por un lado, que las partes han realizado un mal planteamiento de la

" STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 5% nim. 114/2022 de 2 febrero
(recurso casacion 7986/2020). Véase especialmente su FJ Tercero.

> Aunque estos aspectos pueden revestir interés en otro tipo de litigios urbanisticos, como
en el caso del el ATS num. 3338/2022, de 9 de matzo (recurso casacion 7929/2021),
todavia pendiente de sentencia, en el que se plantea como de interés casacional objetivo “el
alcance de la potestad que a los Tribunales otorga el articulo 33.2 LJCA en el tramite del
recurso de apelacién, y en su caso, los limites derivados del objeto del proceso y de las
pretensiones articuladas en el mismo”.
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cuestion y, por otro lado, que existen otros motivos que pueden fundamentar
mejor el recurso o la oposicion; otros mejores motivos aparentes, por cuanto
que con el obligatorio tramite de audiencia a las partes que ha de realizar el
6rgano judicial, para “plantear la tesis” a las mismas, no se esta prejuzgando el
fallo definitivo. El limite no puede ser otro que el debido respeto al principio
de congruencia. El 6rgano judicial al utilizar esta facultad no puede prescindir,
sin mas, de los motivos alegados por las partes, y ello tanto por la premisa de
su previa valoracion que exige la configuracion legal de esta facultad, como
por las consecuencias que puede acarrear en cuanto a la quiebra del principio
de congruencia, lo que sucederia, precisamente, si estamos ante nuevos
motivos estimados en una previa sentencia no firme que, después, son
rechazados en la resoluciéon judicial del correspondiente recurso contra dicha
sentencia.

La premisa relativa a la mejor apariencia del nuevo motivo planteado por el
6rgano judicial sin prejuzgar el fallo definitivo no solo no se cumpliria en el
supuesto de que esta facultad se fundamente en motivos estimados en
sentencia previa no firme, sino tampoco se cumpliria en el caso de que la
sentencia fuera ya firme, por lo que, en todos estos supuestos, no estimo
adecuada la utilizaciéon de esta facultad, mas bien aqui deberia entrar en juego
la obligatoria unidad de criterio, en supuestos de igual objeto y pretension, que
condicionaria la resoluciéon del proceso posterior por parte del mismo 6rgano
judicial. Sin embargo, la premisa relativa a la necesaria previa valoracion de los
motivos alegados por las partes, para concluir en su aparente equivocado
planteamiento, si tiene un mayor alcance, por cuanto que, en caso de ser
rechazados en via de recurso los nuevos motivos planteados en instancia, el
respeto al principio de congruencia obliga a devolver la cuestién al 6rgano
judicial de instancia para resolver sobre los motivos alegados por las partes y
no valorados, esencialmente cuando esto se produzca en la resolucién por el
Tribunal Supremo de un recurso de casaciéon sobre nulidad de un plan
territorial o urbanistico y entren en juego normas autonémicas. Y esta
consecuencia se debe producir con independencia de lo alegado por las partes
en el preceptivo tramite de audiencia que exige la facultad de “plantear la
tesis”, no a otra conclusioén permite llegar el necesario respeto al principio de
congruencia.

5.2. CONSECUENCIA EN EL ENJUICIMIENTO DEL
PATIVEL: LA CONTINUIDAD DEL CONFLICTO

La utilizacién, por el TSJCV, de la facultad del articulo 33.2 LJCA en
sentencias posteriores al primer fallo que se produjo en este conflicto, a través
del planteamiento de los tres motivos de nulidad que en la primera sentencia
fundamentaron la declaracion de nulidad del PATIVEL, y prescindiendo de la
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valoracion de cualquier otro motivo alegado por los recurrentes, hace que, tras
ser casada dicha sentencia y, por tanto, rechazados por el Tribunal Supremo
los tres motivos de nulidad que se habian identificado en el PATIVEL, se
deba devolver el asunto al TSJCV para resolver sobre los motivos alegados y
omitidos por este Tribunal.

Por ello, aunque sin argumentacion alguna sobre la indebida utilizacién de la
facultad de “plantear la tesis”, en la STS num. 491/2022, de 27 de abril
(recurso de casacion 4049/202), ademas de anular la sentencia, se retrotraen
las actuaciones para que el tribunal de instancia dicte nueva sentencia en la que
se pronuncie sobre "/os demis motivos impugnatorios - formales o materiales- esgrimidos
por la parte actora en apoyo de sus pretensiones”, 1o que, ademas, se fundamenta en el
necesario examen e interpretacion de la correspondiente normativa
autonémica valenciana®.

Y es que en no pocos recursos contra el PATIVEL los recurrentes alegaron
otros motivos que, de ser estimados, acarrearian la nulidad total o parcial del
plan. No pretendo, ahora, entrar a valorar esos otros motivos de los que solo
tengo constancia por las escuetas referencias que a ellos se hacen en las
sentencias del TSJCV, sino unicamente poner de manifiesto que el proceder
de este Tribunal, al utilizar de manera inadecuada la facultad del articulo 33.2
LJCA, ha tenido la consecuencia de la continuidad del conflicto que, con
acierto, no ha sido cerrado sin mas por el Tribunal Supremo. No obstante, no
sé si esta continuidad del conflicto se va a producir mas alld del asunto sobre
el que se ha pronunciado la citada STS num. 491/2022, aunque, en este
sentido, si me consta algun otro relevante recurso de casacion sobre el que,
ahora, se tendra que pronunciar el Tribunal Supremo.

En efecto, como ya se ha expuesto, solo fueron admitidos a tramite dos de los
recursos de casacion interpuestos por la Generalitat Valenciana contra dos de
las sentencias del TSJCV que declararon la nulidad del PATIVEL. En otros
tantos recursos de casacion contra otras tantas sentencias del TSJCV que,
igualmente y por los mismos motivos, declararon la nulidad del PATIVEL, el
Tribunal Supremo acordd, mediante providencia, suspender la decisién de
admisiéon o inadmision hasta la resolucion de los dos recursos de casacion
admitidos por los autos de 7 de octubre de 2021. Pues bien, es relevante
mencionar uno de estos recursos de casaciéon cuya admision quedd
suspendida; suspensiéon sobre la que la parte recurrida en el recurso de

> También se ordena retrotraer las actuaciones para que resuelva la Sala de instancia en la
otra STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 5%) num. 490/2022, de 27 abril
(recursos de casacioén 4034/2021), aunque, por las peculiaridades de este caso, unicamente
se devuelve para que se dicte nueva sentencia resolviendo las "alegaciones impugnatorias
Sformuladas por la parte recurrente acerca del contenido material del PATIVEL?.
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casacion, cuya pretension es la nulidad del PATIVEL, presenté recurso de
reposicion contra la correspondiente providencia, recurso que fue resuelto
mediante ATS de 26 enero 2022 (recurso de casacion 4624/2021). En este
recurso de reposicion, el recurrente argumenta que unicamente se valora la
conformidad a Derecho del PATIVEL de acuerdo con los motivos estimados
en los dos recursos de casacion admitidos, “siz dar la oportunidad de que puedan
ponerse de manifiesto las particularidades que concurran en otros supuestos”. El Tribunal
Supremo, manteniendo su decision de suspender la admision o inadmision del
recurso de casacién, da respuesta al correcto planteamiento de la parte
recurrida afirmando que “por supuesto para el caso de que el fallo final de los dos
recursos admitidos fuera estimatorio y que, por lo tanto, dicha pérdida de objeto no tuviera
Iugar, la admision y, en su caso, enjuiciamiento, del resto de los recursos de casacion
interpuestos habra de tomar en consideracion las alegaciones que se formulen por las
respectivas partes personadas y, por ende, las singularidades o particularidades que puedan
concurrir’®. Supuesto que es, precisamente, el que se ha producido y, por tanto,
ahora es el turno de tomar en consideracion los otros motivos alegados por
las partes.

En definitiva, y a modo de conclusion, la utilizacién de la facultad de plantear
la tesis en base a motivos estimados en una sentencia previa no firme del
mismo 6rgano jurisdiccional ha dado lugar, como no podia ser de otra forma
tras el rechazo de los mismos por el Tribunal Supremo, a la continuidad del
conflicto sobre el PATIVEL, sobre el que deberan producirse nuevas
resoluciones judiciales, tanto en instancia como en el Tribunal Supremo. Y no
me refiero solo a posibles admisiones de recursos de casaciéon en los que el
Tribunal Supremo vuelva a sefialar el mismo triple interés objetivo casacional
ya resuelto®!) sino a sentencias que deberin pronunciarse sobre los otros
motivos alegados por las partes, ya sean motivos de fondo que pueden afectar
a parte del PATIVEL, ya sean motivos de procedimiento que puedan
conducir, otra vez, al planteamiento de la nulidad del citado plan.
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