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TRIBUNAL SUPREMO

Sentencia de 2 de octubre de 2014

Sala de lo Contencioso-Administrativo (Seccién 5.2)
Rec. n.° 1338/2012

SUMARIO:

Urbanismo. PGOU. Modificacion puntual. Recalificacion. Atribucion de
edificabilidad en un ambito contraria a la prevision legal de no edificar mas de
tres alturas. Falta de emplazamiento de uno de los titulares de los terrenos
controvertidos. Retroaccion de actuaciones. Mahou-Vicente Calderén. A los
planes urbanisticos, tratandose de normas reglamentarias, no les son exigibles los
mismos requisitos que los que rigen para el emplazamiento personal de los interesados
en el caso de los actos administrativos (cuya omision determina la nulidad de lo
actuado), por el caracter general y ambito de destinatarios indeterminado propio en
principio de las normas juridicas. Ahora bien, el rigor de la regla asi enunciada debe ser
atemperado en supuestos en que, aun tratandose de planes, no concurren las notas de
generalidad e indeterminacién indicadas. La jurisprudencia constitucional entiende
contrario al articulo 24 CE la ausencia de emplazamiento en los procedimientos
relativos a la aprobaciéon o modificacion de los planes generales de ordenacién urbana,
cuando los interesados fueran identificables por la Administracién o por el érgano
judicial en funcion de la informacién contenida en el escrito de interposicién del recurso,
en el expediente administrativo o en la demanda. Igualmente, da las siguientes pautas
para entender cuando se produce la lesién del derecho constitucional a una tutela
judicial: a) Que quien no ha sido emplazado sea titular, al tiempo de la iniciacién del
proceso, de un derecho o de un interés legitimo y propio susceptible de afectacién en el
proceso contencioso-administrativo en cuestién. b) Que sea posible identificar a ese
interesado por el 6rgano jurisdiccional, atendiendo especialmente a la informacién
contenida en el escrito de interposicion del recurso, en el expediente administrativo o
en la demanda. c) Por ultimo, que ese interesado haya sufrido como consecuencia de
la omisiéon del emplazamiento una situacion de indefension real y efectiva, lo que no
acontece cuando el interesado tiene conocimiento extra procesal del asunto o cuando
no se persona en el proceso por su propia falta de diligencia. ElI conocimiento extra
procesal del litigio ha de verificarse mediante una prueba suficiente, lo que no excluye
las reglas del criterio humano que rigen la prueba de presunciones.

PRECEPTOS:

Constitucion Espanola, arts. 9.3, 14, 24 y 120.

Cadigo Civil, arts. 3y 4.2.

Ley Organica 6/1985 (LOPJ), art. 248.3.

Ley 30/1992 (LRJPAC), arts. 109, 114 y 115.

Ley 29/1998 (LJCA), arts. 25.1, 56, 69 c), 88.1 y 95.2 c).
Ley 1/2000 (LEC), art. 218.

Ley 8/2007 (De suelo), arts. 14.1 b) y 16.1.

RDLeg. 2/2008 (TRLS08), art. 14.

Ley Madrid 9/2001 (Ley del suelo), art. 39.
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SENTENCIA
TRIBUNAL SUPREMO.
SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
SECCION: QUINTA
Excmos. Sres.:
Presidente:
D. Rafael Fernandez Valverde
Magistrados:

D. Eduardo Calvo Rojas

D. José Juan Suay Rincoén

D. Jesus Ernesto Peces Morate
D. Mariano de Oro Pulido y Lopez

En la Villa de Madrid, a dos de Octubre de dos mil catorce.

En el recurso de casacién n° 1338/2012, interpuesto por el CLUB ATLETICO DE
MADRID, SAD, representada por la Procuradora dofna Victoria Pérez-Mulet Diez-Picazo, y
asistido por Letrado; por la Entidad MAHOU, S.A., representada por el Procurador don Gonzalo
Ruiz de Velasco, y asistida por Letrado; y por el EXCMO. AYUNTAMIENTO DE MADRID,
representado y asistido por el Letrado de sus Servicios Juridicos, contra la Sentencia n°
37/2012, dictada por la Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso- Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid en fecha 20 de enero de 2012 , recaida en el recurso n°
705/2010, sobre urbanismo; habiendo comparecido como parte recurrida la ASOCIACION
SENALES DE HUMO, representada por la Procuradora dofia Maria José Moreno Diaz, y
asistida por Letrado.

ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.

En el proceso contencioso administrativo antes referido, la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid (Seccion Primera) dicté Sentencia de
fecha 20 de enero de 2012 , que estimo6 en parte el recurso interpuesto por la Asociacidon
Sefiales de Humo contra el Acuerdo del Consejo de Gobierno de la Comunidad de Madrid, de
fecha 29 de diciembre de 2009, que aprobé definitivamente la Modificacion Puntual del PGOU
Madrid de 1997, en el ambito "Mahou-Vicente Calderén”, anulando dicho acuerdo por no ser
conformes a derecho los particulares de la referida modificacién puntual que permiten una
edificabilidad general en el ambito por encima de la prohibiciéon legal de edificar una altura
superior a tres plantas mas atico, incluida la baja, plantas retranqueadas y semisé6tanos que
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sobresalgan mas de un metro, de manera que la edificacidon resultante no exceda de dichas
tres plantas mas atico en todos y cada uno de los puntos del terreno, desestimando las demas
pretensiones. Sin costas.

Segundo.

Notificada esta sentencia a las partes, por los recurrentes se presentaron sus
respectivos escritos preparando recurso de casacion, los cuales fueron tenidos por preparados
mediante Diligencia de la Sala de instancia de fecha 7 de marzo de 2012, al tiempo que ordend
remitir las actuaciones al Tribunal Supremo, previo emplazamiento de los litigantes.

Tercero.

Emplazadas las partes, la recurrente (MAHOU, S.A.), comparecié en tiempo y forma
ante este Tribunal Supremo, y formuld en fecha 23 de abril de 2012 su escrito de interposicion
del recurso, en el cual, tras exponer los motivos de casacidon que considerd procedentes,
terminé solicitando el dictado de una sentencia, por la que, estimando el recurso, se casara y
anulara la sentencia recurrida, con cuantos mas pronunciamientos sean legalmente
precedentes.

El también recurrente, CLUB ATLETICO DE MADRID, S.A.D., comparecié igualmente
en tiempo y forma ante este Tribunal Supremo, y formulé asimismo en fecha 24 de abril de
2012 su escrito de interposicion del recurso, en el que, expuestos los motivos de casacion
concurrentes a su juicio, terminaba solicitando que se dictara sentencia estimatoria del recurso,
que casara y anulara la sentencia recurrida, con cuantos méas pronunciamientos sean
legalmente precedentes.

En fin, el también recurrente, AYUNTAMIENTO DE MADRID, compareci6 en tiempo y
forma ante este Tribunal Supremo, y formulé en fecha 28 de mayo de 2012 su escrito de
interposicion del recurso, en el que una vez expuestos los motivos de casaciéon que estimo
procedentes, terminaba solicitando que se dictara una nueva resolucién que, acogiendo los
motivos de casacion invocados, estimara el presente recurso, casara la sentencia recurrida, y
declarara la inadmisibilidad del recurso contencioso administrativo o, en su caso, lo
desestimara integramente y declarara la conformidad a derecho del acuerdo recurrido.

Cuarto.

Por Providencia de la Sala, de fecha 31 de octubre de 2012, se acordé admitir a
tramite el presente recurso de casacion, y por Diligencia de fecha 19 de diciembre de 2012 se
ordend entregar copia del escrito de formalizacidon del recurso a las parte comparecida como
recurrida (ASOCIACION SENALES DE HUMO), a fin de que en el plazo de treinta dias pudiera
oponerse al mismo, lo que hizo mediante escrito de fecha 11 de febrero de 2013, en el que
suplic6 a la Sala que dictara sentencia que declarara no haber lugar a la casacion y
desestimara los recursos de casacion interpuestos, con expresa imposicion de las costas a las
partes recurrentes.

Quinto.

Por Providencia se sefal6 para la votacion y fallo de este recurso de casacioén el dia
30 de septiembre de 2014, en que tuvo lugar.
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Siendo Ponente el Excmo. Sr. D. José Juan Suay Rincén , Magistrado de la Sala

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.

El presente recurso de casacion se interpone contra la Sentencia dictada por la Sala
de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid (Seccion Primera),
con fecha 20 de enero de 2012 , por la que se estimé en parte el recurso contencioso-
administrativo interpuesto por la Asociacion Sefiales de Humo contra el Acuerdo del Consejo
de Gobierno de la Comunidad de Madrid, de fecha 29 de diciembre de 2009, que aprobd
definitivamente la Modificacion Puntual del PGOU Madrid de 1997, en el ambito "Mahou-
Vicente Calderon”; y por la que, en consecuencia, se anulé dicho acuerdo por no ser conformes
a derecho los particulares de la referida modificacion puntual que permiten una edificabilidad
general en el ambito por encima de la prohibicién legal de edificar una altura superior a tres
plantas mas atico, incluida la baja, plantas retranqueadas y semisdtanos que sobresalgan mas
de un metro, de manera que la edificacién resultante no exceda de dichas tres plantas mas
atico en todos y cada uno de los puntos del terreno, desestimando las demas pretensiones.

Segundo.

La sentencia impugnada identifica en su FD 1° el objeto de la actuacion administrativa
controvertida en la litis; y a continuacion, y de forma sucesiva, expone en sus FD 2° y 3° los
motivos de impugnacién fundamentadores de la demanda y los motivos de oposicién a la
estimacion a la demanda esgrimidos por la Comunidad de Madrid, el Ayuntamiento de Madrid y
el Club Atlético de Madrid en sus respectivos escritos de contestacién a la demanda.

En su FD 4° rechaza las causas de inadmisibilidad del recurso aducidas en el litigio. Y
en los fundamentos siguientes es donde se examinan los motivos de fondo suscitados en dicho
litigio.

Asi, en el FD 5° la Sala sentenciadora sale al paso del alegato relativo a un inadecuado
ejercicio de la potestad de planeamiento en el caso, que cuestiona el ejercicio del "ius variandi"
por parte de la Administracion, con caracter general. Sobre la base del propio texto de la
modificaciéon puntual que asimismo se fundamenta en la memoria del plan, concluye:

"Se pretende con la modificacion cambiar el actual uso deportivo e industrial por otros
residenciales y terciarios, incluidas zonas verdes y equipamientos educativos, dentro del nuevo
marco urbano definido por el soterramiento urbano de la carretera M-30 y el llamado proyecto
Madrid-Rio, a fin de integrar ese ambito en esa nueva configuracion de la taima urbana. Que
dicha finalidad también se pretendia con esos convenios previos suscritos por los particulares
promotores y el Ayuntamiento de Madrid, sélo significa que hay una concurrencia de fines y no
necesariamente una vinculacion.

Con la citada modificacion se completa el soterramiento de esa carretera, sus
conexiones e incorporaciones, se ganan espacios libres y se mejora los accesos entre el rio y
todo su nuevo entorno y el casco historico de la Villa. Es decir, se esta ejercitando por el autor
de la modificacién, en principio y sin que la parte actora haya acreditado lo contrario, su
potestad urbanistica caracterizada por la discrecionalidad del "ius variandi" que la preside y que
se justifica en los términos expuestos, con los que se podra estar o no de acuerdo, pero en
ningun caso se ha probado que dicha potestad se haya ejercido de forma arbitraria o para fines

www.cef.es Masteres Cursos Oposiciones Editorial Barcelona Madrid Valencia



Revista practica del
Derecho CEFLegal.-

www.civil-mercantil.com

distintos a los de planificar la ciudad. Sin que, por otro lado, tampoco se haya acreditado que
dicha modificacidon haya estado vinculada a convenio urbanistico alguno que previamente
hubiera contenido pronunciamientos de ordenacién urbanistica que la condicionara, aunque
haya podido haber concurrencias puntuales en los objetivos. No se ha especificado por la
actora en su demanda en ningdn momento cuales aspectos de esa modificacion, cuya
justificacion arriba se ha expuesto, se han visto condicionados por el protocolo de 30 de julio de
2007 y el convenio patrimonial de 12 de diciembre de 2008. Se ha de reiterar que dicha
transformacion urbanistica de ese ambito esta ligada intimamente al nuevo proyecto Madrid-
Rio, al soterramiento del resto de la M-30, a la creacidn de nuevos libres y mejora la
accesibilidad entre el rio y el centro histdrico, objetivos nuevos y ajenos totalmente a lo
pactado; en esos acuerdos particulares de 2007 y 2008, y que estan integrados en los
intereses generales que se persiguen con el gjercicio de la potestad de planeamiento".

Ya el siguiente FD 6° se centra, mas concretamente, en el pormenor relativo a la
edificabilidad contemplada en el ambito ordenado; y sobre la base de un pasaje de la memoria
(folio 24), y a tenor de una prevision contenida en la legislacién autonémica de aplicacion al
caso ( Ley del Suelo de la Comunidad de Madrid: articulo 39.2 ), concluye que en efecto se ha
infringido lo dispuesto por este precepto:

"Y ello porque esta norma dispone con claridad que esa excepcidn soélo es aplicable a
la construccion de edificios singulares, lo cual obviamente colisiona con permitir edificar por
encima de ese limite legal en todo el ambito, pues esa autorizaciéon a edificar por encima de
dicho limite se circunscribe a los edificios singulares, es decir, individuales y con unas
caracteristicas especiales que permita definirlos como emblematicos; y en tal sentido ha de ir
dirigida la motivacién que justifique tal excepcion y el informe favorable de la Comision
Provincial de Urbanismo de Madrid. Aunque en esa justificacion de la modificacion puntual
contenida en la memoria se diga que concurren en todo el &mbito las circunstancias especiales
previstas en el parrafo segundo del articulo 39.8 de la LSM, evidentemente ello no es asi
porque dicho precepto, se reitera, parte del presupuesto previo de que esas caracteristicas
especiales s6lo cabe motivarlas en edificios singulares, que obviamente, y por lo dicho, no se
pueden apreciar con caracter general a todas las edificaciones de un ambito de actuacién”.

Conclusion que aboca a la estimacion, siquiera parcial, del recurso contencioso-
administrativo, que la Sala sentenciadora se ve compelida a precisar en los siguientes
términos:

"La anterior declaracion no supone que no se puedan autorizar edificaciones en el
ambito objeto de la presente modificacion puntual, sino que la altura de dichas edificaciones no
puede con caracter general superar ese limite legal expuesto; con la Unica excepcion de esos
edificios singulares en los términos también arriba referidos, a través de una motivacion
individual por edificio de esas circunstancias especiales también indicadas, y con el citado
informe favorable de la Comisién Provincial de Urbanismo de Madrid.

En consecuencia, procede anular por no ser conformes a derecho los particulares de la
referida modificacion puntual que permiten una edificabilidad general en el ambito por encima
de la referida prohibiciéon legal de edificar una altura superior a tres plantas mas atico, incluida
la baja, plantas retranqueadas y semis6tanos que sobresalgan mas de un metro, de manera
que la edificacién resultante no exceda de dichas tres plantas mas atico en todos y cada uno
de los puntos del terrenos".
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El pronunciamiento anulatorio al que acabamos de hacer referencia es el que vendra a
cuestionarse ahora en casacion; por lo que podemos prescindir ahora de trascribir la
argumentacion empleada por la sentencia de instancia en su FD 7° para rechazar la alegada
vulneracion de la legislacion de contratos del sector publico, que la Sala considera que no
resulta de aplicacion al caso, asi como la supuesta falta de medios econémicos para afrontar
los objetivos de la modificacion, que tampoco estima la Sala que se trate de un argumento
atendible en el supuesto sometido a su consideracion.

No ha lugar a la imposicion de condena en costas, segin se razona en el ultimo
fundamento de la sentencia (FD 7°, en realidad, FD 8°).

Tercero.

En su recurso, la entidad mercanti MAHOU, S.A. invoca la concurrencia de los
siguientes motivos de casacion:

1) Al amparo de lo preceptuado en el n® 1, letra c) del articulo 88 de la Ley
Jurisdiccional , por quebrantamiento de las formas esenciales del juicio por infraccion de las
normas que rigen los actos y garantias procesales, con el resultado de indefension, al no
haberse emplazado a esta parte en la instancia para comparecer y ser parte en el
procedimiento, debiéndolo haber sido.

2) Al amparo de lo preceptuado en el n° 1, letra c) del articulo 88 de la Ley
Jurisdiccional , por quebrantamiento de las formas esenciales del juicio por infraccién de las
normas reguladoras de la sentencia, por incongruencia "extra petita" de la sentencia recurrida.

3) Al amparo de lo preceptuado en el n° 1, letra ¢) del articulo 88 de la Ley
Jurisdiccional , por quebrantamiento de las formas esenciales del juicio por infracciéon de las
normas reguladoras de la sentencia, por incongruencia omisiva de la sentencia recurrida.

4) Al amparo de lo preceptuado en el n° 1, letra d) del articulo 88 de la Ley
Jurisdiccional , por infraccién de las normas del ordenamiento juridico y de la jurisprudencia
aplicable para resolver las cuestiones objeto de debate, por infraccion del articulo 218.1 LEC y
del articulo 33.2 LJCA , por infraccion de la jurisprudencia recaida en la interpretaciéon de
ambos y, en conexién con ello, por infraccion del articulo 14 del Texto Refundido de la Ley de
Suelo Estatal .

5) Al amparo de lo preceptuado en el n° 1, letra d) del articulo 88 de la Ley
Jurisdiccional , por infraccion de las normas del ordenamiento juridico y de la jurisprudencia
aplicable para resolver las cuestiones objeto de debate, por infraccion de los articulos 3 y 4.2
del CC y articulo 9.3 CE .

6) Al amparo de lo preceptuado en el n° 1, letra d) del articulo 88 de la Ley
Jurisdiccional , por infraccion de las normas del ordenamiento juridico y de la jurisprudencia
aplicable para resolver las cuestiones objeto de debate, por infracciéon de los articulos 69.c) en
relacion con el 25.1 LJCA y sus concordantes ( articulos 109 , 114 y 115 de la Ley 30/1992 ),
asi como de la jurisprudencia recaida en la interpretacion de los mismos.

7) Al amparo de lo preceptuado en el n® 1, letra d) del articulo 88 de la Ley
Jurisdiccional , por infraccion de la jurisprudencia aplicable para resolver las cuestiones objeto
de debate, por infraccion de la jurisprudencia -incluso constitucional- que establece la falta de
valor normativo de las partes expositivas de las normas (leyes y reglamentos) y la correlativa
imposibilidad de que estas partes expositivas sean objeto de recurso y anulacién jurisdiccional.

8) Al amparo de lo preceptuado en el n° 1, letra d) del articulo 88 de la Ley
Jurisdiccional , por infraccion de las normas del ordenamiento juridico y de la jurisprudencia
aplicable para resolver las cuestiones objeto de debate, porque la sentencia desconoce la
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consolidada doctrina del TS respecto al alcance del "ius variandi" en materia de planeamiento
urbanistico.

9) Al amparo de lo preceptuado en el n° 1, letra d) del articulo 88 de la Ley
Jurisdiccional , por infraccién de las normas del ordenamiento juridico y de la jurisprudencia
aplicable para resolver las cuestiones objeto de debate, por vulnerar el articulo 14 CE vy la
consolidada doctrina del Tribunal Supremo que lo ha proyectado en el campo del urbanismo.

Por su parte, el Club ATLETICO DE MADRID fundamenta el suyo en los siguientes
motivos de casacion:

1) Al amparo de lo preceptuado en el n° 1, letra c) del articulo 88 de la Ley
Jurisdiccional , por quebrantamiento de las formas esenciales del juicio por infracciéon de las
normas reguladoras de la sentencia, por incongruencia "extra petita" de la sentencia recurrida.

2) Al amparo de lo preceptuado en el n° 1, letra c) del articulo 88 de la Ley
Jurisdiccional , por quebrantamiento de las formas esenciales del juicio por infraccion de las
normas reguladoras de la sentencia, por incongruencia omisiva de la sentencia recurrida.

3) Al amparo de lo preceptuado en el n° 1, letra d) del articulo 88 de la Ley
Jurisdiccional , por infraccion de las normas del ordenamiento juridico y de la jurisprudencia
aplicable para resolver las cuestiones objeto de debate, por infraccion del articulo 218.1 LEC y
del articulo 33.2 LJCA , por infraccion de la jurisprudencia recaida en la interpretacion de
ambos, y en conexion con ello por infraccion del articulo 14 del Texto Refundido de la Ley de
Suelo Estatal .

4) Al amparo de lo preceptuado en el n° 1, letra d) del articulo 88 de la Ley
Jurisdiccional , por infraccién de las normas del ordenamiento juridico y de la jurisprudencia
aplicable para resolver las cuestiones objeto de debate, por infraccion de los articulos 3 y 4.2
del CC y articulo 9.3 CE .

5) Al amparo de lo preceptuado en el n° 1, letra d) del articulo 88 de la Ley
Jurisdiccional , por infraccién de las normas del ordenamiento juridico y de la jurisprudencia
aplicable para resolver las cuestiones objeto de debate, por infraccién de los articulos 69.c) en
relaciéon con el 25.1 LJCA y sus concordantes ( articulos 109 , 114 y 115 de la Ley 30/1992 ),
asi como de la jurisprudencia recaida en la interpretacion de los mismos.

6) Al amparo de lo preceptuado en el n° 1, letra d) del articulo 88 de la Ley
Jurisdiccional , por infraccion de la jurisprudencia aplicable para resolver las cuestiones objeto
de debate, por infraccion de la jurisprudencia -incluso constitucional- que establece la falta de
valor normativo de las partes expositivas de las normas (leyes y reglamentos) y la correlativa
imposibilidad de que estas partes expositivas sean objeto de recurso y anulacién jurisdiccional.

7) Al amparo de lo preceptuado en el n° 1, letra d) del articulo 88 de la Ley
Jurisdiccional , por infraccion de las normas del ordenamiento juridico y de la jurisprudencia
aplicable para resolver las cuestiones objeto de debate, porque la sentencia desconoce la
consolidada doctrina del TS respecto al alcance del "ius variandi" en materia de planeamiento
urbanistico.

8) Al amparo de lo preceptuado en el n® 1, letra d) del articulo 88 de la Ley
Jurisdiccional , por infraccién de las normas del ordenamiento juridico y de la jurisprudencia
aplicable para resolver las cuestiones objeto de debate, por vulnerar el articulo 14 CE vy la
consolidada doctrina del Tribunal Supremo que lo ha proyectado en el campo del urbanismo.

En fin, la Corporacién municipal AYUNTAMIENTO DE MADRID alega los siguientes
motivos de casacion:
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1) Al amparo de lo preceptuado en el n° 1, letra c) del articulo 88 de la Ley
Jurisdiccional , por quebrantamiento de las formas esenciales del juicio por infracciéon de las
normas reguladoras de la sentencia o de las que rigen los actos y garantias procesales, y
siempre que, en este Ultimo caso, se haya producido indefension para la parte, lo que ha
sucedido en el supuesto de autos, en cuanto que el fallo de la sentencia recurrida incurre en
ausencia de motivacion, exigida por el articulo 218.2 LEC (motivacién, congruencia, claridad y
precision, "ajustandose siempre a las reglas de la légica y de la razén"), el articulo 248.3 LOPJ
, y los articulos 24.1 y 120.3 CE .

2) Al amparo de lo preceptuado en el n° 1, letra c) del articulo 88 de la Ley
Jurisdiccional , por quebrantamiento de las formas esenciales del juicio por infracciéon de las
normas reguladoras de la sentencia o de las que rigen los actos y garantias procesales,
siempre que, en este Ultimo caso, se haya producido indefension para la parte, lo que asimismo
ha sucedido en el supuesto que ha dado lugar al presente recurso, en cuanto que el fallo de la
sentencia recurrida incurre en ausencia de motivacion, exigida por el articulo 218.2 LEC , el
articulo 248.3 LOPJ y los articulos 24.1 y 120.3 CE .

3) Al amparo de lo preceptuado en el n° 1, letra d) del articulo 88 de la Ley
Jurisdiccional , por infraccion del articulo 69.c) LICA en relacion con los articulos 1, 25.1 y 56
de la misma, los articulos 109 , 114 y 115.1 de la Ley 30/1992 (LRJAP -PAC) y la
jurisprudencia que se menciona.

4) Al amparo de lo preceptuado en el n° 1, letra d) del articulo 88 de la Ley
Jurisdiccional , por infraccién del principio "tempus regit actum" en relacién con los articulos 3 y
4.2 CCy el articulo 9.3 CE .

5) Al amparo de lo preceptuado en el n° 1, letra d) del articulo 88 de la Ley
Jurisdiccional , por infraccion del principio "ubi lex non distinguit nec nos distinguere debemus”,
con apoyo en el articulo 3 CC , asi como en la jurisprudencia que lo perfila, haciendo imposible
el cumplimiento de actuaciones de dotacion en el sentido regulado con caracter basico en el
articulo 14.1.b )y 16.1.a ) y b) de la Ley estatal del Suelo, de 28 de mayo de 2007 (actual Texto
Refundido 2/2008, de 20 de junio ).

Cuarto.

Es necesario iniciar nuestro examen por el primero de los motivos esgrimidos por la
entidad mercantil MAHOU S.A, en atencion a las consecuencias juridico-procesales que habria
de comportar la eventual estimacion de este motivo.

Alega dicha entidad, al amparo de lo preceptuado en el n°® 1, letra c) del articulo 88 de
la Ley Jurisdiccional , por quebrantamiento de las formas esenciales del juicio por infraccion de
las normas que rigen los actos y garantias procesales, con el resultado de indefension, no
haber sido emplazada en la instancia para comparecer y ser parte en el procedimiento,
debiéndolo haber sido.

Vino asi a infringirse el mandato dispuesto por el articulo 49 de la Ley Jurisdiccional , lo
que contrasta ademas con el emplazamiento del que si fue objeto el Club Atlético de Madrid, la
otra entidad titular de los terrenos comprendidos dentro del ambito urbanistico concernido, lo
que por afadidura comporta una discriminacion en el trato propinado a la entidad que invoca la
concurrencia del motivo de casacion cuyo examen nos ocupa ahora.

El motivo expuesto ha de ser acogido.

No existe constancia, en efecto, en los autos de la existencia del debido emplazamiento
personal a la entidad MAHOU S.A., a diferencia de lo que sucede con el Club Atlético de
Madrid, que, lo mismo que el Ayuntamiento de Madrid, si fueron debidamente emplazados al
proceso por parte de la Comunidad de Madrid (apercibida esta circunstancia en el trance de
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contestacion a la demanda, segun se expresa en el otrosi cuarto del escrito presentado al
efecto).

Ni siquiera hace cuestion de ello la propia asociacién recurrente en la instancia, que ha
comparecido asimismo en casacién como demandada en el trance correspondiente, puesto
que su oposicion se funda solo en que la citada entidad ha tenido conocimiento extraprocesal
de la existencia de litigio.

Ante la falta de emplazamiento de la indicada entidad, procede deducir de nuestra
propia jurisprudencia y de la que asimismo ha elaborado el Tribunal Constitucional las
consecuencias procedentes.

Ciertamente, a los planes urbanisticos, tratdandose de normas reglamentarias, no les
son exigibles los mismos requisitos que los que rigen para el emplazamiento personal de los
interesados en el caso de los actos administrativos (cuya omision determina la nulidad de lo
actuado, como por ejemplo sefialamos en nuestra reciente Sentencia de 3 de julio de 2014 RC
317/2012 ), por el caracter general y ambito de destinatarios indeterminado propio en principio
de las normas juridicas.

Asi lo vino a destacar el Tribunal Constitucional (Sentencias 61/1985 y 133/1986) y
este Tribunal Supremo (Sentencias de 24 de septiembre de 2002 RC 10090/1998 , 28 de junio
de 2011 RC 3239/2007 y 12 de marzo de 2013 RC 6400/2009 ).

Ahora bien, no menos cierto es que, como también han venido a resaltar ambos
Tribunales, el rigor de la regla asi enunciada debe ser atemperado en aquellos supuestos en
que, aun tratandose de planes, no concurren las notas de generalidad e indeterminacién antes
indicadas.

La jurisprudencia constitucional vino a resaltarlo en el sentido expresado ya en su
Sentencia 125/2000 , en la que entendié contrario al articulo 24 CE la ausencia de
emplazamiento en los procedimientos relativos a la aprobaciéon o modificacién de los planes
generales de ordenacion urbana, cuando los interesados fueran identificables por la
Administraciéon o por el érgano judicial en funcién de la informacién contenida en el escrito de
interposicion del recurso, en el expediente administrativo o en la demanda.

Posteriormente, en su Sentencia 242/2012, el Tribunal Constitucional establecié las
condiciones requeridas para la exigencia del emplazamiento personal en estos supuestos,
apoyandose en las SSTEDH Canete de Goii c. Espafia , de 15 de octubre de 2002 y Agapito
Maestre Sanchez c. Espaina , de 4 de mayo de 2004 .

Y, en fin, la doctrina del Tribunal Constitucional ha venido a consolidarse con la
Sentencia 76/2013 , en la que se analiza la falta de emplazamiento del titular de una estacion
de servicio localizada en unos terrenos recalificados en la revisién del planeamiento general. El
Tribunal Constitucional recuerda que:

"En el caso de autos se impugna una modificacion del planeamiento urbanistico; es
decir, una norma de caracter general. Respecto de este supuesto la STC 242/2012, de 17 de
diciembre , FJ° 5, declaré que <<"el deber de emplazamiento personal puede quedar excluido
cuando el recurso contencioso-administrativo se dirija contra una disposicion de caracter
general ( STC 61/1985, de 8 de mayo , FJ 3) o contra "un acto general no normativo" o "un acto
dirigido a una pluralidad indeterminada de sujetos” ( STC 82/1985, de 5 de julio , FJ 3) si esa
misma indeterminacién de los posibles afectados impide su emplazamiento personal (en el
mismo sentido STC 133/1986, de 29 de octubre , FJ 4; y ATC 875/1987, de 8 de julio , FJ
unico). Pero de existir interesados identificados o susceptibles de serlo, que tenga una singular
posicion con el objeto del proceso, lo procedente sera, obviamente, el emplazamiento personal
de los mismos, para permitir su personacion a fin de sostener la conformidad a Derecho de la
disposicion impugnada ">>. Asimismo, la STC 125/2000, de 16 de mayo , en la que se enjuicio
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la ausencia de todo emplazamiento, personal o edictal, en un proceso contencioso-
administrativo derivado de la impugnacién de una modificacion de un plan general de
ordenacion urbana, el Tribunal declaré que lo esencial es si los interesados son identificables
por la Administracién o por el érgano judicial en funcion <<"de la informacién contenida en el
escrito de interposicion del recurso, en el expediente administrativo o en la demanda>>".

Asi sucedié en el supuesto que nos ocupa. La actuacion urbanistica proyectada
ordenaba un ambito en el que la titularidad de los terrenos comprendidos en el mismo
pertenecia a dos solas entidades.

Quinto.

El Tribunal Supremo, asimismo, ha venido a concretar las exigencias para que pueda
considerarse lesionado el derecho a la tutela judicial por falta de emplazamiento personal en
estos supuestos. Asi, en la Sentencia de 8 de noviembre de 2012 (RC 12/2011 ), con cita en
otra anterior de 8 de abril de 2011 (RC 1705/2007) -cuyo tenor literal también recuerda la antes
citada de 3 de julio de 2014-, lo hizo en los siguientes términos:

"Como hemos recordado en sentencia de esta Sala de 8 de abril de 2011 (casacion
1705/07 ), la doctrina del Tribunal Constitucional se resume hoy en las SsTC 79/2009, de 23 de
marzo (F°J° 2 ) y 166/2008, de 15 de diciembre (F°J° 2) que declaran que se produce la lesion
del derecho constitucional a una tutela judicial cuando se dan los tres requisitos siguientes:

a) Que quien no ha sido emplazado sea titular, al tiempo de la iniciaciéon del proceso,
de un derecho o de un interés legitimo y propio susceptible de afectacién en el proceso
contencioso-administrativo en cuestion.

b) Que sea posible identificar a ese interesado por el drgano jurisdiccional, atendiendo
especialmente a la informaciéon contenida en el escrito de interposicion del recurso, en el
expediente administrativo o en la demanda.

c) Por ultimo, que ese interesado haya sufrido como consecuencia de la omisién del
emplazamiento una situacion de indefension real y efectiva, lo que no acontece cuando el
interesado tiene conocimiento extra procesal del asunto o cuando no se persona en el proceso
por su propia falta de diligencia. El conocimiento extra procesal del litigio ha de verificarse
mediante una prueba suficiente, lo que no excluye las reglas del criterio humano que rigen la
prueba de presunciones".

Concurren también estas circunstancias en el supuesto que nos ocupa.

Los derechos de la entidad mercantil concernida estaban afectados en el curso del
proceso desarrollado en la instancia; era posible identificar a dicha entidad a partir de los datos
obrantes en el expediente; y se ha producido una situaciéon de indefension material, en la
medida en que la entidad Mahou, S.A. no pudo traer ni hacer valer en el proceso los
argumentos que hubiera considerado procedente en su defensa y que, por lo mismo, no
pudieron ser tenidos en cuenta al resolver.

El conocimiento extraprocesal del litigio, por otra parte, no ha quedado acreditado,
siquiera sea mediante la aportacion de algun indicio sobre el que, en su caso, pudiera llegar a
fundarse algun género de presuncion al respecto, correspondiendo la carga de la prueba a
quien alega dicho conocimiento extraprocesal, aunque no llegue a precisarse una prueba
concluyente, conforme a lo establecido por nuestra propia doctrina que antes dejamos
transcrita.
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En el supuesto de autos, ademas, no acierta a comprenderse cémo si resultd
emplazada personalmente una de las dos entidades concernidas, el Club Atlético de Madrid, y
no asi la otra entidad, siendo ambas las que aportaban la superficie precisa para el desarrollo
de la actuacion urbanistica proyectada.

Por lo demas, como certeramente se sefala en el escrito de interposicién del recurso
presentado por la propia entidad MAHOU, la indefension resulta tanto mas patente, en la
medida en que la controversia juridica gravita en este caso, en lo esencial, en torno a la
interpretacion y aplicacion de una disposicion de caracter autonémico, puesto que en la
determinacion de su respectivo ambito material y temporal de aplicacion es en lo que reside
justamente el nucleo de dicha controversia.

La retroaccién de actuaciones que resulta obligada en estos casos, en los términos que
se indicaran en el fundamento siguiente, permitira abordar las cuestiones suscitadas con una
amplitud que, en ningun caso, podria llegar a alcanzarse en sede casacional, habida cuenta de
las limitaciones legales a que estamos constrefiidos.

Sexto.

De acuerdo con lo expuesto en el fundamento precedente, en efecto, la estimacion del
primero de los motivos esgrimidos por la entidad MAHOU, S.A. en su recurso nos obliga a estar
a lo dispuesto por el articulo 95.2.c) de la Ley Jurisdiccional y en su consecuencia procede
asimismo ordenar la reposicion de las actuaciones al momento anterior al de contestacion de la
demanda, para que, con entrega del expediente administrativo, se otorgue a la mencionada
entidad mercantil el plazo legalmente establecido para la contestacién a la demanda; y
verificado el cumplimiento del indicado tramite, se prosiga con posterioridad la tramitacion del
proceso.

Séptimo.

Del mismo modo, resulta improcedente que vengamos ahora a pronunciarnos en este
trance sobre los demas motivos de casacion aducidos por la entidad MAHOU, S.A. en su
recurso, asi como sobre los que sustentan los recursos interpuestos por las otras dos
entidades recurrentes.

Octavo.

En fin, estimado el recurso en los términos expuestos, no procede la imposiciéon de las
costas de este recurso, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 139.2 de la Ley
Jurisdiccional . Y puesto que se ordena la retroaccién de actuaciones, tampoco procede que
hagamos pronunciamiento sobre las costas causadas en la instancia.

VISTOS los preceptos y jurisprudencia citados, asi como los de pertinente aplicacion.

Por todo ello, en nombre de SM el Rey y en el gjercicio de la potestad que, emanada
del pueblo espafiol, nos concede la Constitucion.

FALLAMOS

1°. Haber lugar al recurso de casacion ndmero 1338/2012 interpuesto por la Entidad
MAHOQOU, S.A. contra la Sentencia n® 37/2012 dictada en fecha de 20 de enero de 2012 por la
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Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid (Seccion
Primera ) en su recurso contencioso-administrativo numero 705/2010, la cual, en consecuencia,
anulamos y casamos; sin entrar a examinar los recursos interpuestos por el CLUB ATLETICO
DE MADRID y por el EXCMO. AYUNTAMIENTO DE MADRID.

2°. Se ordena la reposicion de las actuaciones al momento anterior al de contestacion
de la demanda, para que, con entrega del expediente administrativo, se otorgue a la entidad
mercantil MAHOU, S.A. el plazo legalmente establecido para la contestacion a la demanda; y
verificado el cumplimiento del indicado tramite, se prosiga con posterioridad la tramitacion del
proceso

3°. No hacemos imposicién de costas del recurso de casacion ni de las causadas en la
instancia.

Asi por esta nuestra sentencia, que debera insertarse por el Consejo General del Poder
Judicial en la publicacién oficial de jurisprudencia de este Tribunal Supremo, definitivamente
juzgando lo pronunciamos, mandamos y firmamos

Rafael Fernandez Valverde
Eduardo Calvo Rojas José Juan Suay Rincoén
Jesus Ernesto Peces Morate Mariano de Oro Pulido y Lopez

PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior sentencia por el Magistrado Ponente

Excmo. Sr. D. José Juan Suay Rincén, estando constituida la Sala en audiencia publica de lo
que, como Secretario, certifico.
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