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SENTENCIA: 00524/2020
Recurso de apelacidédn numero: 4197/2018
EN NOMBRE DEL REY

La Seccién Segunda de la Sala de 1lo Contencioso-
administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Galicia ha
pronunciado la siguiente

SENTENCIA

Ilmos. Sres.

D2. MARIA AZUCENA RECIO GONZALEZ (Presidenta)
D. JOSE ANTONIO PARADA LOPEZ

D. JULIO CESAR DIAZ CASALES

En la ciudad de A Corufia, a 6 de octubre de 2020.

En el recurso de apelacidén que con el numero 4197/2018
pende de resolucidén en esta Sala, interpuesto por 1la
procuradora De. VICTORIA SONORA ALVAREZ, en nombre \
representacién de , asistido por el
Letrado D. JUAN JOSE YARZA URQUIZA contra la Sentencia 53/2018
de 9 de abril, dictada por el Juzgado de lo contencioso-
administrativo numero 2 de Vigo en el Procedimiento Ordinario
257/2017, por la que se desestimé el recurso contra la
Resolucidén de 23 de junio de 2017 por la que se denegd la
licencia de parcelacidén de la finca numero de la Isla de
Toralla.

En el qgque es parte apelada el CONCELLO DE VIGO,
representado por el Procurador D. JUAN ANTONIO GARRIDO PARDO vy
defendida por el Letrado D. XESUS COSTAS ABREU.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- De la resolucidn recurrida.

El objeto del presente recurso de apelacidén es la
Sentencia 53/2018 de 9 de abril, dictada por el Juzgado de 1lo
contencioso-administrativo numero 2 de Vigo en el Procedimiento
Ordinario 257/2017, por la que se desestimd el recurso contra
la Resolucidén de 23 de junio de 2017 por la que se denegd la
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licencia de parcelacidén de la finca numero de la Isla de
Toralla, en atencidén a que la parcela no retne la condicidén de
solar al no tener frente a un vial puUblico.

SEGUNDO.- De los motivos del recurso de apelacidn
esgrimidos por el apelante.

Por el recurrente se denuncia gque la sentencia de
instancia incurre en incongruencia omisiva, en tanto que no
resuelve el motivo de anulacidén referente a la falta de
motivaciédn por la resolucidédn recurrida en relacidén con los
precedentes en los que el Ayuntamiento habia otorgado licencias
en el mismo ambito, lo que entrafia un cambio de criterio por
parte de la administracioén que exige una motivaciédn,
denunciando que la sentencia se queda en resolver la invalidez
del precedente por su ilegalidad, pero insiste en gque lo que
trata de hacer valer como motivo de nulidad o, subsidiarimente,
de anulabilidad sin posibilidad de subsanacidén como es la falta
de justificacidn del cambio de criterio exigible con arreglo al
Art. 35.1 c¢) de la Ley 39/2015.

En segundo lugar aduce el recurrente que la sentencia
incurre en error a la hora de apreciar 1la prueba, por las
siguientes razones: a) el acto de alineacién y rasantes no
puede resultar determinante para la decisidén jurisdiccional, ya
que en todo <caso ésta dejaria sin efecto la apreciacidn

realizada en aquélla; b) tampoco 1la mencidén como camino en
referencia a uno de sus linderos puede ser determinante, ya que
cabe que ese camino sea publico; c) tampoco resulta

determinante 1la falta de calificacidédn como publico en el
proyecto de segregacidn-parcelaciodn; d) el uso publico de los
viales lo ostentan todos los integrantes de la urbanizacidn,
como ocurre en cualquier comunidad; e) el caracter
originariamente privado de la wurbanizacién no impide 1la
recepcidédn tacita del Concello como resulta de la prestaciédn del
servicio de recogida de basuras, el cobro individualizado del
IBI o el devengo del Impuesto de Transmisiones Patrimoniales;

f) la totalidad de las parcelas del ambito cuentan con
alineacidédn y rasantes, estando fijadas en el planeamiento de
forma coincidente con la cara exterior de los cierres de las
parcelas; g) la recepcidn de viales y zonas verdes no exige una
concrecidédn temporal, como parece imponer la sentencia, sino que
se produjo a la largo del tiempo y en un proceso de
consolidacidén, en el que los Planes Generales han venido
reconociendo expresamente el caracter de Suelo Urbano
Consolidado, seflalando gque la barrera constituye un elemento de
seguridad y prevencidédn cuyo mantenimiento permite el Concello;

y h) finalmente sefilala que lo que hayan alegado terceros en
diferentes procesos no deja de ser un desiderdtum o instrumento
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de defensa, pero resulta ajeno a la cuestidén urbanistica
debatida en el presente procedimiento \ no resultan
extrapolables al mismo.

Sefiala gque no puede considerarse la parcela como Suelo
Urbano No Consolidado, como se sefilala en el fundamento de
derecho quinto de la sentencia recurrida, en atencidén a gue no
se contempldé ningun Area de reparto en ningtn instrumento
urbanistico anterior; la parcela ostenta la condicién de solar
con arreglo a lo que dispone el Art. 16 de la Ley 2/2016 del
Suelo de Galicia, en atencidén a la recepcidén tacita de 1la
urbanizacidén, tratdndose de suelo urbano consolidado.

Para terminar mantiene que la aplicacidén de la vigente Ley
del Suelo a una urbanizacién configurada y aprobada con arreglo
a la Ley del Suelo de 12 de mayo de 1.956, supone una
aplicacién retroactiva de las normas actuales, por lo que
concluye que configurada la parcela conforme al Proyecto de
Urbanizacidén Isla de Toralla aprobado el 10 de octubre de 1.968
subsisten sus derechos edificables tal y ~ como fueron
configurados.

En atencidén a lo expuesto termina suplicando que se dicte
sentencia por la que, con estimacidédn del recurso, se revoque la
sentencia de instancia y se estime el recurso, con expresa
imposicién de costas a la administracidn.

TERCERO.- De la oposicidén al recurso por el Ayuntamiento
de Vigo.

Por el Letrado Consistorial se advierte que en la
tramitacién del expediente de parcelacidn se advirtid que la
parcela no da frente a vial publico y en ningun expediente
anterior se constata esta exigencia, aportando sentencias
judiciales en las dque se establece el caracter privado del
viario de la Isla.

Sefilala que la sentencia desestima la totalidad de los
motivos del recurso sin que incurra en incongruencia alguna,
haciéndolo con una fundamentacién clara, precisa y suficiente.

Indica que el puesto de control al final del puente, que
impide el acceso a la Isla de quienes no tengan la condicidén de
propietarios o invitados de éstos, es la prueba méxima del
cardcter no publico del viario. Refiriendo que el hecho de que
los viales sean privados no es un fendmeno natural sino que es
el resultado de la decisidén continuada de los propietarios de
no ceder ni la titularidad ni su uso y vivir en un condominio
cerrado al acceso del comun de los ciudadanos, con reserva del

CVE-: n12eG7cdc7
Verificaci6n: https://sede.xustiza.gal/cve




derecho de admisidén que tiene consecuencias juridicas en tanto
se mantenga.

Por lo que termina interesando la desestimacidén del
recurso y la confirmacién de la sentencia de instancia.

CUARTO.- Sefialamiento para votacidén y fallo.

Por providencia de esta Sala se sefiald el presente recurso
de apelacidén para votacidn y fallo el 1 de octubre de 2020.

Ha sido ponente de la presente sentencia el Magistrado
Julio César Diaz Casales.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

Se aceptan los fundamentos Juridicos de la sentencia
recurrida.

PRIMERO.- De la incongruencia omisiva.

El recurrente denuncia que la sentencia incurre en
incongruencia en atencidén a que no resolvid sobre la exigencia
de una especial motivacidén de los actos administrativos que se
apartan de los precedentemente dictados, que viene impuesta en
el Art. 35.1 1letra c¢) de 1la Ley 39/2015, indicando que el
Concello ha venido concediendo licencias como la denegada en el
mismo dmbito en el que la denegd en este caso.

En su recurso el recurrente no combate los razonamientos
contenidos en la sentencia acerca de la exigencia de la
legalidad del precedente para que resulte vinculante en las
actuaciones sucesivas, centra la denuncia de la omisidén en la
falta de una motivacidén especifica en el acto recurrido acerca
de la falta de seguimiento del <criterio mantenido en otras
autorizaciones precedentes.

Con caréacter previo a resolver esta cuestidédn es preciso
recordar la doctrina jurisprudencial acerca de la exigencia de
congruencia de las sentencias en relacién con los motivos de
impugnacién, asi en la St. de 26 de junio de 2020 (Recurso
4270/2019) sefialamos lo siguiente:

Comenzaremos por recordar la doctrina del T.S. sobre el deber de
congruencia de las sentencias, en la St. de 29 de mayo de 2019
(Recurso 1617/2018) recuerda:

Debe recordarse, con cita en la Sentencia del Tribunal Supremo, de
14 de marzo de 2005 (rec. 3147/2000 ) que "... La congruencia es
un requisito procesal de la sentencia, cuya 1nobservancia
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constituye, en todo caso, infraccién de sus normas reguladoras,
contenidas tanto en la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881, en

& s S adelante LEC/1881 (también en la vigente Ley de Enjuiciamiento

ADMINISTRACION . .. .

DE JUSTICTA Civil de 2000) y en la Ley Orgdnica del Poder Judicial (LOPJ, en

: adelante) como en la LJ (también en la LJCA) y puede alcanzar,

incluso, dimensiodon o trascendencia constitucional en determinados

casos en que constituye vulneracidén del derecho a la tutela

judicial efectiva residenciable en amparo ante el Tribunal

Constitucional.

Como sefiala la jurisprudencia de esta Sala la congruencia de la
sentencia presupone la confrontacidén entre su parte dispositiva el
ADMINISTRACION objeto del proceso, delimitado por sus elementos subjetivo

DE XUSTIZA (partes) y objetivo (petitum y causa de pedir). La adecuacidén o
correspondencia que la congruencia impone debe extenderse tanto al
resultado o efecto juridico que el litigante pretende obtener con
el pronunciamiento judicial postulado ("petitum") como a 1los
hechos que sustentan la pretensidén y nutren su fundamento ("causa
pretendi"”). "Peticidn" y '"causa", ambas conjuntamente, delimitan
pues el alcance objetivo de la resolucidn judicial. Junto a esta
nocién general, precisan el alcance del requisito de 1la
congruencia estas dos consideraciones: la congruencia procesal es
compatible con el principio iura novit curia en la formulacidn por
los Tribunales de sus razonamientos juridicos; y la incongruencia
es relevante, 1incluso, desde la perspectiva del derecho a lIla
tutela efectiva y del derecho de defensa constitucionalmente
reconocidos ( art. 24.1 y 2 CE ) cuando como consecuencia de ella
se produce una modificacion de los términos del debate procesal,
con quiebra del principio de contradiccion y menoscabo del
fundamental derecho de defensa.

Se incurre en 1ncongruencia, tanto cuando la sentencia omite
resolver sobre alguna de las pretensiones y cuestiones planteadas

en la demanda "incongruencia omisiva o por defecto" como cuando
resuelve ultra petita partium (mdas allda de las peticiones de las
partes) sobre pretensiones no formuladas "incongruencia positiva o
por exceso"; y, en fin, cuando se pronuncia extra petita partium
(fuera de las peticiones de las partes) sobre cuestiones
diferentes a las planteadas "incongruencia mixta o por desviacion
(entre otras muchas, sentencia del Tribunal Supremo 18 de
noviembre de 1998 ).

”n

El1 rechazo de la incongruencia ultra petita, por exceso cuando la
sentencia da mds de lo pedido, o extra petita, cuando el fallo
cambia lo pedido, se encuentra también en la necesidad de respetar
los principios dispositivo y de contradiccidén. Asimismo, la
sentencia que silencia la respuesta a concretas peticiones de las
partes o cuando su parte dispositiva se remite a lo expuesto en
alguno de los fundamentos juridicos, del que no se puede deducir
claramente lo que determina o establece, al dejar imprejuzgada una
cuestidén objeto del litigio, incurre en incongruencia omisiva."

En el presente caso para el apelante la sentencia incurre
en una incongruencia omisiva, porque habria dejado imprejuzgado
uno de los motivos de impugnacidén, pero tampoco podemos
desconocer que cabe la motivacidén por remisidén e incluso una
suerte de desestimacidén téacita de las pretensiones, asi 1lo
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declard el T.S. con referencias a precedentes del T.C. en la
St. de 29 de febrero de 2012 (Recurso 1563/2010) al afirmar:

QUINTO.-Para resolver el primer motivo hemos de recordar que el
Tribunal Constitucional ha dicho que la incongruencia consiste en

la ausencia de respuesta a las pretensiones de las partes, es
decir un desajuste entre el fallo judicial y los términos en que

las partes formulan sus pretensiones ( STC 36/2006, de 13 de
febrero ).La citada doctrina distingue entre 1lo Qque son meras
alegaciones formuladas por las partes en defensa de sus
pretensiones y las pretensiones en si mismas consideradas (STC
189/2001, 24 de septiembre). Son solo estas ultimas las que exigen

una respuesta congruente ya Qque no es preciso una respuesta
explicita y pormenorizada de todas las cuestiones planteadas no
sustanciales (STC 51/2010, de 4 de octubre, FJ 3°.), salvo que

estemos ante una alegacidén fundamental planteada oportunamente por

las partes (STC 24,2010, 27 abril FJ 4°) en que no cabria la
respuesta conjunta y global. E insiste en que es una categoria

legal y doctrinal cuyos contornos no corresponde determinar al
citado mdximo intérprete constitucional (sTC 8/2004, de 9
febrero). Cabe, ademds, una respuesta de forma tdcita o implicita
obtenida del <conjunto de razonamientos (STC 29/2008, de 20 de
febrero). No cabe un desajuste entre el fallo y las pretensiones

de las partes que contravenga los razonamientos expuestos para
decidir (STC 114/2003 de 16 de junio). Si se desatiende un aspecto

con posible 1incidencia en el fallo puede darse lugar a una
denegacion de justicia (STC 24/2010, de 27 de abril,
FJ4) .Constatamos que no es necesaria una correlacidén literal entre

el desarrollo argumentativo de 1los escritos de demanda vy de
contestacidon y el de los fundamentos juridicos de la sentencia.
Podemos, por ello, resumir la doctrina de esta Sala sobre la
materia en:

a)Se incurre en el vicio de 1incongruencia tanto cuando la
sentencia omite resolver sobre alguna de las pretensiones y
cuestiones planteadas en la demanda (STS de 8 de julio de 2008,

rec. casacidn 6217/2005, STS 25 de febrero de 2008, rec. casacidn
3541/2004, STS 23 de marzo de 2011, recurso de casacion
2302/2009), es decir la incongruencia omisiva o por defecto que
conculca el art. 67 LJCA que obliga a decidir sobre todas las
cuestiones controvertidas en el proceso; como cuando resuelve
sobre pretensiones no formuladas, o sea Iincongruencia positiva o

por exceso (sentencias de 24 de mayo de 2010 , rec. casacion
6182/2006, sentencia de 23 de diciembre de 2010 , rec. casaciodn
4247/2006) .

b) El principio de congruencia no se vulnera por el hecho de que

los Tribunales basen sus fallos en fundamentos juridicos distintos

de los aducidos por las partes (STS 17 de julio de 2003, rec.
casacién 7943/2000). En consecuencia el principio "iuris novit
curia' faculta al 6rgano jurisdiccional a eludir los razonamientos
juridicos de las partes siempre que no altera la pretensidn ni el
objeto de discusidn.

c) Es suficiente con que la sentencia se pronuncie categdricamente
sobre las pretensiones formuladas (STS 3 de noviembre de 2003,
rec. casacioén 5581/2000). Cabe, por ello, una respuesta global o
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genérica, en atencién al supuesto preciso, sin atender a las
alegaciones concretas no sustanciales. (...)".

Pues bien, aun siendo cierto que la Sentencia de instancia
no dedica ningun fundamento a resolver la pretensidén relativa a
la falta de una motivacidén especifica por apartamiento de los
precedentes en la resolucidén denegatoria de 1la 1licencia de
parcelacién, del contenido de la sentencia y su atenta lectura
resulta que el motivo ha de entenderse tacitamente desestimado
habida cuenta de que la sentencia sienta de forma categérica la
irrelevancia de los referidos precedentes al seflalar:

..el otorgamiento de licencias urbanisticas, y en particular Ila
licencia de parcelacidén, es reglado, de tal forma que solo cabe su
otorgamiento cuando concurren los requisitos reglados a los que se
subordinan, con 1independencia de acuerdos anteriores que, con
mayor o menor respeto al ordenamiento juridico aplicable en cada
momento, hayan otorgado o no licencias para parcelas en las mismas
condiciones.. (pdrrafo primero del fundamento juridico tercero).

Lo que equivale a reconocer los precedentes de los que se
aparta la denegacidén recurrida no podrian variar el sentido del
acuerdo recurrido, aunque ciertamente hubieran exigido un
razonamiento explicito en el mismo ya que, como se dice en la
sentencia es necesario que los precedentes se ajusten a la
legalidad para que resulten vinculantes. Por lo que hemos de
entender resuelto este argumento de manera implicita por el
resto de la sentencia, lo que conlleva que haya de desestimarse
este primer motivo del recurso.

SEGUNDO.- Sobre la aplicacidn retroactiva de la Ley 2/2016
del Suelo.

El recurrente refiere en su recurso que la parcela para la
que se solicitdé la 1licencia de parcelacidédn procede de una
urbanizacién aprobada por la Comisiodén Provincial de
Arquitectura y Urbanismo el 10 de octubre de 1.968 conforme a
las previsiones que contenia la Ley del Suelo de 1.956 que en
su articulo 41.2 permitia la realizacién de wurbanizaciones
privadas.

En relacién con esta cuestidén es preciso advertir, en
primer lugar, que en el escrito del recurso la referencia a la
previsidén de urbanizaciones de iniciativa privada en la Ley de
1956 no pasa de ser una mera invocacidén, pero lo cierto es que
aquella Ley después de referir en su Exposicidén de Motivos los
sistemas de ejecucidén de los planes, seflalaba que la empresa
urbanistica podra ser realizada por gestidén publica o privada,
pero ésta ultima estaba sometida, como no podia ser de otra
forma, a la direccién y fiscalizacidén publica. En cualqgquier
caso en el Art. 41 establecia que en las urbanizaciones de
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iniciativa privada habria de establecerse claramente tanto el

modo de ejecucidn como los compromisos gque asumia el ente
urbanizador con la administracioén % con los futuros
propietarios de los solares. Al establecer:

Iniciativa y colaboracién particular
Articulo cuarenta

1.- Las personas privadas podran formar Planes municipales,
comarcales, especiales y proyectos de urbanizacién

2 Si hubieren obtenido la previa autorizacidén del Ayuntamiento,
les serdn facilitados ©por los Organismos ©publicos cuantos
elementos informativos precisaren para llevar a cabo la redacciédn,
y podran ejercer en fincas particulares las ocupaciones necesarias
para la redaccidén del plan, con arreglo a la Ley de Expropiacién
Forzosa

Articulo cuarenta y uno

1.- Los Planes vy proyectos redactados por particulares deberéan
contener los documentos que para cada clase indica el capitulo
primero.

2.- Cuando se refieran a urbanizaciones particulares se habréan de
consignar, ademds, los siguientes datos:

a) Memoria justificativa de la necesidad o conveniencia de
la urbanizacién.

b) Nombré, apellidos vy direccidén de los propietarios
afectados.

c) Modo de ejecucién de las obras de urbanizacidén vy
previsién sobre la futura conservacién de las mismas.

d) Compromisos que se hubieren de contraer entre el
urbanizador y el Ayuntamiento, y entre aquél y los futuros
propietarios de solares.

e) Garantias del exacto cumplimiento de dichos compromisos;

Y
i) Medios econdémicos de toda indole.

Articulo cuarenta y dos

1. Los Planes vy proyectos se elevardn al Ayuntamiento vy
seran tramitados conforme a lo previsto en la Seccidn cuarta, con
citacidédn personal para la informacidédn publica dé los propietarios
de los terrenos comprendidos en aquéllos.

2. S8i afectaren a varios Municipios, se presentarédn en la
Comisidén Provincial de Urbanismo vy seguiradn el procedimiento
establecido para los Planes formados por dichos Organismos.

3. E1 acto de aprobacién podrd imponer las condiciones,
modalidades y plazos que fueren convenientes.

En el presente caso, como dijimos, la parte recurrente se
limita a afirmar que la urbanizacidn existente en la Illa de
Toralla se debe a la iniciativa privada, pero silencia toda
referencia a las posibles obligaciones contraidas entre 1la
entidad urbanizadora y la administracién municipal que podrian
tener notoria incidencia en el ©presente recurso, ya dJque en
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todos los sistemas de actuacidédn se preveia la cesidn de los
terrenos libres de gravamenes (Art. 114 de la Ley de 1.956).

Pero para descartar dque estemos en presencia de un

supuesto de aplicacidén retroactiva de la Ley 2/2016 del Suelo
de Galicia, hemos de comenzar por advertir que la previsidén de
la gestién privada de las obras de wurbanizacidédn quedo sin
efecto por la Ley de 2 de mayo de 1.975, por lo que la atenciédn
a aquellas previsiones supondria una ultra-actividad de wuna
disposicién legal expresamente derogada que resulta totalmente
ADMINISTRACION ajena a los principios basicos del derecho administrativo, ya

DEXUSTIZA que las peticiones de licencias han de resolverse con arreglo a
la legislacién y planeamiento vigentes al tiempo de su
otorgamiento. Por lo que, habida cuenta de que la fecha de
entrada de la solicitud de licencia de parcelacidédn en el
Ayuntamiento ha someterse a la legislacidén actualmente vigente
en el momento de su peticidn, por disponerlo el Art. 357 del
Reglamento de 1la Ley del Suelo, que viene dada por la Ley
2/2016 que exige que la parcela que se pretende parcelar con la
finalidad de proceder a su edificacidén retna la condicidn de
solar, <cuya ausencia motivé su denegacidébn -a cuyo examen
dedicaremos el siguiente fundamento- por 1lo que hemos de
concluir que en modo alguno se produce la aplicacién
retroactiva de los requisitos exigidos en la vigente Ley del
Suelo, por lo que se impone la desestimacidén de este motivo de
impugnacién.

TERCERO.- Sobre la condicién de solar de la parcela para
la que se solicitd la licencia de parcelaciédn.

El recurrente no discute una afirmacidén que resulta
crucial en la sentencia y que se contiene en el uUltimo péarrafo
del fundamento Jjuridico segundo, <cual es que de la propia
definicién de la parcelacidédn contenida en la Ley del Suelo,
como la divisidén de un terreno para proceder a su edificacidn
(Art. 148 de 1la Ley 2/2016) se deriva que el terreno en
cuestidn ha de tener la condicidédn de solar, entendido éste como
aquella parcela que reuna las condiciones para proceder a su
edificacidén (Art. 18 de la misma Ley).

Pues Dbien aceptada la referida premisa que, por otra
parte, resulta 1impecable, el problema se trasladd a la
determinacién de si el terreno en cuestidédn cumple la totalidad
de los requisitos para ser considerado solar en los términos
dispuestos por la legislacidn urbanistica y es que el Ultimo
articulo referido dispone lo siguiente:

ARTICULO 18. SOLARES
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1. Tendrdn la condicidn de solar las superficies de suelo urbano
legalmente divididas y aptas para la edificacidén que cuenten con
acceso por via publica pavimentada y sServicios urbanos de
abastecimiento de agua potable, evacuacidén de aguas residuales a

la red de saneamiento, suministro de energia eléctrica y alumbrado
publico, en condiciones de caudal y potencia adecuadas para los

usos permitidos. Si existiera planeamiento, ademds de lo anterior,
habrdn de estar urbanizadas de acuerdo con las alineaciones 'y
rasantes de todas las vias a las que den frente.

2. Los terrenos incluidos en el suelo urbano no consolidado y en

el suelo urbanizable sélo podrdn alcanzar la condicidn de solar
previa ejecucidén del correspondiente planeamiento urbanistico,
incluyendo las obras de urbanizacidn exigibles para la conexion

con los sistemas generales existentes y, en su caso, para su
ampliacidén o refuerzo.

De los anteriores requisitos el recurso y la sentencia se
centraron en la determinacidén del carédcter del vial por el que
tiene su acceso. Lo que resulta légico ya que también fue el
motivo de denegacidén de la licencia, al admitirse por todas las
partes que la parcela cuenta con el resto de los servicios
urbanisticos, esto es cuenta con agua, luz y saneamiento.

Asi mientras que el recurrente centrdé sus esfuerzos en
tratar de acreditar el caracter publico del vial que da acceso
a la parcela, la sentencia de instancia desgrana los elementos
de prueba por los no se puede predicar del mismo tal carécter.
El recurrente acreditd que el Ayuntamiento de Vigo presta los
servicios de recogida de basuras y los inmuebles abonan un IBI
individualizado por cada uno de los inmuebles que se
construyeron en la Isla. Pero también resultd acreditado lo
siguiente:

1°) En la propia escritura de compraventa aportada al
expediente resulta que el recurrente se integra en la Comunidad
de Propietarios del Centro Turistico Residencial 1Isla de
Toralla en la que se recogen los estatutos y reglamento de
régimen interior, en donde se establece el régimen de tréansito
en la referida Isla, lo que evidencia que el referido tréansito
estd, por una parte, restringido a los miembros de la comunidad
y, por otra, que la normativa que lo regula no estd impuesta
por administracién publica alguna, lo que resulta revelador del
cardcter privado del vial al que la parcela da frente.

2°) Los servicios urbanisticos con los que cuenta la
parcela son prestados por la Comunidad, vya que no consta
acreditado que el Ayuntamiento se encargue del alumbrado,
abastecimiento de agua, servicio de alcantarillado, ni de la
conservacién y mantenimiento de los viales, por lo que ni la
canalizacién de los servicios por debajo de los viales ofrecen
indicio alguno sobre la naturaleza puUblica de los mismos, sino
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que, como resulta de la escritura otorgada el 18 de octubre de
1.970 es la Comunidad la que de facto actla como propietaria vy
prestadora de los servicios a sus miembros.

3°) E1 acceso a la Isla estd controlado por una barrera
que impide el paso a los no autorizados, lo que evidencia la
ausencia del caracter publico del vial de acceso a la parcela
que se pretendia dividir para proceder a su edificacién.

Ciertamente en la sentencia de instancia se contiene la
valoracién de otros indicios ©para desvirtuar el caréacter
puiblico del wvial, tales como el informe emitido por la
arquitecta en la diligencia de alineacidén, la referencia como
camino en la escritura de compraventa, la parcialidad apreciada
en los peritos de instancia al tratar de minimizar las
consecuencias derivadas de la existencia del control de acceso,
lo manifestado por otros propietarios en otros procesos
judiciales -en atencién a aportaciones realizadas por el
Ayuntamiento de Vigo-. Pero entendemos que con las tres
evidencias que consignamos queda constado el caracter privado
del wvial de forma dificilmente refutable, sin perjuicio de
advertir que ciertamente las actuaciones precedentes en
relacién con otras edificaciones existentes en la Isla no
repararon en esta circunstancia con la precisidén que lo hizo en
esta ocasidén la resolucidén denegatoria de la licencia de
parcelaciédn.

CUARTO.- Sobre la irrelevancia de los documentos aportados
por el recurrente con posterioridad a la admisidn del recurso
de apelacidn.

Una vez admitida 1la apelacidén el recurrente aportd un
informe emitido por la argquitecta municipal el 26 de abril de
2018 en un expediente tramitado a instancia de la Universidad
de Vigo para la ampliacidén de la Estacidén de Ciencias Marinas
en el que se sefiala que el acceso a la parcela se realiza por
un vial privado.

Pues bien, dado traslado al Ayuntamiento de la peticidn
por su representacién se aportd el informe propuesta
desestimatorio de la solicitud y se sefald que la Universidad
habia desistido de la solicitud.

En cualquier caso, el informe no hace mds que ahondar en
una suerte de confusidén en la gue vino moviéndose el
Ayuntamiento a la hora de otorgar 1licencias en un ambito
especial como la Isla de Toralla, pero en cualgquier caso no
puede alterar la conclusidén alcanzada en el anterior fundamento
sobre el caracter privado del wvial vy ademds no reune las
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condiciones para ser admitido como documento de aportacién
posterior con arreglo al Art. 271 de la LEC que limita esa
posibilidad a las resoluciones 'y sentencias judiciales,
naturaleza de la que evidentemente carece el informe aportado.

QUINTO.- Costas.

En la sentencia de instancia no se impusieron las costas
en atencidén a las dudas de derecho que presenta la cuestidn
debatida.

Creemos que pese a dgue la sentencia de instancia
contribuyé a despejar esas dudas, la cuestidén merecia la
interposicién del recurso de apelacidn, dada la variabilidad de
criterios seguidos por el Ayuntamiento a lo largo de los afios,
por lo que tampoco en esta alzada procede imponer las costas a
ninguna de las partes.

Vistos los preceptos citados vy demds disposiciones de
general y pertinente aplicacidn

FALLAMOS: Que debemos DESESTIMAR Y DESESTIMAMOS el recurso
de apelacién interpuesto por la procuradora D?. VICTORIA SONORA
ALVAREZ, en nombre vy representacién de

, contra la Sentencia 53/2018 de 9 de abril, dictada

por el Juzgado de lo contencioso-administrativo numero 2 de
Vigo en el Procedimiento Ordinario 257/2017, por la dque se
desestimdé el recurso contra la Resolucidédn de 23 de junio de
2017 por la que se denegd la licencia de parcelacidn de la
finca numero de la Isla de Toralla, CONFIRMANDO INTEGRAMENTE
LA MISMA, sin hacer expresa imposicidédn de costas a ninguna de
las partes.

Asinado por:: PARADA LOPEZ, JOSE ANTONIO
Data e hora: 13/10/2020 10:28:47

Contra esta Sentencia podrad interponerse recurso de
casacién Dbien ante este Sala bien ante la Sala de 1o
Contencioso-Administrativo del T.S. que, conforme a lo
dispuesto en el Art. 86 de la LRJCA, habra de prepararse
mediante escrito, que habra de reunir las condiciones exigidas
en el Art. 89.2 de la misma Ley, presentado ante esta Sala en
el plazo de 30 dias desde su notificacidn.

Asinado por:: RECIO GONZALEZ, MARIA AZUCENA

Data e hora: 09/10/2020 13:43:04

Notifiquese la presente resolucidén a las partes, remitanse
las actuaciones al Juzgado de procedencia vy archivese el
presente rollo.

Asi lo pronunciamos, mandamos y firmamos.
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PROCEDIMIENTO ORDINARIO 257/2017

SENTENCIA 53/18

Vigo, a 9 de abril de 2018

Vistos por mi, D. ANTONIO MARTINEZ QUINTANAR, Magistrado-Juez del Juzgado de lo
Contencioso Administrativo numero 2 de Vigo, los presentes autos de recurso contencioso-
administrativo, seguidos ante este Juzgado bajo el numero 257 del afio 2017, a instancia de D. D.

como parte recurrente representada por la Procuradora Dia.

Victoria Séfora Alvarez y defendida por el Letrado D. Juan José Yarza Urquiza, frente al CONCELLO
DE VIGO, como parte recurrida, representada por la Procuradora Diia. Maria Jesus Nogueira Fos y
defendida por el Letrado de su Asesoria Juridica D. Xesus Costas Abreu, contra la Resolucion de 5
de abril de 2017 dictada por la Concelleira Delegada da Area de Urbanismo de la Xerencia de
Urbanismo del Concello de Vigo, por la que se deniega al recurrente la solicitud de licencia de
parcelacion de la finca de la Isla de Toralla, y contra la Resolucion de 23 de junio de 2017 de la
misma Concelleira por la que se desestima el recurso de reposicion deducido contra la anterior
(expediente 89125/421).

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: La Procuradora Dfa. Victoria Séfiora Alvarez actuando en nombre vy
representacion de D. mediante escrito que por turno de
reparto correspondié a este Juzgado, con fecha 27 de julio de 2017 presentoé recurso contencioso-
administrativo con arreglo a los tramites del procedimiento ordinario, contra la Resolucion de 5 de
abril de 2017 dictada por la Concelleira Delegada da Area de Urbanismo de la Xerencia de Urbanismo
del Concello de Vigo, por la que se deniega al recurrente la solicitud de licencia de parcelacion de la

finca de la Isla de Toralla, y contra la Resolucién de 23 de junio de 2017 de la misma



Concelleira por la que se desestima el recurso de reposicion deducido contra la anterior (expediente
89125/421).

Mediante decreto se acordd admitir a tramite el recurso, reclamar el expediente
administrativo, emplazar a la Administracion demandada y requerirla para que notifique la resolucion
por la que se ordena la remisién del expediente a todos los interesados, emplazandoles para que

puedan comparecer ante este Juzgado en el término de nueve dias.

SEGUNDO: Recibido el expediente administrativo se puso de manifiesto el mismo en
Secretaria a la parte recurrente para que formulara su demanda dentro del plazo legal, lo que asi
hizo. Tras alegar los hechos y fundamentos de derecho correspondientes, termina solicitando que se
dicte sentencia por la que se declare la nulidad o subsidiariamente la anulacion de las Resoluciones
recurridas, condenando al Concello demandado al otorgamiento de la licencia de parcelacion
solicitada por el demandante (expediente 89125/421). Todo ello con imposicidon de costas a la

Administracion demandada.

TERCERO: Dado traslado del escrito de demanda a la Administracion demandada para que
lo contestara, presenté escrito de contestacion a la demanda solicitando la desestimacion de lo

pretendido en la demanda.

CUARTO: Por Decreto se acordo fijar la cuantia del recurso como indeterminada, y mediante
auto recibir el procedimiento a prueba. Propuesta y practicada ésta, en los términos que constan en

las actuaciones y tras el tramite de conclusiones, se declararon los autos conclusos para sentencia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO: Sobre el acto recurrido y la pretension de la parte demandante.

El presente recurso contencioso-administrativo se dirige contra la Resolucién de 5 de abril de
2017 dictada por la Concelleira Delegada da Area de Urbanismo de la Xerencia de Urbanismo del
Concello de Vigo, por la que se deniega al recurrente la solicitud de licencia de parcelacion de la finca

de la Isla de Toralla, y contra la Resolucién de 23 de junio de 2017 de la misma Concelleira por
la que se desestima el recurso de reposicion deducido contra la anterior (expediente 89125/421).

La denegacién de la licencia se basa en el informe de la arquitecta municipal de fecha 26 de
octubre de 2016 en el que se afirma que la parcela no cuenta con frente a la via publica puesto que
su acceso se produce a través de un vial privado perteneciente a una Comunidad de Propietarios, por
lo que habria que aplicarle lo dispuesto en la ley para suelo urbano no consolidado. Y continda
sefialando que los terrenos objeto de este expediente no cuentan con la posibilidad de ceder por si
mismos los terrenos necesarios para contar con frente a vial publico y adquirir la condicion de solar.

La parte actora alega que el ambito se encuentra completamente urbanizado desde el inicio y
edificado previo otorgamiento de licencias de edificacion, incluso concedidas algunas de ellas bajo la
vigencia de la LOUGA 9/2002 —citada en el informe de la arquitecta municipal- y estando vigente el

mismo Plan General. Los viales y las parcelas proceden de una parcelacion proyectada y realizada
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con plenos efectos juridicos en el denominado “Proyecto de Urbanizacion de la Isla de Toralla”
aprobado definitivamente por la Comisiéon Provincial de Arquitectura y Urbanismo de 10 de octubre de
1968, previa aprobacion inicial del Pleno municipal celebrado el 26 de enero de 1968. Esta
circunstancia explica que a juicio de la actora el tiempo transcurrido desde entonces ha creado y
consolidado circunstancias con incidencia juridica, determinantes de que, en todo caso, haya de
entenderse producida tacitamente a favor del Concello de Vigo la cesion de los viales y las zonas
verdes y libres, alcanzando la condicién de solar al dar frente a dichos viales bajo la consideracién de
que son publicos.

A continuacién la actora expone los hitos posteriores en el proceso de urbanizacion de la isla
de Toralla ejecutado bajo la vigencia de la Ley de 12 de mayo de 1956 con el grado de urbanizacion
exigido entonces por su articulo 63.3 y con todas las exigencias actuales para entender completa y
consolidada la urbanizacién, sin necesidad siquiera de obras accesorias, recordando que el articulo
41.2 de aquella ley preveia la realizacién de urbanizaciones particulares.

En desarrollo del Proyecto de Urbanizacién y como parte integrante del mismo el Concello de
Vigo concedio licencia de construccién del edificio Torre de Toralla el 24 de septiembre de 1969, y
sucesivamente se concedieron licencias de edificacion en 38 de las 41 parcelas en que se dividio el
ambito, restando sin edificar Unicamente dos parcelas de viviendas unifamiliares, una de las cuales es
la del ahora recurrente, razén por la cual considera que la denegacién de la parcelacion genera una
discriminacion y una situacion que revela una patente contradiccion juridica en los fundamentos y la
contravencion manifiesta del caracter reglado de las licencias urbanisticas y la doctrina de los actos
propios del Concello de Vigo.

Entre esos actos propios cita el acuerdo de 1 de febrero de 1974 de la Comisiéon Municipal
Permanente afirmando que el terreno destinado en este ambito a zona recreativa deportiva estaba
dotado de los servicios urbanisticos a que se refiere el articulo 63.3 de la Ley del Suelo y Ordenacién
Urbana; el acuerdo de 24 de junio de 2004 por el que bajo el mismo régimen juridico urbanistico que
el actual (PGOU de 1993) le fue otorgada licencia de edificacion a la Universidad de Vigo en zona de
equipamiento en el mismo ambito del Proyecto de Urbanizacion de la Isla de Toralla, por lo que es
indudable que le fue reconocida la condicion de solar a la parcela, al igual que a la totalidad de
parcelas del ambito. También cita la concesién de licencia de edificacion de vivienda unifamiliar en
parcela del mismo ambito y misma Ordenanza 1.3.B por acuerdo de 22 de septiembre de 2003, u
otras viviendas unifamiliares construidas en el mismo ambito que incluso, por sus valores
arquitectonicos, figuran en el Catalogo de bienes culturales unido al PXOM de 2008, Catalogo que el
Concello considera vigente, por estar incorporado al Inventario General del Patrimonio Cultural de
Galicia.

Finalmente se aduce que segun el padréon fiscal de tasa por recogida de residuos solidos
urbanos de las viviendas de Isla de Toralla, estas tributan en dicho padréon desde la respectiva fecha
de finalizacion, por lo que el Concello presta servicio municipal de basuras; y que la parcela objeto de
litigio tributa por el Impuesto de Bienes Inmuebles y en el Impuesto sobre Incremento del Valor de los
Terrenos de Naturalezas Urbana se identifica como solar.

En la fundamentacion juridica se alegan como causas de nulidad o anulacién la incongruencia
y falta de motivacion de la resolucién, al apartarse del criterio seguido en actuaciones precedentes de

una manera radical e inmotivada, incurriendo en arbitrariedad. También se alega la prohibicion de



aplicacion retroactiva de las normas, en relacion con los derechos edificables de la parcela del
recurrente, que considera nacidos en el denominado Proyecto de Urbanizacion Isla de Toralla
aprobado el 10 de octubre de 1968, bajo la normativa contenida en la Ley del Suelo de 12 de mayo

de 1956. Se finaliza alegando la condicién de solar de la parcela del recurrente, conforme a la
definicion de la Ley del Suelo de 1956, atendiendo al grado de urbanizacién alcanzado, que excluye

la necesidad de realizar la urbanizacion integral, considerando que se ha producido una cesion tacita

de viales.

SEGUNDO: Sobre el motivo de denegacion de la licencia de parcelacion y la
exigibilidad de la condicién de solar.

Para centrar los términos de la controversia, hay que comenzar por sefalar que el motivo de
denegacion de la licencia de parcelacidn se circunscribe a la ausencia de caracter publico del vial al
que da frente, lo que le impide alcanzar la condicidn de solar conforme al articulo 18 de la Ley 2/2016
del Suelo de Galicia.

No es preciso, por tanto, analizar el resto de requisitos integrantes de la condicién de solar,
conforme al precepto indicado, ya que no son objeto de discusion: se trata de un ambito que fue
objeto de un proyecto de urbanizacion efectivamente ejecutado, y que cuenta con los servicios
urbanisticos que se describen en el informe pericial aportado y a los que también hizo referencia el
arquitecto autor del proyecto de segregacion de parcela del actor, extremos no negados por la
Administracion y que no son determinantes de la denegacion de la licencia de parcelacion, que no se
basa en la ausencia de urbanizacién o en que la misma sea incompleta o insuficiente, ni siquiera en la
ausencia de vial de acceso, sino en el caracter privado de ese vial existente y no controvertido.

Tampoco es objeto de discusiéon que la parcela estd clasificada como suelo urbano por el
planeamiento general aplicable y vigente de 1993. Atendida la fecha de aprobacion del planeamiento
y la clasificacion urbanistica de la parcela, resulta pertinente la toma en consideracién de la
Disposicion Transitoria 12.2 de la Ley 2/2016 del Suelo de Galicia, para determinar el régimen juridico
aplicable, en los siguientes términos:

2. El planeamiento aprobado definitivamente con anterioridad a la entrada en vigor de la
presente ley y no adaptado a la Ley 9/2002, de 30 de diciembre, de ordenacion urbanistica y
proteccion del medio rural de Galicia, conservara su vigencia hasta su revisiobn o adaptacion a la
misma, conforme a las siguientes reglas:

a) Al suelo urbano que retina las condiciones establecidas en el articulo 17.a) de la presente
ley, se le aplicara lo dispuesto en la misma para el suelo urbano consolidado.

Al suelo urbano que reuna las condiciones establecidas en el articulo 17.b) de la presente ley,
se le aplicara lo dispuesto en la misma para el suelo urbano no consolidado.

Conforme al articulo 17.1 a) de la LSG el suelo urbano consolidado esta integrado por los
terrenos que reunan la condicion de solar o que, por su grado de urbanizacion efectiva y asumida por
el planeamiento urbanistico, puedan adquirir dicha condicién mediante obras accesorias y de escasa
entidad que puedan ejecutarse de forma simultdnea con las de edificacion.

Conforme al articulo 17.1 b) de la LSG el suelo urbano no consolidado esta, integrado por la
restante superficie de suelo urbano y, en todo caso, por los terrenos que reunan alguna de las

siguientes condiciones que menciona el precepto.
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Por otra parte, la condicidn de solar requiere no solo que la parcela cuente con los servicios
urbanos de abastecimiento de agua potable, evacuacion de aguas residuales a la red de
saneamiento, suministro de energia eléctrica y alumbrado publico, en condiciones de caudal y
potencia adecuadas para los usos permitidos (extremo no valorado por el Concello para denegar la
licencia de parcelacion) sino que cuente con acceso por via publica pavimentada (articulo 18 de la
Ley 2/2016 del Suelo de Galicia).

La exigibilidad de la condicion de solar para la autorizacion de la parcelacién urbanistica en
suelo urbano se deriva de la propia definicion de parcelacion urbanistica en el articulo 148 de la LSG
2/2016, que considera tal la divisién de terrenos en dos o mas lotes a fin de su edificaciéon. Esta
vinculacion con la edificacion conduce necesariamente a la exigencia de que la parcela reuna la
condicion de solar, ya que en la definicion de este concepto aparece como elemento caracterizador la
aptitud para la edificacion (articulo 18 de la Ley 2/2016) y el derecho a edificar lo tienen los
propietarios de suelo urbano exclusivamente en los terrenos que tengan la condicion de solar (articulo
19 de la Ley 2/2016, del Suelo de Galicia).

TERCERO: Sobre la motivacion en el ejercicio de potestades regladas y el relativo valor
del precedente administrativo.

Como corolario de lo expuesto, cabe concluir que la desestimacion de la licencia sera
conforme a derecho si se considera que el vial pavimentado que da acceso a la parcela es privado y
sera anulable en el caso de que se considere que dicho vial es publico. En este juicio tiene un valor
limitado el precedente que puedan constituir otras licencias urbanisticas otorgadas en el mismo
ambito. Algunas de ellas se han concedido bajo regimenes juridicos distintos, no aplicables al
presente caso, y respecto a las concedidas bajo la vigencia del mismo planeamiento general y de la
LOUGA 9/2002 (que en este punto en su articulo 16 establecia el mismo requisito de acceso por via
publica pavimentada), tampoco cabe atribuir un valor vinculante a esos actos previos del Concello
autorizatorios de construcciones en otras parcelas de la Isla de Toralla, puesto que como recuerda la
propia demanda, el otorgamiento de licencias urbanisticas, y en particular licencia de parcelacion, es
reglado, de tal forma que solo cabe su otorgamiento cuando concurren los requisitos reglados a los
que se subordinan, con independencia de acuerdos anteriores que, con mayor o menor respeto al
ordenamiento juridico aplicable en cada momento, hayan otorgado o no licencias para parcelas en las
mismas condiciones.

El valor de los actos propios anteriores es mayor en el ejercicio de potestades discrecionales,
donde la Administracion tiene un margen de valoracion, disponiendo de la posibilidad de optar entre
varias alternativas validas, lo que le permite ante una nueva solicitud cambiar el criterio previamente
adoptado en asuntos similares, si bien para ello debe desplegar un esfuerzo motivador especial que
justifique el cambio de criterio adoptado entre los varios por los que podia optar. Pero en el ejercicio
de potestades regladas no hay esa libertad de eleccion de criterio, no hay margen de valoracion,
razon por la cual la motivacion del acto tiene que referirse exclusivamente a la concurrencia o no en el
caso del requisito reglado que condiciona el dictado de la resolucién (en este caso una licencia), sin
que tenga especial trascendencia el sentido de las resoluciones anteriores en que aplicé ese

requisito reglado, ya que lo trascendente sera la correccion juridica de la aplicacion en el ultimo acto



sometido a enjuiciamiento, puesto que no hay margen de valoracion administrativa y la norma juridica
tasa una unica solucion valida para el caso.

Aplicadas las anteriores consideraciones a la presente controversia, lo relevante debe ser
enjuiciar si a la fecha de solicitud de la licencia el vial que le da acceso a la parcela tiene
efectivamente caracter publico o privado, con independencia de la consideraciéon que, con mayor o
menor acierto, se le haya otorgado en expedientes anteriores, cuyo valor a estos efectos no puede
ser el de vincular al Concello en la decision del otorgamiento de la licencia, viendo reducida su
trascendencia al valor meramente probatorio respecto a las circunstancias facticas caracterizadoras
del vial que puedan aparecer en esos expedientes previos y que permitan aportar elementos de juicio
relevantes para formar la conviccidn sobre el caracter publico o privado del vial a la fecha de la
solicitud de la licencia de parcelacion.

Téngase en cuenta que el principio de igualdad solo es alegable dentro de la legalidad, no
como argumento para la extension de posibles ilegalidades previamente cometidas en actuaciones
anteriores cuando se trata del ejercicio de potestades regladas.

En el sentido expuesto, sobre el escaso valor del precedente administrativo y por ende de la
invocacion de la teoria de los actos propios cuando se trata del ejercicio de potestades regladas, cabe
citar la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia
de Madrid, de 18/10/2007, n°® resoluciéon 1628/2007, n° recurso 395/2007, que a su vez se remite a
la Sentencia de la sala Tercera del Tribunal Supremo de 25 de Septiembre de 2.002, que sefala que
no constituyen precedentes vinculantes, las resoluciones administrativas, al margen de la legalidad o
ilegalidad de su otorgamiento. En igual sentido cita la Sentencia de la Sala Tercera del Tribunal
Supremo de 15 de febrero de 2005, que sefiala que “los precedentes administrativos no vinculan a
los Tribunales, porque la concesion o denegacion de una marca no es actividad discrecional, sino
reglada , en la que es prevalente el principio de legalidad.”

Razona el Tribunal que “no nos encontramos no ante un supuesto en que la administracion
actue en contra de sus propios actos para lo cual como senala el recurrente habria que sequir la via
impugnatoria de la declaracién previa de lesividad o revision de oficio, puesto que el acto
administrativo que nos ocupa la licencia denegada relativa al Piso NUMO0O01 del Inmueble sito en la
DIRECCIONO000 nimero NUMOOO, es distinto al acto que concedio la licencia en planta NUMO002 de
dicha edificacion, esto es la resolucion de fecha 29 de Junio de 2001, nos encontramos, en el ambito
del mero precedente administrativo en que la vinculacion de la administracion es relativa pues lo que
no es admisible es que un acto previo viciado de nulidad, por haberse dictado influido por un error de
hecho o de derecho extienda sus efectos a un acto nuevo, viciandolo con el mismo error.”

En suma, y siguiendo la doctrina fijada por la Sentencia de la sala Tercera del Tribunal
Supremo de 9 de Octubre de 1996, citada por la Sentencia del TSJ de Madrid parcialmente transcrita
supra, la exteriorizacion por escrito de la causa del acto, especificando las razones que motivan el
apartamiento del mismo respecto del criterio seguido en casos anteriores sélo resulta necesaria en el
ejercicio de potestades discrecionales, que no se deben confundir con la aplicacion de conceptos
juridicos indeterminados en el ejercicio de potestades regladas, en las que no entra en juego el
precedente administrativo.

Si la Administracién dicta en el ejercicio de potestades regladas actos contrarios al

ordenamiento Juridico, los mismos no la vinculan para seguir produciendo actos ilegales, ni los
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administrados pueden invocar a tal fin el articulo 14 de la Constitucién , ya que soélo cabe la igualdad
dentro de la legalidad. Asi pues como quiera que una licencia como la examinada tiene una
naturaleza rigurosamente reglada, constituye un acto debido en cuanto que necesariamente debe
otorgarse o denegarse segun que la actuacion pretendida se adapte o no a la ordenacion aplicable.

La finalidad del juicio revisorio sobre la conformidad a derecho de la licencia urbanistica
solicitada no alcanza la comparacion con decisiones adoptadas en casos similares, sino que es
verificar la conformidad del proyecto de reparcelacion con el ordenamiento juridico, especificamente
en el extremo en que ha sido negada por la resolucion desestimatoria de la licencia, y para esa
denegacion no se precisa una motivacion distinta de la expresada en el acto recurrido, referida al
concreto requisito que a juicio de la Administracion falta para poder considerar como solar a la parcela
y por ende para autorizar la licencia de parcelacion, esto es, su divisién a fin de proceder a la
edificacion.

CUARTO: Sobre la naturaleza privada del vial que da acceso a la parcela.

La valoracion conjunta de la prueba practicada no permite desvirtuar la apreciacion técnica
contenida en el informe de la Arquitecta Municipal de 26/10/2016 sobre el caracter privado del vial
que da acceso a la parcela.

No es discutido que no hay acto expreso de cesién a la Administracion municipal, y la cesion
tacita que se alega en la demanda no se puede apreciar en este caso, ya que no hay prueba ni indicio
de uso publico y general (estando restringido a los propietarios de la parcela de la urbanizacién) sino
prueba de pertenencia a la Comunidad de Propietarios, derivada del referido informe de la Arquitecta
Municipal y de los elementos siguientes de corroboracion:

1°. En el expediente de solicitud de licencia fue requerida al actor la aportaciéon de copia del
acta de alineacién y rasantes (folio 23), ya que conforme indica la Arquitecta municipal, segun los
datos que constan en el Concello el vial al que da frente la parcela no consta como publico, por lo que
las parcelas resultantes no cumplirian las condiciones para poder ser edificables. En cumplimiento del
requerimiento el actor aporté acta de alineacion y rasante, cuyo informe sefiala que la parcela no

cuenta con acceso publico.

2°. En la escritura de compraventa de la parcela que constituye el titulo de propiedad del actor
(folios 6 y siguientes) se indica que la finca descrita esté integrada en la Comunidad de Propietarios
denominada “Centro Turistico Residencial Isla de Toralla, constituida en escritura publica otorgada el
18 de diciembre de 1970 (...) donde aparecen los estatutos y Reglamento de Régimen Interior. Estos
son los documentos que rigen el transito por el vial que da acceso a la parcela ubicada en la Isla, en
cuya descripcion no se hace figurar que linde con vial publico, sino genéricamente con “camino”.
Preguntado el arquitecto Sr. Visier por la eventual existencia de titulos de propiedad de parcelas de la

isla que describiesen alguna parcela como lindante con via publica, manifesté no recordarlo.

3°. En el proyecto de segregacion de parcela confeccionado por Visier Arquitectos S.L.P. se
describe la parcela, pudiendo apreciarse su ubicacién en el interior de la urbanizacion privada
ejecutada al amparo del Proyecto de Urbanizacion de 1956 y su frente a un vial interior de la

urbanizacion, vial que no se califica de publico en dicho proyecto, siendo evidente por su



configuracion en el interior de la urbanizacion que solo da servicio a las parcelas integrantes de la
misma; ademas, por lo que se dira, ese vial interior de la urbanizacion tampoco tiene acceso y

conexién publica de uso general con ningun vial publico.

4°  El informe pericial confeccionado por el Arquitecto D. Antonio de Cominges Carvallo,
aportado con la demanda, tampoco permite inferir un uso publico y general del vial que da frente a la
parcela, al senalar que el tramo que da servicio a la misma solo da acceso rodado a dos parcelas, al
solar aqui en cuestion y al situado en el fondo de saco del vial. Los demas accesos a las propiedades
con las que limita son de acceso peatonal, teniendo éstas el acceso rodado por los viales interiores.

En los informes periciales se describen los viales que dan acceso tanto a la parcela del actor
como a las demas parcelas de la urbanizaciéon. Aunque ciertamente se alude en los informes
periciales a los servicios urbanisticos con que cuentan todas las parcelas, incluida la iluminacion de
los viales en las aceras y a los existentes en las canalizaciones situadas bajo los viales, nada se
puede extraer de ellos sobre el caracter publico de los viales, ni sobre la recepcidon expresa o tacita
por el Concello y mucho menos sobre la apertura a un uso publico y general. Obviamente, atendida la
ubicacién de los viales en la isla, se trata de servicios urbanisticos de los que se benefician
exclusivamente los propietarios de la urbanizacion a la que sirven en exclusiva. Y ademas consta
acreditado que la responsabilidad por el mantenimiento de dichos servicios urbanisticos privativos es
de la propia Comunidad de Propietarios “Castro de Toralla”, que agrupa a los titulares de las parcelas
existentes en la isla, y no de la Administracibn municipal o de sus concesionarios. Basta a este
respecto reparar en el folio 25 del expediente, en el que consta el certificado del Presidente de la
Comunidad de Propietarios “Castro de Toralla” sobre la garantia por parte de dicha Comunidad (no
del Concello) de la prestacion de los servicios de abastecimiento de agua potable y saneamiento para
la construcciéon de una vivienda unifamiliar en cada una de las parcelas de la urbanizacioén, situadas
en la isla y sefialadas con el nimero 21 B y C, a las que se refiere la solicitud denegada por el

Concello.

5°. Sobre el caracter originalmente privado de la totalidad de la urbanizacion, incluidos los
viales interiores de la isla que dan acceso a las parcelas, pocas dudas cabe albergar, leyendo la
propia demanda, en la que se explica que los viales y las parcelas resultantes proceden de Proyecto
de Urbanizacion de la Isla, aprobado en fecha 10 de octubre de 1968, al amparo del articulo 41 de la
Ley del Suelo de 1956 que se referia expresamente a las urbanizaciones privadas en las que los
viales no tenian que tener la condicion de publicos, no exigiéndose por aquella normativa en su

articulo 63 que el terreno contase con acceso publico, bastando la calzada pavimentada.

6°. En el Plan General vigente de 1993 no hay alineaciones viarias en la Isla de Toralla, ni
tampoco se fija la seccion del viario de la isla. Consta al folio 48 del expediente que todo el proyecto

de urbanizacioén de la Isla “no esta afectado por alineacion alguna aprobada”.

7°. Ante la ausencia de un uso publico y general, estando restringido a los propietarios de la
urbanizacion en la que se incluyen los viales, se desconoce en qué momento se ha podido producir

una recepcion tacita de tales viales por el Concello y cual seria la finalidad de esa recepcion, al no
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estar destinados al transito publico y general (ninguna prueba de ese puso publico y general se ha
aportado). Y frente a ese dato no probado, si se prueba un mantenimiento en el tiempo de la
condiciéon de vial privado, evidenciada con documental aportada por la propia demandante,
consistente en el Proyecto de reparacién de la urbanizacion del Castro de Toralla, encargado por la
propia Comunidad de Vecinos del Castro de Toralla. Ese proyecto data de 1989, y el mismo evidencia
el caracter privado del vial, siendo la propia Comunidad propietaria de los mismos quien lo encarga
para, entre otros trabajos de reparaciéon de la urbanizacién privada (red de alcantarillado, red de
abastecimiento de agua, red de baja tension, red de telefonia urbana, red de alumbrado publico...),
realizar obras de explanacion y pavimentado. Ello demuestra que la parcela del actor esta integrada

en un ambito con todos los servicios urbanisticos, pero con la particularidad de que todos esos
servicios urbanisticos son de la responsabilidad de la propia Comunidad de Propietarios que se
beneficia en exclusiva de los mismos (por la peculiar ubicacion de la urbanizacién en una isla) y no de
la Administracion municipal, que no consta que se encargue, ni antes ni ahora, del alumbrado de la
urbanizacion, del abastecimiento de agua, del alcantarillado, ni por su supuesto de los viales, ni de su
reparacion o mantenimiento, ni de la regulacion de las condiciones del transito privado realizado a
través de los mismos.

Las aclaraciones en el acto de la vista al informe pericial del arquitecto D. Antonio de
Cominges corroboraron que estos servicios urbanisticos, aun a fecha de hoy, siguen siendo de la
titularidad y responsabilidad de la Comunidad de Propietarios de la urbanizaciéon privada, que son
quienes los costean (por ejemplo, el sistema de depuraciéon de aguas). Por ello el que existan
canalizaciones de determinados servicios por debajo de los viales interiores de la urbanizacién nada

dice acerca del caracter publico de dichos viales.

8°. Todo lo expuesto anteriormente avala lo manifestado por el Concello de Vigo en su
contestacion a la demanda, en su fundamento juridico segundo, cuando llama la atencion sobre un
hecho que considera conocido y que se puede considerar notorio y en cualquier caso suficientemente
esclarecido por la practica de la prueba: en el proceso de urbanizacion y edificacion de la Isla de
Toralla hasta el puente construido es privado, nada se cedio a la titularidad ni al uso publico de su
viario y otros elementos urbanizatorios, existiendo y habiéndose constituido en escritura publica de
18/10/1970 una “comunidad de propietarios” denominada “Centro Turistico Residencial llla de Toralla”
que opera con la denominacién de C.P. “Castro de Toralla” que actia como propietaria de estos
elementos comunes. No se da en el caso de la Isla de Toralla ni la titularidad publica ni su uso

publico.

9°. De la practica de la prueba ha resultado también acreditado un elemento que contradice
de plano cualquier posibilidad de apreciar un uso publico y general del vial que da acceso a la parcela
del actor: no existe acceso publico a la isla sino un control fisico de entrada que lo impide, estando
condicionado a la voluntad de los propietarios de los terrenos, que son los que deciden como en
cualquier urbanizacion privada el acceso al interior de la misma. Ninguno de los peritos de la actora
pudo desmentir ese control de acceso, aunque con una evidente parcialidad intentaron minimizar su
importancia, llegando a afirmar el autor del proyecto de parcelacion, cuando se le pregunté por la

valla de seguridad existente a la entrada y que impide el acceso general, que su finalidad es poder



saber quién entra, porque se trata de un sitio marginal, sin que ello represente una prohibicion de
acceso a los particulares. Concluir que dicha prohibicion de acceso materializada en una valla no es
obstaculo para considerar que se trata de un vial publico, asimilable incluso a cualquier calle del
centro de la ciudad de Vigo (comparaciéon que alguno de los peritos llegé a realizar) constituye una
valoracién irrazonable, que pugna con la evidencia y la naturaleza de las cosas, siendo un hecho
notorio, del que se han hecho los medios de comunicacion social, incluidos los digitales, que existe
una reivindicacion por parte de algunos colectivos vecinales del ambito de Vigo que han manifestado
sus quejas porque la Comunidad de Propietarios prohibe el acceso a la Isla a través de la barrera
situada al final del puente que une la Isla con Vigo, limitando el acceso a los propietarios y a las
personas decididas por estos.

Nada consta de que sea el Concello de Vigo el responsable de la colocacion de la valla que
prohibe el acceso publico y general, siendo en todo caso imputable a la Comunidad de Propietarios
de la urbanizacion privada existente en la isla. Si se tratase de un vial publico las limitaciones de

acceso estarian reguladas e implantadas por la Administracién Publica, y este no parece ser el caso.

10°. A la vista de lo expuesto no cabe albergar dudas sobre el hecho notorio de la prohibicién
de un acceso publico y general a la Isla de Toralla, reservado a sus propietarios, familiares y demas
personas por ellas invitadas. A este respecto la actora se limita a afirmar en su demanda (punto 5.3
de la fundamentacion juridica) que los viales estan integrados en la red viaria al estar conectados con
el vial publico que discurre por el puente que da acceso a la isla, teniendo la valla existente una
funcién meramente de prevencion y seguridad, dada la condicién aislada del emplazamiento.

Por tanto, no se niega por el actor la evidencia de la existencia de la valla que imposibilita el
acceso publico y general. Su colocacién es la mejor evidencia de que no se trata de un vial publico, ni
expresa ni tacitamente recibido, ya que el dominio publico viario no es susceptible de ser limitado en
su transito por vallas colocadas por Comunidades de Propietarios, sino que necesariamente tiene que
estar abierto al uso publico y general, lo que es obvio que no sucede en este caso, en el que la
Comunidad de Propietarios decide quién accede y quién no a la urbanizacién; y en todo caso las
limitaciones de acceso y la regulacién del transito y circulacién, si fuera vial publico, le
corresponderian a una Administracion, la titular del mismo, lo que tampoco es el caso.

Por ello es irrelevante que se alegue, por ejemplo, el acceso de los servicios municipales de
recogida de residuos sélidos urbanos, porque se trata de un servicio del que se benefician los
propietarios de la urbanizacion privada, siendo su acceso consentido por ellos. No sucede lo mismo,
en cambio, con el resto de accesos de cualquier ciudadano que pretenda entrar en la Isla de Toralla y
transitar por los viales ejecutados en el marco de un Proyecto de Urbanizacién privada —cuando la
legislacion urbanistica lo permitia- y cuyos elementos y servicios comunes siguen siendo de la

titularidad y responsabilidad de la propia Comunidad.

11°. Frente al alegato de la actora sobre los actos propios del Concello y el principio de
congruencia, cabe acoger los alegatos finales de la defensa del Concello, que corroboran y refuerzan
la realidad notoria del caracter privado de la urbanizacion de la isla en su conjunto, incluidos sus
viales. No cabe aprecia que los propietarios de la urbanizaciéon hayan nunca considerado los viales

como publicos, no solo porque facticamente no estan abiertos al uso publico y general, sino porque



en diferentes procesos judiciales se ha alegado por dichos propietarios el caracter privado de tales

viales.

- . En este sentido son valorables las alegaciones del Concello de Vigo en fase de conclusiones,
ADMINISTRACION
DE JUSTICTA cuando trae a colacion la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia
Nacional de 14/06/2006, recurso 209/2004, en la que se recoge el alegato siguiente de la recurrente
en aquel procedimiento (Promociones Turisticas y Urbanas S.A.): La Isla de Toralla es un isla de
propiedad privada que como tal figura inscrita en el Registro de la Propiedad de Vigo. Esta inscripcion
de la propiedad privada comprende también los viales interiores de la Isla.

En el mismo sentido se puede valorar la Sentencia del Tribunal Supremo de 25/10/1996 (en

ADMINISTRACION apelacion 4149/1992), en la que se recoge un alegato de un propietario de la Isla de Toralla, en el
prvsTas marco de una impugnacion de una liquidacién tributaria, en el que se aduce que su parcela no da
fachada a via publica “ya que en la Isla de Toralla no las hay publicas”.

Esta linea argumentativa es bien expresiva del tipo de control de acceso que de iure y de
facto ejercen los propietarios de la urbanizaciéon privada ejecutada al amparo del proyecto del afo
1968, siendo imposible apreciar en este contexto el caracter publico de los viales interiores, con
independencia del criterio que haya seguido el Concello de Vigo en expedientes anteriores sobre
parcelas de la misma isla, con diferente legislacién y requisitos o bajo el amparo de normativas
similares. Y no puede sostenerse la existencia de una cesién de viales cuando se trata de una
urbanizacion ejecutada en un ambito singular en el que nunca se llegé a aprobar ningun instrumento
de equidistribucion de beneficios y cargas ni nunca se siguio el sistema de actuacion de cesion de
terrenos viales de la Ley del Suelo de 1956.

Una recepcion tacita requeriria una asuncion municipal del caracter publico, mediante la
asuncion de sus competencias sobre la circulacion y transito de la via, sefializacién, ordenacion de
accesos, mantenimiento y reparacion, etc. No hay acta de recepcién expresa, pero tampoco
tacitamente ninguna actuacién municipal revela ningun dato que permita afirmar que estamos ante un
vial publico, manteniéndose todos los elementos de titularidad y uso privativo que caracterizaron a los
viales de la isla desde su ejecucidon como urbanizacién privada al amparo de una legislacion

urbanistica que si permitia este tipo de actuaciones.

QUINTO: Sobre la ausencia de retroactividad en la aplicacion de la normativa y la
inexistencia de derechos edificatorios patrimonializados a los que afecte por la resolucion

recurrida.

Para dar respuesta integral a todos los alegatos del demandante solo cabe puntualizar que la
denegacion de la licencia solicitada, aunque se hubieran otorgado licencias de edificacion en la
misma isla a otras parcelas resultantes del mismo Proyecto de Urbanizacion, no es expresion de la
privacion de un derecho edificatorio previamente adquirido o que dimanase del propio Proyecto de
Urbanizacién del afio 1968.

A este respecto hay que recordar el caracter estatutario del régimen urbanistico de la
propiedad del suelo y que conforme al articulo 11.2 del Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de

octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Suelo y Rehabilitacion Urbana, la




prevision de edificabilidad por la ordenacion territorial y urbanistica, por si misma, no la integra en el
contenido del derecho de propiedad del suelo. La patrimonializacion de la edificabilidad se produce
unicamente con su realizacién efectiva y estd condicionada en todo caso al cumplimiento de los
deberes y el levantamiento de las cargas propias del régimen que corresponda, en los términos
dispuestos por la legislacion sobre ordenacion territorial y urbanistica.

En este caso ningun derecho edificatorio tenia patrimonializado el demandante, y por tanto
ningun derecho edificatorio consolidado es objeto de privacion por el acto recurrido. No hay, por tanto,
discriminacion en relacion con los otros propietarios de parcelas que si obtuvieron licencia de
edificacion, ya que la parcelacion pretendida en la finca objeto de litis no fue nunca previamente
estimada ni declarada por el Concello, ni tampoco el actor participd nunca en ningun proceso de
equidistribucién de beneficios y cargas, ni cedid de forma expresa ni tacita terrenos para viales
publicos, lo cual es un 6bice afiadido a la parcelacion pretendida, conectado con la fundamentacion
del acto recurrido, ya que incluso en suelo urbano consolidado los propietarios tienen el deber de
ceder gratuitamente a la administracion titular de la via los terrenos destinados a viales fuera de las
alineaciones establecidas en el planeamiento cuando pretendan parcelar, edificar o rehabilitar
integralmente (articulo 20. a) de la LSG 2/2016 y 30 a) del Decreto 143/2016, de 22 de septiembre,
por el que se aprueba el Reglamento de la Ley 2/2016, de 10 de febrero). El deber de cesion gratuita
de suelo destinado “al sistema local de espacios libres, zonas verdes y equipamientos, y a la
administracion titular correspondiente, el destinado a viales” se establece expresamente también para
los propietarios de suelo urbano no consolidado en el articulo 21 a) de la LSG.

Atendidos estos deberes de cesion establecidos en el articulo 20 a) y 21 a) de la LSG, y la
inexistencia en este caso de terrenos cedidos para viales publicos, ya que se ha probado que nunca
hubo cesion a la Administracién por parte de los propietarios de la urbanizacién de ningun terreno
destinado a viales, debe concluirse que la parcelacion no era autorizable, al amparo de los articulo
150.4 y 5 de la LSG 2/2016 y articulo 368.4 y 5 del Decreto143/2016, de 22 de septiembre, con
arreglo a los cuales:

En ningun caso se consideraran solares, ni se permitira edificar en ellos, los lotes resultantes
de una parcelacion efectuada con infraccion de las disposiciones de la Ley 2/2016, de 10 de febrero,

y de este reglamento (articulo 150.4 de la LSG).

Toda parcelacion urbanistica, segregacion o division de terrenos conllevara la obligacion de la
cesion de los terrenos situados fuera de las alineaciones establecidas por el planeamiento (articulo
1560.5 de la LSG).

Por otra parte, teniendo en cuenta lo apuntado y la fecha de solicitud de la licencia, no se
aprecia que se haya aplicado ninguna normativa con caracter retroactivo. El derecho a la parcelacién
solo se obtiene cuando se otorga la licencia, y en la fecha de la solicitud de esta licencia ya estaba
vigente la normativa aplicada (LSG 2/2016 y PXOU 1993) definidora de los requisitos para poder
autorizar la parcelacion pretendida. Con caracter previo a la solicitud, ningun derecho a la parcelacion
se habia integrado en el patrimonio del actor, razén por la cual no cabe apreciar que la aplicacién de
la LSG 2/2016 y el PXOU de 1993, vigentes cuando se formula la solicitud de licencia, se proyecten
retroactivamente sobre ningun derecho anterior del demandante. Ademas, por mandato de la
anteriormente citada Disposicidon Transitoria 12.2 de la Ley 2/2016 del Suelo de Galicia, resulta de

aplicacion al caso el régimen juridico del suelo urbano no consolidado contenido en dicha Ley 2/2016,
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por ser el planeamiento general anterior a dicha LSG 2/2016 y no estar adaptado a la LOUGA 9/2002
y por no reunir la parcela la condicidn de solar conforme a las condiciones establecidas en la propia
LSG (coincidentes con las establecidas en la LOUGA 9/2002).

En el caso de la parcela del actor no hay alineaciones, ni vial publico, sino vial privado que da
acceso a una urbanizacién de este caracter en cuyo interior esta situada la parcela. En atencién a lo
expuesto, la desestimacion de la licencia de parcelacion resulta conforme a derecho, debiendo

desestimarse el recurso contencioso-administrativo.

SEXTO: Sobre las costas procesales.

De conformidad con el articulo 139 de la LJCA 29/1998, en la redacciéon dada por la Ley
37/2011, de 10 de octubre, en primera o Unica instancia, el érgano jurisdiccional, al dictar sentencia,
impondra las costas a la parte que haya visto rechazadas todas sus pretensiones, salvo que aprecie y

asi lo razone, que el caso presentaba serias dudas de hecho o de derecho.

La desestimaciéon de la demanda determina en este caso la no imposicién de costas
procesales, ponderando la existencia de serias dudas de derecho generadas por las actuaciones
autorizatorias precedentes en el ambito de la Isla de Toralla, que pudieron fundar la conviccion
erronea del demandante en la legitimidad de su pretensién y la confianza en la obtencion de la
licencia pretendida. La resolucién por esta sentencia de estas dudas, por las razones apuntadas, no
justifica la anulaciéon del acto recurrido, al ser conforme al ordenamiento juridico, pero si puede

ponderarse esa situacion factica previa a los efectos de no imponer las costas procesales.

FALLO

Que debo DESESTIMAR Y DESESTIMO el recurso contencioso-administrativo, presentado
por D. contra la Resolucién de 5 de abril de 2017 dictada por
la Concelleira Delegada da Area de Urbanismo de la Xerencia de Urbanismo del Concello de Vigo,
por la que se deniega al recurrente la solicitud de licencia de parcelacion de la finca de la Isla de
Toralla, y contra la Resolucién de 23 de junio de 2017 de la misma Concelleira por la que se
desestima el recurso de reposicion deducido contra la anterior (expediente 89125/421) y declaro la
conformidad a Derecho de los actos recurridos.

No ha lugar a la imposicion de las costas procesales a ninguna de las partes.

Notifiquese esta resolucion a las partes, haciéndoles saber que contra la misma pueden
interponer recurso de apelacion, que debera presentarse en este Juzgado en el plazo de quince dias
contados desde el siguiente a su notificacion y del que conocera la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Galicia.

Para la interposicion de dicho recurso de apelacién serd precisa la consignacién como
depdsito de 50 euros en la cuenta de depdsitos y consignaciones que este Juzgado tiene abierta en
Banesto con el numero 3308.0000.85.0257.17.

Esta exenta de constituir el depdsito referido la Administracion publica demandada con

arreglo al art. 1.192 de la Ley Organica 1/2009.



Asi por esta mi sentencia, de la que se llevara testimonio a los autos principales, lo acuerda,
manda y firma D. ANTONIO MARTINEZ QUINTANAR, Magistrado-Juez del Juzgado de lo

Contencioso-Administrativo n°® 2 de Vigo. Doy fe.

PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior sentencia por el Sr. Magistrado- Juez que la

suscribe estando celebrando audiencia publica en el dia de hoy que es el de su fecha, doy fe.
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