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EN NOMBRE DEL REY @{1

La Magistrada-juez del Tuzgado dc 10 Contencwso-Admmlstratwo n° 2 de Lugo, por
sustitucién en el Juzgado de lo Contenmoso-admlmstratwo n° 1 de Lugo, ha pronunciado

en el dia de hoy la

NTENCIA N° 264/2009

DONA MAR_IA—AZUCENA_ RECIO GONZALEZ

MAGISTRADA-JUEZ

_.ED Lugo, a 16 de septiembre
de 2009.

En el proceso Contencmso—Admlmstratlvo que con el numero 344 de 2007, seguido
por el procedimiento ordinario, pende de resolucion en este Juzgado, interpuesto por la
Asociacién cultural en la defensa del Parque Rosa]Ja de Castro y su entorno, representada
por la Procuradora D* Ménica Sexto Rivas y asistida del Letrado D. Rafael Gaisse Fari-
fia; contra el acuerdo de la Junta de gobierno local del Concello de Lugo de 14 de febrero
de 2007, que desestima el escrito presentado con base en los informes del Servicio muni-
cipal de Arquitectura de fecha 5 de febrero de 2007 y del Servicio municipal de Urba-
nismo de 7 de febrero de 2007, asi como aprueba definitivamente el Proyecto de urbani-
zacién de la unidad de actuacién CS-5, redactado por el Arquitecto D. Celso Rodriguez
Estévez, con un presupuesto total de ejecucion por contrata de 450.037.54 euros, de con-
formidad con las determinaciones contenidas en los informes de los servicios de Parques

- y jardines, electromecanicos e industriales, ingenieria, arqueologia y arquitectura, de 10,

13, 23, 31 de octubre y 18 de noviembre de 2006, respectivamente, que figuran en el ex-
pediente, determinaciones que deberan ser cumplidas por el interesado durante la ejecu-
cién del referido proyecto, y que a continuacion transcribe. Es parte demandada el Con-




cello de Lugo, representado-y asistido por su Letrado; y codemandado D. Riéa: o
sias Paredes, representado por la Procuradora D* Ana M? Fernandez Santos, asis
Letrado D. Javier Calvo Salve; siendo la cuantia del recurso 450.037,53 euros.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: Admitido a tramite el recurso Contencioso administrativo, tras subsanar
los defectos advertidos, se practicaron las diligencias oportunas y se mandé que por la
parte recurrente se dedujera demanda, lo"que realizé a medio de escrito en el que tras
exponer los hechos en que se basa e invocar los fundamentos de derecho que estimé de
aplicacién, terminé con la stiplica de que se dictase Sentencia por la que se declare la
nulidad del acto impugnado y se acordara el planteamiento de la cuestion de ilegalidad
del PERI del que trae causa, y subsidiariamente se declarase la anulacion del acto im-
pugnado por los defectos procedimentales sefialados en la demanda y se ordenase la re-
troaccion del expediente al momento en que debieron evacuarse los informes de los ser-
vicios técnicos, juridicos, econémicos y sectoriales omitidos, asi como la subsanacion de
las irregularidades observadas en la demanda respecto a su contenido normativo.

SEGUNDO: Dado traslado de la demanda a la Administracién demandada, por ésta
se presento la contestacion en la que se oponia a la pretension actora y tras citar los fun-
damentos de derecho que estimo aplicables, terminé con la stiplica de que se desestimara
el recurso Contencioso-administrativo, por ser conforme a Derecho el acto recurrido.

Igualmente procedié a contestar a la demanda la parte codemandada, interesando su
~ desestimacion.

TERCERO: Por Auto de 13 de febrero de 2008, se tuvo por fijada la cuantia del re-
curso en 450.037,53 euros, y se acordo recibir el pleito a prueba, procediéndose a la
practica de la prueba declarada pertinente mediante Auto de 31 de marzo de 2008, tras
desestimar el recurso de stplica interpuesto, por medio de Auto de 25 de abril de 2008,

en la forma que obra en autos.

CUARTO: Mediante Providencia de 11 de noviembre de 2008 se concedio a la parte
actora el plazo de 10 dias para formular escrito de conclusiones, concediéndose el mismo
tramite a la demandada y a la codemandada por Diligencia de 30 de diciembre de 2008.

QUINTO: Tras ser resuelto el recurso de revisién contra la Diligencia de ordenacion
- por la que se acordaba dar traslado de la documentacién aportada por la parte demandan-
te, asi como el recurso de stiplica contra esta ultima resolucion, mediante Auto de 1 de
junio de 2009; y de tramitarse la causa de abstencion planteada por el Magistrado titular
del Juzgado de lo Contencioso-administrativo n° 1 de Lugo, acordando por Providencia
de 11 de junio de 2009 la suspension del plazo para dictar Sentencia, que dio lugar al
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Acuerdo de la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Galicia, de 18 de junio de 2009. se procedi6 a remitir los autos al Juzgado de lo Conten-
cioso-administrativo n° 2 de Lugo para que la Magistrada-Juez titular del mismo proce-
diera a dictar Sentencia, declardndose conclusos los autos y levantada la suspension pre-
viamente acordada, mediante Diligencia de 1 de septiembre de 2009.

SEXTO: En la substanciacién de este recurso se han observado las prescripciones le-
gales.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO: La recum:nte unpugna la resoluclon 1dent1ﬁcada en el primer antece-
dente de la presente resolucién -acuer o____de la Junta de gobierno local del Concello de
Lugo de 14 de febrero de 2007, que desestima el escrito presentado por la entidad recu-
rrente con base en los mformes del Servwlo mumclpal de Arquitectura de fecha 5 de fe-
aprueba definitivamente el Proyecto de urbamzacmn de la unidad de actuacmn CS-5; si
bien se basa en la consideracion de; que ¢ el Plan especml de reforma interior, aprobado
definitivamente con fecha 7 de noviembre de 2003, del que trae causa, es contrario a De-
recho, y ello por no haber segmdo el procedumento legalmente establecido para su trami-
tacion, en especial, por la omisién del tramite intersectorial de recabar los informes sec-
toriales que resultaban necesarios de acuerdo con las afeccmnes existentes en el &mbito
objeto de ejecucion, en espc(:]al el mforme de la D1recmon general de Patrimonio cultural
de la Conselleria de Cultura de 27 de marzo de 2007 dada Ia existencia en el ambito de

bienes declarados de mteres cultural

Consecuencia de lo expnesto es que procedc anahzar si por la via de impugnaci6n in-
directa de una disposicion reclamentana es p051ble invocar cuestiones formales, y ello a
la luz de las alegaciones tanto de la parte demandada como de la codemandada en este
sentido, en relacién con la alcgacmn de falta de competen01a funcional de este Juzgado
para conocer del presente recurso que se hace por la demandada en su escrito de conclu-
siones, alegacion ésta tltima respecto de la que cabe decir que procede su desestimacion
en base tanto a lo dispuesto en el articulo 65 de la LRICA -". En el acto de la vista o en el
escrito de conclusiones no podran plantearse cuestiones que no hayan sido suscitadas en
los escritos de demanda y contestacion-; como del 69, que entre las causas de inadmisi-
bilidad del recurso mediante Sentencia, no admite la de falta de competencia, previendo
precisamente en su articulo 58 el tramite de alegaciones previas, antes incluso de la con-

testacién a la demanda.

En relacién a la invocacion de cuestiones formales, resulta llamativo que en el escrito
de conclusiones de la parte demandante nose hace mencién de motivo alguno de impug-
nacion del acto objeto del presente recurso, sino que se circunscribe a los defectos de
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forma de la norma reglamentaria de la que éste trae causa, 1o cual resulta corroborado por
la circunstancia de que incluso en el suplico de la demanda se dice que se acuerde el
planteamiento de la cuestion de ilegalidad del PERI del que trae causa el acto recurrido,
remitiendo las actuaciones a la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Galicia como érgano competente para conocer de la impugnacién del
PERI que, indirectamente, a través del acto directamente recurrido, constituye la preten-
sién principal del presente recurso. Es decir, que su pretension principal lo es la anula-
cién del PERI, respecto de cuyo conocimiento nunca seria competente este Juzgado —
caso de que estuviera la entidad demandante en plazo para recurrirlo-.

Al respecto, y como establece la STS, Contencioso, seccion 1, del 21 de Febrero del
1989, “En términos generales puede decirse que la Jurisprudencia de las tres Salas exis-
tentes hasta la entrada en vigor de la vigente Ley de Plantas en el Tribunal Supremo ha
resuelto cada caso de impugnacion indirecta de Reglamentos o disposiciones Generales
atendiendo a las peculiaridades de cada litigio y enjuiciando la legalidad de las normas
reglamentarias, es decir tanto 1a existencia de habilitacién suficiente para dictarlas como
su conformidad con los preceptos de rango legal aplicables al caso controvertido, sin que
falten ejemplos de sentencias que afirmaban la necesidad del dictamen del Consejo de
Estado o de su Comisién permanente y derivaran de su falta de anulabilidad de actos
administrativos en que se aplicaban por la Administracién normas reglamentarias no in-
formadas debidamente por el Consejo de Estado, que alternaban con ofros en que se lle-
gaba a la conclusién contraria, es decir que rechazaban las alegaciones de nulidad deri-
vadas de defectos meramente formales en la tramitacion de los Reglamentos anteriores a
su aprobacién por el Consejo de Ministros y subsiguiente publicacién en el «Boletin Ofi-
cial del Estadow, incluido el defecto de consulta al Consejo de Estado.

Séptimo: En la actualidad estas vacilaciones han de entenderse definitivamente supe-
radas a la vista de la Sentencia de la Sala Especial de Revision del Tribunal Supremo de
29 de octubre de 1987 (Ar. 7.438/87) en cuyo fundamento 6.° se sientan las bases de la
doctrina que debe prevalecer en casos en que se alegue la nulidad por vicios formales y
se pretende apoyar en dicha nulidad la del acto de aplicacién objeto del recurso. Esta
doctrina puede resumirse en la afirmacién de que la impugnacién indirecta de los Re-
glamentos no puede fundarse en tales defectos exclusivamente formales, incluida la omi-
sién del dictamen del Consejo de Estado lo cual ni supone de ningin modo excluir el
control jurisdiccional en cuanto al fondo de la validez de este tipo de normas contrastan-
dolas con las legales que desarrollan o en las que se apoyan y esto tanto si se emitid co-
mo si se omitié cualquier informe previo preceptivo de caracter no vinculante para el
Organo Administrativo que las dict6 ni para esta jurisdiccién revisora. La sentencia que
comentamos pone fin a las desviaciones posibles y ratifica la linea jurisprudencial domi-
nante desterrando la inseguridad juridica en la materia y perfilando con claridad la doc-
trina unificada que ha de seguirse invariablemente como reconoce la Sentencia de la Sala

~ Cuarta del Tribunal Supremo de 8 de febrero de 1988 (Ar. 790/88) en su fundamento 3
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En el mismo sentido, la STSJ de Galicia, Contencioso, secciéon 2, del 11 de Mayo del
2004, refiere que "Después de recordar la inviabilidad de una impugnacién indirecta que
se pretenda apoyar, no en aspectos sustanciales o de fondo sino en supuestos defectos
procedimentales en ]a tramitacién del instrumento de ordenacion urbanistica,........... .

Consecuencia de la aplicacion de la doctrina expuesta al supuesto litigioso, es que no
procede el analisis de los motivos de impugnacién contenidos en la demanda y que la
parte recurrente califica de “inobservancia del procedimiento legalmente establecido de
tramitacién de un PERI, en especial, el trdmite de informes sectoriales”.

SEGIm])O Procede entrar en el. ana.llsls de la fundamentacion juridica de la deman-

da, tanto en lo que puedan constituir motivos de impugnacién directa del Proyecto de
urbanizacién que constituye el acto gc_llmjmstratwo objefo de este recurso, como de los

motivos que se refieran a la i mlpugnacmn indirecta del Plan, siempre y cuando no se trate
de vicios o defectos procedlmentales sino quc ha de tratarse de aspectos sustanciales o

de fondo.

Ha de diferenciarse tamb1en entre lo que es la ausencla del informe de la Conselleria
de Cultura en lo referente a la tramltaclén y aprobacmn del Peri, que cualquiera que sea
la calificacion que le dé la parte demandante se trata de una auténtica cuestién formal, y
no sustantiva, que por lo expuestt) en ¢l anterior fundamento juridico, no procede entrar
en su analisis; y lo que pueda suponer la ausencia de tal informe, de ser preceptivo, en la
tramitacién del Proyecto objeto de autos, que si que ha de ser analizado en el presenie

TeCurso.

Al respecto, la parte demandantc aporta cl m.fonne elaborado por la Subdirectora ge-
neral de Proteccién del patrimonio c tural, de 27 de marzo de 2007, conforme al cual el
4mbito de la unidad de actuacién de la unidad CS-5 de Lugo estd afectado por el 4rea de
proteccion de elementos incluidos en el inventario general del patrimonio cultural de Ga-
licia, y por lo tanto el proyecto de ufbamzamon de dicha unidad requiere la autorizacion
previa y preceptiva de la Direccién ‘General de’ 'I'jatnmomo cultural, que es el érgano
competente en materia de proteccién del patrimonio cultural. Para llegar a esta conclu-
sién parte del contenido del articulo 24 de la Ley 8/1995, de 30 de octubre, que incluye

dentro del patrimonio cultural de Galicia los bienes declarados, los catalogados y los in-
ventariados.

Posteriormente pasa a referirse al catdlogo complementario de bienes culturales, natu-
rales y paisajisticos sujetos a proteccién anexo al Plan general de ordenacion urbana de

' Lugo, aprobado por Orden de 27 de diciembre de 1990 de la Conselleria de Ordenacién

del territorio y obras piblicas, y dentro del cual se relaciona el inventario de bienes cultu-
rales, incluyendo en el grupo A las Termas Romanas (Balneario), monumento nacional




con grado de proteccion atribuible a los yacimientos arqueol6gicos; ¥ en e
Sanatorio del Dr. Portela, cor un grado de proteccion no integral. En relacion
mas, que también se recogen en el Anexo 3, apartado de arqueologia (roma
Normas complementarias y Subsidiarias de planeamiento de Lugo, aprobadas pe
de 3 de abril de 1991, de la Conselleria de Ordenacion del territorio y obras pub! !
que el 3 de junio de 1931 fueron declaradas bien de interés cultural con la categoria de '

monumento.

Consecuencia de lo expuesto es la consideracion, por aplicacion de la DA 2° de la
LPCG, de las Termas romanas y del Sanaterio del Dr. Portela, como formando parte del
inventario general del patrimonio cultural de Galicia.

También reconoce que en el planeamiento vigente en el Concello de Lugo, no se de-
terminan los contornos de proteccion de los mencionados bienes culturales, por lo que
entiende de aplicacion el articulo 51.2 de la LOUGA.

Lo que dispone este Gltimo precepto es que ~1. Las normas subsidiarias y complemen-
tarias de planeamiento estableceran las disposiciones que habran de ser aplicadas en los
municipios que carezcan de plan general de ordenaci6én municipal.

2. Asimismo, seran de aplicacion, con caracter complementario, para suplir las inde-
terminaciones y lagunas del planeamiento municipal vigente, sin modificar la califica-
ci6n del suelo ni alterar las determinaciones del planeamiento que complementan.

..................................

Y en el mismo sentido se pronuncia el articulo 4 de las NN CC y S8, cuando al refe-
rirse a la aplicacién de sus determinaciones, dice, en su apartado 2, que en virtud de su
cardcter complementario seran de aplicacion, entre otros supuestos, “C) Para suplir las
indeterminaciones y lagunas del planeamiento municipal vigente, sin que en ningtn caso
puedan modificar la clasificacion del suelo, ni alterar las determinaciones del planea-

miento que complementan.

Por aplicaci6n del anterior precepto, llega a la conclusién de que es también de aplica-
cion el articulo 30.2 de las Normas Subsidiarias y Complementarias de planeamiento de
la provincia de Lugo, aprobadas por Orden de 3 de abril de 1991, relativo a las édreas de
proteccién, y conforme al cual dentro de las 4reas de proteccion que a continuacién sefia-
_ la, sera preciso informe previo de la Comisi6n territorial de patrimonio, que tendré carac-
ter vinculante para la realizacién de cualquiera de las actividades enumeradas en el arti-
culo 178 de la Ley del Suelo (en la actualidad articulo 194 de la LOUGA). En concreto,
el articulo 30 contiene la Ordenanza reguladora del suelo no urbanizable de proteccion
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del patrimonio, y compreudeqlos terrenos afectados por la proteccion del patrimonio his-
térico-artistico, arquitecténico, arqueolégico, etnografico y cultural, asi como refiere que
en el anexo 3° incluye una relacién de este patrimonio. Y en su punto 2., al referirse a las
areas de proteccion, que "Mientras no se redacte el planeamiento correspondiente, dentro
de las areas de proteccidén que a continuacion se sefialan, serd preciso informe previo de
la Comision provincial del Patrimonio, que tendra carécter vinculante para la realizacion
de cualquiera de las actividades enumeradas en el articulo 178 de la Ley del Suelo.

Las areas de proteccién para los elementos puntuales, dentro de las cuales es necesario
el referido informe, estaran constituidas por una franja con una profundidad medida des-
de el elemento o vestigio mas exterior del bien que se protege de :

a) 50 metros, cuando se trate de ,_f_:leri:i:e':;ltos etnograficos inventariados..............

b) 100 metros, cuando se trataidéfel_gmentgé de arquitectura religiosa....

¢) 200 metros, cuando se trat estos arqueol6gicos. .. _. ; .......

En contra de esta mterpretacmn,- -Ia demandada sosnene que no existen entornos deli-

mitados de proteccién para esos dos bienes en el PGOU, afirmacién con la que no entra
en contradiccién con el contenido del anterior informe; en lo que no coinciden es en la
consideracién de que, al tratarse de inmuebles ubicados en terrenos clasificados como
suelo urbano, no es posible aphcar el articulo 30 de las NNCC Y SS de Planeamiento de
las Provincias de A Coruiia, Lugo Ourense y Pontevedra, en cuanto a entornos de pro-
teccién, ya que considera que las determinaciones en ellas contenidas para suelo ristico
no pueden complementar las determinaciones deI PGOU vigente en suelo urbano, por
aplicacion de lo dispuesto en su artlculo 42. C)

Lo primero que ha de concretarse es que en el Auto denegatorio de las medidas caute-
lares se contiene una fundamentacion juridica que lo que hace es motivar la improceden-
cia de la adopcion de la medida, no entra en lo que es el fondo del recurso, de forma que
no se pueden extrapolar sus conclusiones, pensadas para una situacién completamente
distinta, cual era la suspensién o no de la ejecucién del acto recurrido.

Ha de anadirse que la DA 2° de la Ley 8/1995, de 30 de octubre, del Patrimonio Cultu-
ral de Galicia, dice que “En virtud de esta Ley se incluyen en el inventario general del

" patrimonio cultural de Galicia todos aquellos bienes recogidos en los catalogos de las

normas complementarias y subsidiarias de planeamiento de las provincias de A Coruia,
Lugo, Ourense y Pontevedra, aprobadas por la Orden de la Consejeria de Ordenacion del
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Territorio y Obras Pubhcas de 3 de abril de 1991, asi como los contenidos en los catalo <

gos de cualquier otra figura de planeamiento™.

En consecuencia, si dentro del catdlogo de bienes culturales, naturales y paisajisticos
sujetos a proteccion anexo al Plan general de ordenaci6n urbana de Lugo, se incluyen las
Termas Romanas y el Sanatorio del Dr. Portela, asi como las Termas romanas en las
NNCC y SS de Planeamiento, estos bienes se incluyen dentro del inventario general del
patrimonio cultural de Galicia. La cuestion es que en el plan no se contienen contornos
de proteccion, y para salvar la laguna hay que acudir al articulo 51.2 de la LOUGA, asi
como al 4 de las NNCC y S8, porque: son complementarias, y se trata de suplir la laguna
existente al respecto en el planeamiento municipal. Porque, ademas, ello no supone ni
modificar el suelo ni alterar las determinaciones del planeamiento que complementan,
que son los requisitos que exigen ambos preceptos, y ello porque no se pueden alterar las
condiciones del planeamiento, en primer lugar, porque no contiene previsién alguna que
alterar. Y, en segundo lugar, tampoco supone modificar la calificacion del suelo, puesto
que si bien es cierto que el articulo 30 contiene la Ordenanza reguladora del suelo no
urbanizable de proteccioén del patrimonio, su aplicacion en este caso no supone alterar la
calificacién del suelo, simplemente porque contintia siendo la misma, si bien la situacién
aqui contemplada entra dentro del 4mbito de aplicacién de este precepto, al comprender
los terrenos afectados por la proteccion del patrimonio histérico-artistico, arquitecténico,
arqueolégico, etnogréafico y cultural. Por ello, y mieniras exista la laguna, dentro de las
areas de proteccién que sefiala -50, 100 6 200 meiros, segin los casos-, es preciso el in-
forme previo de la Comisién provincial del Patrimonio, que tendra caricter vinculante,
para realizar cualquiera de las actividades contempladas en el actual articulo 194 de la
LOUGA, por cuanto conforme dispone su articulo 110, los proyectos de urbanizacién

son proyectos de obras.

De esta forma se comparte el criterio sostenido por la Conselleria de Cultura y Depor-
te cuando con fecha 26 de junio de 2007 acuerda instar al Concello de Lugo la paraliza-
cion cautelar e inmediata de las actuaciones realizadas en los solares contiguos a las
cuestas del Parque de Rosalia de Castro y que pudieran afectar al entorno del Sanatorio
Portela y/0 Termas romanas, incluidos en el inventario general del patrimonio cultural de
Galicia, al no constar la emisién del informe previo de la Comisién territorial del Patri-
monio histérico de Lugo. Consecuencia de lo expuesto es que nos encontramos con un
supuesto es que procede la anulacién del acto por aplicacién de lo dispuesto en el articu-
lo 63 de la Ley 30/1992, razén por la que procede, con estimacién de la demanda, la anu-
lacion del acto recurrido, excusando ello del anélisis del resto de los motivos de la de-
manda; por lo que procedera la retroaccién del procedimiento al momento en que debi6

evacuarse el informe emitido.

TERCERO: Al no apreciarse temeridad ni mala fe en ninguna de las partes, no pro-
“cede hacer especial pronunciamiento respecto al pago de las costas procesales.
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CUARTO: Dado que la cuantia del recurso es indeterminada, contra la presente reso-
lucién cabe recurso de apelacion (art. 81 de la Ley 29/98).

VISTOS los articulos citados y los deméds preceptos de general y pertinente aplica-
cion.

FALLO que ESTIMO el recurso Contencioso-administrativo interpuesto por la Aso-
ciacién cultural en la defensa del Parque Rosalia de Castro y su entorno, representada por
la Procuradora D* Ménica Sexto Rivas y asistida del Letrado D. Rafael Gaisse Farifia;
siendo parte codemandada D. Ricardo Iglesias Paredes, representado por la Procuradora
D* Ana M® Fernidndez Santos, asistida del Letrado D. Javier Calvo Salve; contra el
acuerdo de la Junta de gobierno local del Concello de Lugo de 14 de febrero de 2007,
que desestima el escrito presentado por el representante de la asociacion, asi como
aprueba definitivamente el Proyecto de urbanizacién de la unidad de actuacién CS-5,
redactado por el Arquitecto D. Celso Rodnguez Estévez, con un presupuesto total de eje-
cucién por contrata de 450, 037 54 euros, de conform1dad con las determinaciones conte-
nidas en los informes de los semclos de Parques y Jardmes electromecénicos e indus-
triales, ingenieria, arqucologla y arquitectura, de 10, 13, 23, 31 de octubre y 18 de no-
viembre de 2006, reSpectwameute que figuran en el expediente, determinaciones que
deberan ser cumplidas por el interesado durante la ejecucion del referido proyecto, y que
a continuacion transcribe; ANULG el acto administrativo recurrido, por ser contrario a
Derecho; y ORDENO Ia retroacclon del expedlente al momento en que debid evacuarse

el informe emitido.

Sin expresa condena en costas.

Notifiquese esta sentencia a las partes con Ia advertencm de que no es firme por caber
contra ella recurso de apelacmn ante la Sala de lo Contencwso Administrativo del Tribu-

quince dias siguientes al de su notificacion, ‘mediante escrito razonado que debera conte-
ner las alegaciones en que se fundamente.

Asi por esta mi sentencia definitivamente juzgando lo pronuncio, mando y firmo.




