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En la Villa de Madrid a catorce de enero de dos mil veintiuno.

Visto por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, constituida en
Pleno Jurisdiccional compuesto por los/as Magistrados/as integrantes de las Secciones Primera y Segunda
antes expresados/as, ha pronunciado la siguiente SENTENCIA en el recurso registrado con el Numero
862/2018 y seguido por el Procedimiento Ordinario, en el que se impugnan las siguientes actuaciones:
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-Acuerdo de la Comision de Seguimiento del Plan General de Ordenacion Urbana de Madrid (PGOUM) de fecha
23 de enero de 2018 en el particular relativo al Tema N° 349, referente a la "interpretacién sobre la adscripcién
de uso y condiciones de aplicacion que se han de requerir a los apartamentos turisticos y a las viviendas de
uso turistico".

-Acuerdo de la Junta de Gobierno de la Ciudad de Madrid de fecha 1 de febrero de 2018 por el que se dispone
" suspender la realizacion de actos de uso del suelo, de construccion y edificacion y de ejecucion de actividades,
excepto licencias de primera ocupacién y funcionamiento, con el alcance que se detalla" y en los ambitos que
precisa.

-Acuerdo de la Junta de Gobierno de la Ciudad de Madrid de fecha 26 de julio de 2018 por el que se aprueba
inicialmente el Plan Especial de Regulacion del Uso de Servicios Terciarios en la clase de Hospedaje, Distritos
de Centro, Arganzuela, Retiro, Salamanca, Chamartin, Tetuan, Chamberi, Moncloa-Aravaca, Latina, Carabanchel
y Usera (PEH). Ello en el particular relativo a su apartado 4°, por el que se dispone "suspender la realizacién
y el otorgamiento de actos de uso del suelo, de construccidn y edificacion y de ejecucion de actividades en el
ambito del Plan Especial, que pudieran resultar afectadas por sus determinaciones”.

Habiendo sido parte demandada en las presentes actuaciones el AYUNTAMIENTO DE MADRID, representado
y asistido por el Letrado Consistorial Sr. Cabrero Martinez.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Tuvo entrada en esta Sala escrito por el que el Procurador Sr. Rodriguez Nogueira, actuando
en la representacion que de la COMISION NACIONAL DE LOS MERCADOS Y LA COMPETENCIA ostenta y
bajo la direccién de la Letrada Sra. Rodriguez Paraja, interpuso recurso contencioso-administrativo contra las
dos primeras actuaciones descritas en el encabezamiento. Dicho recurso quedé registrado con el Niumero
862/2018 y fue ulteriormente ampliado al tercer Acuerdo sefialado. Igualmente, se denegé la acumulacién a
los presentes autos de los seguidos como Procedimiento Ordinario n°® 945/2018 y que habia sido interesada
por la asociacion MADRID ALOJA, Asociacion de particulares, pequefios propietarios y gestores de viviendas
de alquiler turistico.

SEGUNDO - En el escrito de demanda, presentado en fecha 28 de septiembre de 2018 y ampliado el 28 de
diciembre de 2018, se solicité de este Tribunal el dictado de Sentencia en base a los hechos y fundamentos
de derecho en ella expresados y que damos por reproducidos.

TERCERO.- Por su parte, la demandada, en el escrito de contestaciéon presentado en fecha 21 de febrero de
2019, y con base en los hechos y fundamentos de derecho en el mismo contenido, interesé el dictado de
Sentencia por la que se desestimaran los pedimentos de la actora.

CUARTO.- Por Decreto de fecha 24 de abril de 2019 se fij6 como indeterminada la cuantia del recurso.

QUINTO.- El procedimiento se recibio a prueba en virtud de Auto de 25 de enero de 2019, practicandose ésta
con el resultado que obra en autos.

SEXTO.- En los escritos de conclusiones (presentados, respectivamente, en fechas 21 de mayo de 2019y 7 de
junio de 2019) las partes reprodujeron las pretensiones que tenian solicitadas.

SEPTIMO.- Habiéndose apreciado la intima relacién existente entre procedimientos cuyo conocimiento viene
atribuido alas Secciones Primera y Segunda, con el fin de unificar criterios en suresoluciény evitar la existencia
de pronunciamientos contradictorios entre las mismas, por Acuerdo de fecha 17 de noviembre de 2020 del
Presidente de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de este Tribunal Superior de Justicia de Madrid se
sefalo la celebracién de Pleno Jurisdiccional para el dia 16/12/20 a constituir por los/as Magistrados/as
integrantes de las Secciones Primera y Segunday en cuyo seno se llevd a cabo la deliberacién, votacién y fallo
del presente procedimiento.

Se designé como Ponente del Procedimiento Ordinario 862/2018 (Seccién 12) al Magistrado de la Sala, lImo.
Sr. D. José Arturo Fernandez Garcia, quien anuncié su voto particular a la Sentencia, designandose como nuevo
Ponente para este tramite al Presidente de la Sala, llmo. Sr. D. Juan Pedro Quintana Carretero, en aplicacién de
las normas generales sobre composicion, funcionamiento y reparto de asuntos de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, quien expresa el parecer de la Sala.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO .- Objeto del recurso y argumentos de las partes.
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Se interpone por la representacién de la COMISION NACIONAL DE LOS MERCADOS Y LA COMPETENCIA
recurso contra los actos que siguen:

-Acuerdo de la Comisién de Seguimiento del PGOUM de fecha 23 de enero de 2018 en el particular relativo al
Tema n° 349, a propdsito de la "interpretacion sobre la adscripcién de uso y condiciones de aplicacién que se
han de requerir a los apartamentos turisticos y a las viviendas de uso turistico".

-Acuerdo de la Junta de Gobierno de la Ciudad de Madrid de fecha 1 de febrero de 2018 por el que se dispone
" suspender la realizacion de actos de uso del suelo, de construccion y edificacion y de ejecucion de actividades,
excepto licencias de primera ocupacién y funcionamiento, con el alcance que se detalla" y en los ambitos que
concreta. Se trata de la suspension potestativa que contempla el articulo 70.4 de la Ley 9/2001, de 17 de julio,
del Suelo, de la Comunidad de Madrid (LSCM), a efectos de la " elaboracién, formacién, tramitacién y aprobacién
del instrumento de planeamiento que regule los usos compatibles y autorizables del uso de servicios terciarios
en su clase de hospedaje”. La misma se extiende al plazo maximo de un afio a computar desde la publicacién
del Acuerdo, pudiendo ser objeto de ampliacién a otro mas.

-Acuerdo de la Junta de Gobierno de la Ciudad de Madrid de fecha 26 de julio de 2018 por el que se
aprueba inicialmente el PEH en el particular contemplado en su apartado 4° en tanto que dispone "suspender
la realizacion y el otorgamiento de actos de uso del suelo, de construccion y edificacion y de ejecucién de
actividades en el dmbito del Plan Especial, que pudieran resultar afectadas por sus determinaciones". Tal
suspensién automatica responde a lo previsto tanto en el articulo 70.4 LSCM como en el articulo 120.1 del Real
Decreto 2159/1978, de 23 de junio, por el que se aprueba el Reglamento de Planeamiento para el desarrollo
y aplicacion de la Ley sobre Régimen del Suelo y Ordenacion Urbana (RP). Esta suspension sustituye a la
establecida por el Acuerdo de fecha 1 de febrero de 2018 y lo era por plazo de un afio, a computar desde el 5
de febrero de 2018, fecha de publicacién del Acuerdo, pudiendo ser ampliable otro afio.

En disconformidad con las citadas actuaciones, se interesa su anulacién y la condena en costas a la
Administracién demandada.

Aun cuando se combaten actos de muy diferente naturaleza y que responden a una diversa fundamentacién
juridica, los motivos impugnatorios que se invocan con la demanda -y con la ampliacién de la misma- se
articulan de forma entrelazada especialmente en lo que se refiere a los Acuerdos de suspension (potestativa
y automatica). De esta forma, tras discurrir sobre los " hechos" que entiende de mayor relevancia asi como
sobre el iter seguido en la aprobacion de los Acuerdos concernidos o su legitimacién activa, se esgrimen los
siguientes motivos de impugnacién:

-En primer lugar y en lo que hace exclusivamente al Acuerdo de la Comision de Seguimiento del PGOUM de
fecha 23 de enero de 2018, se postula su nulidad ex articulo 47.1 b) y e) de la Ley 39/2015, de 1 de octubre,
del Procedimiento Administrativo Comtn de las Administraciones Publicas (LPACAP). Se advierte que aunque
tenga formalmente la naturaleza de instruccion, excede del ambito que les es propio a las instrucciones de
servicio, siendo lo verdaderamente relevante el alcance y significacién que le otorga el Consistorio. Considera
que con la misma se adscribe al uso de servicios terciarios en su clase de hospedaje a determinadas formas
de alojamiento turistico, esto es, apartamentos turisticos y viviendas de uso turistico (VUT) " profesionales",
entendiendo por tales las que actuan bajo el principio de unidad de explotacién empresarial, en su totalidad
y por tiempo superior a tres meses al afio. Colige que se exige asi un titulo habilitante para operar y que tal
requisito no es demandado por el Decreto 79/2014, de 10 de julio, del Consejo de Gobierno, por el que se regulan
los apartamentos turisticos y las viviendas de uso turistico de la Comunidad de Madrid (DATVUTM). Ello por
cuanto la intervencion administrativa en ese ambito se limitaria a la declaracion responsable y la consiguiente
inscripcion en el Registro de Empresas Turisticas de la Direccidon General de Turismo de la Comunidad de
Madrid.

-En segundo término, ya en relacion con la suspensién potestativa ex articulo 70.4 LSCM dispuesta por el
Acuerdo de la Junta de Gobierno de la Ciudad de Madrid de fecha 1 de febrero de 2018, afirma la actora que
supone impedir la posibilidad de cambio de uso de edificios residenciales al de hospedaje de forma tal que
se " restringiria injustificadamente la competencia en el mercado”, con el consiguiente impacto negativo en "
el bienestar general". Trae a colacién la Sentencia de esta Sala (Seccién 22) n° 286/2019, de 3 de abril (rec.
847/2018), por la que, con estimacién del recurso de apelacién formulado, se acuerda la " suspensién de la
ejecutividad" del Acuerdo en cuestidn. Y ofrece los siguientes argumentos a favor de la pretensién anulatoria
actuada:

a) La regulacion restrictiva de la competencia que se articula contribuye a privilegiar a los operadores ya
establecidos, quedando los mismos " blindados administrativamente frente a la presion competitiva de nuevos
entrantes, de forma dafina para el interés general" en forma de precios mas elevados o mayores margenes
para los " operadoresincumbentes”.
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b) Se infringirian los principios de necesidad y proporcionalidad en tanto que criterios de ponderacién para
la adopcién de actos o disposiciones administrativas restrictivas de la competencia del articulo 38 de la
Constitucion. Esgrime al efecto los articulos 4 de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible (LES);
129 LPACAP; 40 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico (LRJSP) y 5 de la
Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la unidad de mercado (LGUM). Rechaza que se esté ante razones
imperiosas de interés general que permitan justificar limitaciones al desarrollo de una actividad econdémica.

c) La actuacién no " superaria el test" ni justificaria su necesidad y proporcionalidad en tanto que los
Informes en los que se sustenta y los estudios de los que éstos traen causa se basan en " conclusiones
aprioristicas" carentes de todo respaldo. Alude con ello a los alegados efectos perniciosos que generarian las
VUT tales como afectacién de la convivencia, impacto en el precio del alquiler o su incidencia cuantitativa
en determinados ambitos de la ciudad de Madrid. Sefiala que se estaria con ello " enmascarando criterios de
planificacion econémica", posibilidad ésta que rechaza la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea (TJUE) por resultar contrario a la Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12
de diciembre de 2006, relativa a los servicios en el mercado interior (Directiva de servicios).

-Finalmente, por lo que respecta al Acuerdo de la Junta de Gobierno de la Ciudad de Madrid de fecha 26 de julio
de 2018 por el que se aprueba inicialmente el PEH en el particular contemplado en su apartado 4° (suspensién
automatica ex articulos 70.4 LSCM y 120.1 RP), reitera en buena medida las alegaciones referentes a
la regulacion restrictiva que comporta y la afectaciéon de los principios de necesidad y proporcionalidad
(adecuacién e idoneidad). Admite, ello no obstante, que tal suspensién responde a la exigencia del articulo
70.4 LSCM y que en este caso el Consistorio aportaria " extensa documentacién para motivar la adopcién” de la
medida en cuestion. Sin embargo, mantiene que seguiria sin justificarse (alude a la Memoriay al Diagnéstico) la
relacién de causalidad que se predica entre las VUT y los problemas que se le atribuyen. Y sefiala a la existencia
de " otras medidas restrictivas y menos gravosas" para paliar el " fallo de mercado" que pudiera identificar el
Ayuntamiento. Remite en tal sentido a las contenidas en el Real Decreto-ley 21/2018, de 14 de diciembre, de
medidas urgentes en materia de vivienda y alquiler, por el que se dio nueva redaccién tanto al articulo 4.2 de la
Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de Arrendamientos Urbanos (LAU), como al articulo 12.12 de la Ley 49/1960,
de 21 dejulio, sobre propiedad horizontal (LPH) (exigiendo el voto favorable de las tres quintas partes del total
de los propietarios para limitar o condicionar el ejercicio de la actividad a la que se refiere el articulo 5 €) LAU).

Cabe resefar que con la demanda se aportan Informe econémico emitido por la Direccién de Promocion de la
Competencia de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia en fecha 28 de septiembre de 2018
(que incide en los efectos desfavorables para la competencia de las restricciones que se introducen) e Informe
econdémico complementario de fecha 28 de diciembre de 2018 (relativo a los Acuerdos del Ayuntamiento de
Madrid en materia de alojamientos turisticos, licencia urbanistica para las VUT profesionales y moratorias).

Trayendo a colacidn los antecedentes que entiende relevantes, el Ayuntamiento de Madrid insta de entrada la
inadmisién parcial del recurso -en lo que hace a los dos primeros Acuerdos- por extemporaneidad [ articulo
69 e) de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa (LJCA)].
El planteamiento se basa en la interpretacion conjunta de los articulos 44.4 y 46 LJCA, en relacién con el
plazo para formular el requerimiento previo del articulo 65.2 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las
Bases del Régimen Local (LBRL). Ello por cuanto conforme al articulo 54 de la Ley 22/2006, de 4 de julio, de
Capitalidad y de Régimen Especial de Madrid (LCREM), no resultaria obligatoria la remision de los Acuerdos
en cuestion a la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia.

Asi las cosas, cuando se formulé el requerimiento en fecha 28/3/18 ya habia transcurrido el plazo para su
presentacion (en el caso del primer Acuerdo habria finalizado el 22/2/18 y en el del segundo el 26/2/18).
Siendo extemporaneo tal requerimiento previo y no constituyendo el mismo un requisito de procedibilidad para
poder acceder a la via contencioso-administrativa por tener un caracter potestativo, el cdmputo del plazo para
interponer recurso contencioso-administrativo no pudo verse interrumpido por el mismo, debiendo computarse
el plazo del articulo 46.1 LJCA desde la fecha de publicacion de los Acuerdos recurridos (1/2/18 y 5/2/18,
respectivamente).

Asimismo, postula tal inadmisién parcial del recurso conforme a lo dispuesto en el articulo 69 ¢) LJCA. En
este caso en lo relativo al Acuerdo de la Comisién de Seguimiento del PGOUM de fecha 23/1/18 y en el
entendimiento de que se trataria de una actuacién no susceptible de impugnacion habida cuenta de su caracter
de instruccion de servicio (articulo 6.1 LRJSP). Niega asi que éste despliegue efectos frente a terceros y aduce
que, en su caso, podrian combatirse las resoluciones dictadas en procedimientos de solicitud de licencias
0 autorizaciones para el ejercicio de actividad pero sin que quepa una impugnacion directa del Acuerdo en
cuestion.
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En lo demas y ya en cuanto al fondo de las cuestiones juridicas controvertidas, se opone a los motivos
impugnatorios de la forma que sigue:

-En primer término, por lo que se refiere al Acuerdo de la Comisién de Seguimiento del PGOUM de fecha 23
de enero de 2018, parte de la distinta definicion de los usos residencial y terciario en su clase de hospedaje
conforme a las NN.UU. del PGOUM. Advierte también de que en materia de turismo ha de estarse al articulo
26.1 21° de la Ley Organica 3/1983, de 25 de febrero, de Estatuto de Autonomia de la Comunidad de Madrid
(EACM), de acuerdo con el cual es la Comunidad Auténoma la que ejerce las competencias de promocién y
ordenacidn del turismo en su ambito territorial. Sefiala en tal sentido que la Ley 1/1999, de 12 de marzo, de
Ordenacién del Turismo de la Comunidad de Madrid (LOTCM), define en su articulo 24 la actividad turistica
de alojamiento como la ejercida por las empresas que presenten servicios de hospedaje al publico mediante
precio, de forma profesional y habitual, regulando en el articulo 25 -de forma ejemplificativa- las distintas
modalidades de alojamiento turistico (cada una de las cuales se rige, a su vez, por su concreta normativa y, en
el caso concreto de las VUT, por el DATVUTM). Concluye que es la Comunidad Auténoma y no el Ayuntamiento
la que regula a través de LOTCM y DATVUTM la actividad turistica del alojamiento, sin perjuicio, eso si, de que
corresponda al Consistorio establecer reglas sobre admisién y localizacién de usos en el término municipal.
Sostiene en definitiva que este primer Acuerdo recurrido ninguna capacidad innovativa presenta dado que
se habria limitado a concretar qué tipo de usos de los previstos en las NN.UU. se corresponden con los
apartamentos turisticos y VUT pero tomando en consideracion para ello lo dispuesto en las propias NN.UU.

-En segundo lugar, ya en lo atinente al Acuerdo de la Junta de Gobierno de la Ciudad de Madrid de fecha 1
de febrero de 2018, invoca el articulo 70.4 LSCM como el fundamento de tal suspensioén potestativa y resalta
que ésta vino justificada, de un lado, por el Informe de fecha 24 de enero de 2018 (por el que se motiva e
identifica el " alcance y dmbito territorial de la suspension de actos de uso del suelo, de construccién y de
ejecucion de actividades") y, de otro, por el Informe- propuesta de 25 de enero de 2018 (relativo a la suspensién
cautelar de la realizacion de actos de uso del suelo, de construccion y edificacion de ejecucién de actividades
a los efectos de la elaboracién, formacién, tramitacién y aprobacioén del PEH). Niega que se esté ante una
regulacién restrictiva de la competencia, siendo asi que el uso terciario no solo no desapareceria sino que se
trataria de preservar el uso residencial de forma limitada en el tiempo y espacio. Rechaza que los principios
de necesidad y proporcionalidad se vean afectados, remitiendo a la motivacién " in aliunde" representada por
los citados Informes asi como por los estudios encargados por el Ayuntamiento en los afios 2016 y 2017,
titulados " La oferta del Alojamiento Turistico en Madrid. Caracteristicas y Distribucion territorial"y " Andlisis de
impacto de las Viviendas de uso turistico en el Distrito Centro". En suma, sostiene, dando cuenta de las fuentes,
sistematica y contenido de tales estudios, que el Acuerdo de suspensién tendria asi justificado tanto su objeto
como extensién con base en los impactos acreditados sobre la densidad de poblacién, el parque de vivienda,
el espacio publico y el incremento del precio del alquiler de vivienda permanente sobre las rentas netas de los
hogares mas desfavorecidos.

-Finalmente, respecto de la suspensién automatica ex articulo 70.4 y 120.1 RP dispuesta en el apartado 4°
del Acuerdo de la Junta de Gobierno de la Ciudad de Madrid de fecha 26 de julio de 2018, reitera en buena
medida los argumentos ofrecidos con ocasion de las otras actuaciones objeto de la presente litis, resaltando
que constituye en todo caso una " derivada automatica" de la legislacion urbanistica y que la suspension " no
impide la llegada de nuevos operadores" ni comporta el que se favorezca a otros. Ello por cuanto al operar
un " principio de minima restriccién" no se impediria la implantacion en ningdn barrio sino que se establecen
condiciones para la adecuada interrelacidn con el resto de usos de interés general.

SEGUNDO.- Pretendida extemporaneidad del recurso. El Acuerdo de la Comision de Seguimiento del PGOUM
de fecha 23 de enero de 2018 como actuacion susceptible de impugnacién.

La primera causa de inadmisién que se esgrime con la contestacion se funda en la extemporaneidad del
recurso contra los dos primeros Acuerdos ( articulo 69 e) LJCA). En lo esencial, parte la demandada de una
interpretacién conjunta de los articulos 44.4y 46 LJCA, en relacion con el plazo para formular el requerimiento
previo del articulo 65.2 LBRL. La tesis que dibuja es que cuando se formulé el requerimiento en fecha 28 de
marzo de 2018 ya habia transcurrido el plazo para hacerlo y, por tanto, siendo extemporaneo tal requerimiento
previo y no constituyendo un requisito de procedibilidad para el acceso a la via contencioso-administrativa
por tener un caracter potestativo, el computo del plazo para interponer recurso contencioso-administrativo
no se vio interrumpido por el mismo, debiendo computarse el plazo del articulo 46.1 LUJCA desde la fecha de
publicacion de los Acuerdos recurridos (1/2/18 y 5/2/18, respectivamente).

Frente a lo anterior, la actora rechaza que resulte de aplicacion el articulo 44.4 LJCA sino que ha de estarse al
articulo 46.6 LJCA e incide en que el articulo 65 LBRL tampoco puede entrar en juego por cuanto no se esta
ante una Administracion territorial sino independiente.
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Anticipando el rechazo a la inadmision parcial por extemporaneidad pretendida, debe destacarse que de las
actuaciones se desprende -y no se controvierte por las partes- que la actora, a través de su Presidente, presento
en fecha 28 de marzo de 2018 y a través del Sistema de Interconexidn de Registros, requerimiento por los dos
primeros actos impugnados [publicados, respectivamente en el BOAM N° 8.084, de 1/2/18 y en el BOCM N°
30, de 5/2/18].

En fecha 3 de mayo de 2018 tuvo entrada en el Registro de la demandante contestacién de la Delegada del
Area de Gobierno de Equidad, Derechos Sociales y Empleo, actuando en sustitucién del Delegado del Area
de Desarrollo Urbano Sostenible del Ayuntamiento Madrid, por la que se rechaza tal requerimiento previo
y se razona, entre otras cuestiones, que el mismo se habia formulado fuera de plazo. El presente recurso
contencioso-administrativo se interpuso finalmente contra los dos primeros Acuerdos -luego ampliado al
tercero- en fecha 27 de junio de 2018.

De esta forma, la interposicion tuvo lugar dentro del plazo de dos meses que prevé el articulo 46.6 LJCA y que
ha de computarse, caso de haber precedido requerimiento (como aqui sucedid), " desde el dia siguiente a aquel
en que se reciba la comunicacion del acuerdo expreso o se entienda presuntamente rechazado". La demandante,
autoridad administrativa independiente de ambito estatal de las previstas en el articulo 109.1 LRJSP y con las
funciones que le atribuye su norma de creacién (Ley 3/2013, de 4 de junio), no se integra como Administracién
territorial en la estructura del Estado y, por tanto, no constituye Administracion de tal naturaleza (estatal o
autondmica) a efectos de la recepcién de las comunicaciones de los entes locales conforme al articulo 56.1
LBRL. Consiguientemente, solo cabe concluir que no le resulta de aplicacién el plazo de " quince dias habiles
a partir de la recepcién de la comunicacion del acuerdo" que el articulo 65.2 LBRL contempla y al que se remite
el articulo 44.4 LCJA.

Plantea también la demandada la inadmisibilidad parcial del recurso al entender que la primera de las
actuaciones impugnadas, el Acuerdo de la Comisién de Seguimiento del PGOUM de fecha 23 de enero de
2018, no constituye actuacion susceptible de impugnacion (articulo 69 c) LJCA). Razona en tal sentido que su
caracter de instruccion de servicio le priva de la posibilidad de producir efectos frente a terceros y, por tanto,
no cabria atacarla de forma directa sino que solo seria combatible a través de las resoluciones dictadas con
ocasion de solicitudes de licencia o autorizaciones para ejercer actividad.

Por su parte, la actora, si bien no niega tal caracter, mantiene que el que tenga o no naturaleza normativa debe
venir dado no ya por la clase de materia sino por su alcance y significacion, siendo asi que la actuacién en
cuestion adscribiria a los apartamentos turisticos y a las VUT al uso de servicios terciarios en su clase de
hospedaje, con la consecuencia de serles exigido un titulo habilitante que no demanda el DATVUTM.

En atencién a lo dispuesto en el articulo 1.1.5.6 de las NN.UU. del PGOUM, el Pleno del Ayuntamiento de
Madrid constituy6 en fecha 29/7/97 la Comision Técnica de Seguimiento del PGOUM y aprobd sus normas
reguladoras. En las mismas se determinaba como misién la de interpretar y aclarar las dudas que pueda
plantear la ejecucidén del Plan General "asegurando la coordinacion de los distintos servicios, con la finalidad
de conseguir la unidad de criterio en su aplicacién". El marco normativo y competencial resultante de la nueva
estructura y organizacién del Ayuntamiento de Madrid, en concreto del Area de Gobierno de Desarrollo Urbano
Sostenible, y la necesaria adecuacion a la normativa en materia de procedimiento administrativo y de régimen
juridico de las Administraciones Publicas, llevaron a una "adaptacion de la composicién y funciones de la actual
Comisién de Seguimiento del Plan General mediante una revisién completa y puesta al dia de sus Normas
Reguladoras”.

Esto ultimo se materializé a través del Decreto de la Alcaldesa de 24 de marzo de 2017, por el que se aprueban
las Normas Reguladoras de la Comisién de Seguimiento del PGOUM (DCSPGOUM). Se le sigue atribuyendo
a la Comisién la finalidad de " seguimiento y la interpretacién de las Normas Urbanisticas del Plan General,
asegurando la coordinacién y unidad de criterio en la aplicacion del planeamiento urbanistico por parte de los
distintos servicios municipales del Ayuntamiento de Madrid" (articulo 4.1 DCSPGOUM).

En todo caso, se precisa que " los acuerdos adoptados por la Comision no tendran efectos directos frente a
terceros" (articulo 4.4 DCSPGOUM) y que presentan el "caracter de Instruccion de servicio, de obligado y general
cumplimiento por todos los 6rganos de la Administracién municipal, organismos autonomos y empresas de
ellas dependientes" (articulo 11.8 DCSPGOUM). Cabe recordar que el incumplimiento de las instrucciones u
ordenes de servicio no afecta por si solo a la validez de los actos dictados por los 6rganos administrativos, sin
perjuicio de la responsabilidad disciplinaria en que se pudiera incurrir por los destinatarios de aquélla ( articulo
6.2 LRJSP) y que solo pueden serlo los propios érganos administrativos.

Sobre tal base, la inadmision parcial del recurso (en lo concerniente al Acuerdo de la Comision de Seguimiento
del PGOUM de fecha 23 de enero de 2018) no puede acogerse. Y es que las dudas suscitadas por la
demandante acerca de la verdadera naturaleza del acto y las consecuencias juridicas que al mismo anuda, esto
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es, si se trata de una instruccion de servicio (dirigida exclusivamente a funcionarios o técnicos municipales) o
si excede de esa funcidn interpretativa (y, en lugar de aclarar, altera o desarrolla las NN.UU. del PGOUM) solo
pueden dilucidarse con el examen de fondo de los motivos de impugnacion que frente a la misma se articulan.

TERCERO.- Acuerdo de la Comision de Seguimiento del PGOUM de fecha 23 de enero de 18. Falta de
competencia municipal por razén de la materia. Invasion de la esfera de atribuciones autonémica en cuanto
a la promocion y ordenacion del turismo. Innovacién que se introduce prescindiendo total y absolutamente
del procedimiento legalmente establecido al adscribir a apartamentos turisticos y VUT al uso de servicios
terciarios en su clase de hospedaje.

En lo que hace exclusivamente al Acuerdo de la Comisién de Seguimiento del PGOUM de fecha 23 de enero
de 2018, se invocan por la recurrente sendos motivos de nulidad al amparo de lo previsto en las letras b) y
e) del articulo 47.1 LPACAP. Afirma que aunque revista formalmente la naturaleza de instruccion, en realidad
excede del ambito que les es propio a las instrucciones de servicio, siendo lo verdaderamente relevante
el alcance y significacion que le otorgue el Consistorio. Apunta a que se estaria adscribiendo al uso de
servicios terciarios en su clase de hospedaje a determinadas formas de alojamiento turistico (singularmente,
apartamentos turisticos y VUT " profesionales") y, con ello, se pasa a exigir un titulo habilitante para operar que
no es demandado por el DATVUTM. Sefala que la intervencién administrativa en ese ambito se limitaria a la
declaracion responsable y la consiguiente inscripcion en el Registro de Empresas Turisticas de la Direccidon
General de Turismo de la Comunidad de Madrid.

El deber de congruencia exige de la necesaria conformidad que ha de existir entre la Sentencia y la pretension
de la parte que constituye el objeto del proceso, es decir, consiste la congruencia en la adecuacion o ajuste
entre lo resuelto por la Sentencia y los términos en que las partes han formulado sus pretensiones, de forma
gue incurre en incongruencia la Sentencia que otorgue mas o menos o cosa distinta de lo pretendido por
las partes [en tal sentido, por todas, Sentencia de la Sala Tercera (Seccion 62) de 7 de octubre de 2013 (rec.
6871/2010)]. Esa congruencia obliga no solo a conocer dentro del limite de las pretensiones formuladas sino
también de los motivos que fundamenten el recurso y la oposicién (articulo 33.1 LUCA).

La advertencia no es ociosa toda vez que son aquellos extremos del Acuerdo recurrido y por los motivos
que se esgrimen los que deben ser analizados en la presente litis. Los aspectos generales y apartados
especificamente controvertidos por la actora son los siguientes:

" Tema N° 349. Interpretacion sobre la adscripcion de uso y condiciones de aplicacién que se han de requerir a
los apartamentos turisticos y a las viviendas de uso turistico.

A la vista de la vinculacién que la normativa urbanistica vigente sobre el uso terciario de hospedaje establece con
la normativa sectorial, sometida a paulatinas modificaciones, se propone la siguiente interpretacion de la misma
en relacion con la adscripcién de uso y condiciones de aplicacion que se han de requerir a los apartamentos
turisticos y a las viviendas de uso turistico:

El Decreto 79/2014, de 10 de julio, por el que se regulan los apartamentos turisticos y las viviendas de uso
turistico de la Comunidad de Madrid, contiene determinaciones que adquieren caracter urbanistico en aplicacion
del articulo 7.6.1.2.a ) de las Normas Urbanisticas del Plan General de 1997.

Deben considerarse comprendidos en el uso de servicios terciarios en su clase de hospedaje, los apartamentos
turisticos definidos en ese decreto. Deberan contar con titulo habilitante para implantar y ejercer este uso terciario
hospedaje, sin perjuicio de las autorizaciones que correspondan a la Comunidad de Madrid en virtud de la
modalidad de alojamiento que se implante.

Deben considerarse comprendidas en el uso servicios terciarios en su clase de hospedaje, las viviendas que se
destinen al uso turistico bajo el principio de unidad de explotacion empresarial, en las condiciones reguladas en
ese decreto: En su totalidad y por tiempo superior a tres meses al afio. Deberan contar con titulo habilitante para
implantar y ejercer dicha actividad, sometido a los siguientes criterios urbanisticos:

1. El cambio de uso, solo sera posible si se respetan las limitaciones establecidas en el Plan General de
Ordenacién Urbana de Madrid para implantar el uso de hospedaje en las edificaciones residenciales y como
tal, requeririan de la aprobacion del correspondiente titulo habilitante que les permita ejercer e implantar
correctamente esta actividad [...]".

Sintetizada la fundamentacion del motivo de impugnacion y delimitados los extremos del Acuerdo contra los
que se dirige, debe partirse de la naturaleza del érgano autor del mismo. Al margen de lo ya expuesto, la
Comisién de Seguimiento del PGOUM se perfila como un "6rgano colegiado de seguimiento, asesoramiento,
coordinacion y control en materia de planeamiento urbanistico" (articulo 1 DCSPGOUM). Se adscribe al Area
de Gobierno competente en materia de planeamiento urbanistico como 6rgano colegiado sin personalidad
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juridica propia, estando integrado por representantes de las Areas implicadas en el procedimiento de
aprobacion y aplicacion de las NN.UU. del PGOUM (articulo 2 DCSPGOUM).

Tal y como ha declarado esta Sala (Seccion 12) [Sentencia n°® 853/2017, de 11 de diciembre (rec. 370/2017)],
la " modificacion, en el sentido de cualquier alteracion" de un " instrumento de ordenacién urbana como es un
plan general urbanistico" se ha de verificar " por la misma clase de plan e idéntico procedimiento seguido para su
aprobacidn". Huelga decir que, con arreglo al articulo 67 LSCM, la Comisién de Seguimiento no esta habilitada
mas que para fijar criterios interpretativos de las NN.UU. del PGOUM que aseguren la coordinacién y unidad
de criterio en la aplicacién del planeamiento urbanistico por parte de los distintos servicios municipales del
Ayuntamiento de Madrid. No puede ir mas alla de simples aclaraciones y le esta vedado, en palabras de la
citada Sentencia, actuar " creando derecho con fuerza vinculante para los citados interesados y constituyendo
por tanto una autentica regulacién” [F.D. 4°].

Sin perjuicio de lo que se desarrollard con mayor detenimiento seguidamente, no se aprecia que el Acuerdo
de la Comisioén de Seguimiento recurrido exceda de una labor meramente interpretativa o aclaratoria. Ello por
cuanto:

-Las determinaciones que contiene se dirigen esencialmente a considerar que, con arreglo a las NN.UU. del
PGOUM, tanto los apartamentos turisticos como las VUT no aparecen adscritos al uso residencial sino que lo
hacen al uso de servicios terciarios en su clase de hospedaje.

-Colige la exigencia del titulo habilitante para implantar o ejercer la actividad de apartamento turisticoy de VUT
(o, en su caso, para el cambio de uso) de la propia normativa urbanistica, precisando que ello, ademas, " solo
serd posible si se respetan las limitaciones establecidas en el Plan General de Ordenacion Urbana de Madrid
para implantar el uso de hospedaje en las edificaciones residenciales”

-Remite pura y simplemente, en lo que respecta a la aplicacién de la normativa técnica prevista en el Cédigo de
Técnico de Edificacion a propdsito de la accesibilidad y seguridad en caso de incendio de las VUT, a las mismas
prescripciones que se contemplan respecto de la vivienda residencial. En tal sentido, no establece la exigencia
de doble escalera o sectorizacién particular respecto al resto de las viviendas al apreciar como irrelevante para
los objetivos del Documento Bdsico de Seguridad en caso de incendio y del Documento Bdsico de Seguridad
de Utilizacién y Accesibilidad el hecho de que la vivienda sea usada de manera temporal o habitual.

Tales premisas obligan a diferenciar el supuesto que aqui se aborda del que tuvo ocasién de examinar la
Seccidn 12 de esta Sala en la mentada Sentencia N° 853/2017, de 11 de diciembre (rec. 370/2017) [confirmada
en casacion por la Sala Tercera en Sentencia (Seccion 52) de 18 de diciembre de 2019 (rec. 1364/2018)].

En aquél caso se recurria la Instruccion 1/2017, de 2 de marzo, aclaratoria sobre los articulos 8.1.22.,8.1.23 y
8.1.28 de las NN.UU. del PGOUM, que regulan los cambios de clase de uso en patios de manzana y espacios
libres [BOAM N° 7871 de 22/3/17]. Se declar6 la nulidad de pleno derecho de la misma ex articulos 47.1 b)
y ) LPACAP al concluir que de su lectura se desprenderia que " todos sus amplios pronunciamientos no van
dirigidos a los funcionarios de ese ayuntamiento, sino a los particulares que quieran realizar alguna intervencion
en los patios de manzana de los inmuebles ubicados en el término municipal" [F.D. 4°]. Se significaba igualmente
que " a través de una mera instruccion de servicio se quiere afiadir el cumplimiento de obligaciones urbanisticas,
ciertamente para los que legalmente se ha de exigir (las personas que quieran realizar actuaciones de tal clase
en los patios de manzana), con la clara modificacién que ello supone de esos preceptos de las NNUU del PGOUM
de 1997 en tanto que no las prevén. Pero es que, en ningudn caso, tampoco cabria a través de ese instrumento, que
esta previsto, como se ha visto, para otra finalidad, intentar complementar los pronunciamientos establecidos
por esos articulos de las reiteradas NNUU con una autentica regulacion que crea deberes urbanisticos" [F.D. 4°].

A diferencia de aquélla Instruccidn, ninguna obligacién urbanistica afiade el Acuerdo como tampoco integra,
modifica o completa el contenido de precepto alguno de las NN.UU. Las pautas interpretativas que establece
no producen por si mismas los proscritos " efectos directos frente a terceros" (articulo 4.4 DCSPGOUM). La
eficacia " ad extra" que del Acuerdo cabria en su caso inferir no proviene directamente de su texto sino que
éste se limita a aclarar adscripciones de uso y condiciones de aplicacion para apartamentos turisticos y VUT
sobre la base de la normativa urbanistica preexistente [ya las NN.UU. del PGOUM, ya los articulos 151.1y 155.1
LSCM].

Aun admitiendo la inocuidad del Acuerdo de la Comision de Seguimiento en este caso y dando un paso
mas en el razonamiento que lleva a rechazar el planteamiento de la recurrente (que -cabe insistir- se limita
precisamente al mismo), debe afirmarse la necesidad de distinguir entre las competencias municipales en
materia de ordenacidn urbanay las de promocidny ordenacion turisticas que el articulo 26.1 21° EACM atribuye
a la Comunidad Autonoma.
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Tal declaracién se hace sin perder de vista qué érgano es el autor de esta primera actuacion recurrida pero en
todo caso resulta de interés para despejar las dudas que suscita la actora al presentar como entrelazadas una
y otra materia. Muestra de lo anterior se encuentra precisamente en la obligacién que el articulo 5.1 DATVUTM
dispone tanto para apartamentos turisticos como para VUT de " cumplir las normas sectoriales aplicables
a la materia" y, en particular, las " normas de seguridad, urbanismo, accesibilidad, sanidad, medio ambiente y
propiedad horizontal". En tal sentido, el deslinde entre uno y otro ambito permite afirmar lo que sigue:

a) Es la Comunidad Auténoma la que, al amparo de la competencia asumida en el marco del articulo 148.1 18°
de la Constitucién y con arreglo al articulo 26.1 21° EACM, establece las distintas modalidades de alojamiento
turistico (en tal sentido, articulo 25 LOTCM). Cada una de ellas se rige, a su vez, por su normativa especifica (en
lo que hace a los apartamentos turisticos y VUT, el DATVUTM). Asi, el articulo 2.2 DATVUTM [tras la redaccion
dada por el Decreto 29/2019, de 9 de abril, del Consejo de Gobierno, por el que se modifica el Decreto 79/2014,
de 10 de julio, con efectos desde el 13/4/19] define a las VUT como los " pisos, estudios, apartamentos o
casas que, de forma habitual, amueblados y equipados en condiciones de uso inmediato, son comercializados y
promocionados en canales de oferta turistica o por cualquier otro modo de comercializacién o promocion, para
ser cedidos en su totalidad con fines de alojamiento turistico y a cambio de un precio". La nota de la habitualidad
viene ahora dada por el hecho de que el interesado se publicite " por cualquier medio y presente la preceptiva
Declaracién Responsable de inicio de actividad prevista en los articulos 11y 17" (articulo 2.3 DATVUTM). Antes
de lareferida reforma, el articulo 3.2 configuraba tal habitualidad en atencion al ejercicio de la actividad turistica
durante un periodo minimo de tres meses continuados durante el afio natural.

Adviértase que el Acuerdo de la Comisién de Seguimiento se remite precisamente a tal Decreto autonémico
tanto en lo que hace a la redaccion entonces vigente de la nota de la habitualidad ( articulo 3.2 DATVUTM)
como a la definicién de la nocién de prestacién del servicio en los términos que preveia en aquella fecha el
articulo 3.1 (hoy, tras el Decreto 29/2009, de 9 de abril, articulo 3.2), esto es, destinadas al uso turistico bajo
el principio de unidad de explotacion.

b) Por su parte, es al Ayuntamiento de Madrid al que compete, en el ejercicio de su potestad del planeamiento y
enlo que aqui interesa, regular la tipologia de usos (articulo 7.2.2 de las NN.UU.) o el régimen de interrelacion de
los mismos (articulo 7.2.3 de las NN.UU.). Atn mas. Cabe que para ello se articulen instrumentos adicionales
que ya figuran en el PGOUM tales como:

-La condicion de planta o posicién del uso terciario en el edificio. En tal sentido, dentro del " Régimen de los
Usos"y para el supuesto de " Diferentes usos en un mismo edificio", el articulo 7.1.4.4 de las NN.UU. establece
que " cuando el régimen de usos compatibles admita usos distintos al residencial, excluidos los asociados, en
situaciones de plantas inferiores a la baja, primera y plantas de piso, para su admisién, ya sea, como nueva
implantacion o cambio de uso, clase, categoria, o tipo, los locales deberan tener acceso independiente desde
el exterior o estaran unidos a locales de uso distinto al residencial situados en planta baja. En ningun caso se
admitirdn usos terciarios recreativos ni de comercio sobre viviendas. Las clases de uso de oficinas y de otros
servicios terciarios de atencidn sanitaria a las personas en situaciones de plantas inferiores a la baja, baja y
primera, podran utilizar el mismo acceso de los edificios residenciales donde se ubiquen".

-0 el acceso independiente, toda vez que ya el articulo 6.9.3.3 de las NN.UU. preveia que " cuando asi se
determine en las normas de uso o de zona, se exigira acceso independiente para los usos distintos al residencial,
en edificios con este uso principal".

Se trata, en el decir reciente de la Sala Tercera en Sentencia (Seccion 52) n° 1550/2020, de 19 de noviembre
(rec. 5958/2019), de que las " Administraciones publicas que cuentan con competencia en el &mbito material
del urbanismo" eviten en las grandes ciudades su " desertizacion (gentrificacién), en determinados lugares, al
alterarse la forma de vida de los residentes habituales, debido a la transformacion -de hecho- de un uso tradicional
residencial, en otro, pujante y turistico, con todas la consecuencias que de ello se derivan, pues, es evidente que
cuando mas auténtico es un lugar, a mas gente atrae, pero, cuanta mas gente atrae, mas se diluye su auténtica
identidad, y con ello la vida de los residentes habituales del mismo lugar. Es, en sintesis, convertir las ciudades
-0 las partes esenciales de la mismas- en un a modo de parque tematico, en vez de un lugar habitable y de
convivencia. La ciudad se convierte en un problema y no en un sistema de solucionar los problemas de sus
habitantes" [F.D. 69].

De esta forma, es en el " marco urbanistico actual -de regeneracion y transformacion de las ciudades-" en el que
deben " analizarse las politicas municipales sobre las VUT" y que ahi que la " intervencion normativa municipal,
en uso y ejecucion de las competencias urbanisticas que le son propias, no puede ofrecer dudas". Todo ello
de cara a desarrollar una " actuacién normativa municipal de transformacion, adaptacién y modificacién de los
usos de determinadas ciudades -en el marco sus propias y genuinas politicas de viviendas- con la finalidad de
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asimilar las nuevas realidades sociales, consecuencia de la mencionada economia colaborativa, articulada a
través de las plataformas digitales" [F.D. 6°].

Cabe recordar que esta Sentencia desestima el recurso de casacién interpuesto contra la Sentencia n°
292/2019, de 11 de junio, de la Sala (Seccién 2?) de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia del Pais Vasco (rec. 565/2018), desestimatoria del recurso dirigido contra el Acuerdo del Ayuntamiento
de Bilbao de fecha 25/1/18, por el que se aprobd definitivamente la modificacion pormenorizada del Plan
General de Ordenacion Urbana de Bilbao en lo relativo a la regulacion del uso de alojamiento turistico. El analisis
de tales determinaciones urbanisticas desde la perspectiva del libre acceso a las actividades de servicios y
su ejercicio llevo al Tribunal Supremo a reputar acertada la conclusion de la Sala de instancia ya en cuanto
a la diferenciacion entre el uso residencial y el de equipamiento, ya a propésito de la necesaria adopcion de
medidas que salvaguarden el primero frente a la generalizacién del segundo en determinados ambitos de la
ciudad de Bilbao.

Se est3, en definitiva, ante la " normativa concurrente" a la que viene aludiendo esta Sala (Seccién 22) desde
hace casi una década. En tal sentido, baste citar las Sentencias n® 1509/2012, de 25 de octubre de 2012 (rec.
345/2011) y n°® 70/2013, de 23 de enero de 2013 (rec. 610/2011).

En ambas -aun antes de la regulacién del DATVUTM y a propdsito de las VUT- se advertia que " la cuestion no
ha de establecerse en el dmbito del ejercicio de la actividad sino como bien intuye la parte apelada en el uso
urbanistico, cuestién regula en exclusiva la Ley Territorial de Madrid 9/2001 de 17 julio 20017 del suelo de Madrid,
y en desarrollo de sus previsiones los planes de urbanismo, en concreto el normas urbanisticas del Plan General
de Ordenacién Urbana de Madrid de 12 de junio de 1997" [F.D. 2°].

Se rechazaba asi la interpretaciéon de la Sentencia de instancia cuando afirmé que el PGOU no podia
modificar lo dispuesto en el entonces vigente Real Decreto 2877/1982, de 15 de octubre, de ordenacién de
apartamentos turisticos y de viviendas turisticas vacacionales. Ello en la consideracién de que se estaba
ante " normativas sectoriales distintas debiendo ademads indicarse que el uso urbanistico es una cuestion
exclusivamente urbanistica cuyo desarrollo normativo le corresponde a las comunidades auténomas conforme
al articulo 148 1.3 de la de la Constitucion y asumida en exclusiva por la Comunidad de Madrid en virtud de
su estatuto [...]". Se concluia en definitiva que por mor de esa concurrencia de normativas " en primer lugar
habra de cumplirse con la normativa urbanistica y concurrentemente con la normativa existente (o inexistente
en materia sectorial) en este caso en materia turistica" [F.D. 2°].

Como corolario de cuanto antecede cabe afirmar que con el Acuerdo de la Comisién de Seguimiento del
PGOUM de fecha 23 de enero de 2018 ni se invade la competencia autonémica en materia de ordenacién y
promocién turistica (en tanto que se desenvuelve exclusivamente en el dmbito urbanistico, ajeno y concurrente
con aquélla) ni se implementa exigencia de licencia urbanistica (toda vez que ésta derivaba ya de los articulos
151.1y 155.1 LSCM). El mismo se limita a fijar criterios estrictamente interpretativos o aclaratorios respecto
de la adscripcién de usos y condiciones de aplicacion que se han de requerir a los apartamentos turisticos y a
las VUT. Ello al entenderlos comprendidos en el uso de servicios terciarios en su clase de hospedaje con base
en la interpretacion que efectta de las NN.UU. del PGOUM y sin que se introduzca modificacién alguna ni en
cuanto a la tipologia de usos (articulo 7.2.2 de las NN.UU.) ni en lo concerniente al régimen de interrelacion
de los mismos (articulo 7.2.3 de las NN.UU.).

Descartada la causa de nulidad que ex articulo 47.1 b) LPACAP se invoca, procede el examen de la que se
residencia en la letra e) del propio articulo 47.1. Lo que en el planteamiento de la demandante subyace (y
gue aparece indisolublemente conectado con cuanto acaba de razonarse) es que el Acuerdo de la Comisién
de Seguimiento del PGOUM de fecha 23 de enero de 2018 supone prescindir total y absolutamente del
procedimiento legalmente establecido por cuanto estaria innovando el ordenamiento juridico al adscribir a
apartamentos turisticos y VUT al uso de servicios terciarios en su clase de hospedaje.

No obstante, silo que suscita la actora es que el Consistorio habria introducido ex novo la exigencia de licencia
urbanistica para operar como VUT, tan pronto como tal premisa decae la conclusion a la que el razonamiento
lleva también lo hace. En efecto, anticipando el rechazo a tal planteamiento y abundando en lo que ha venido
argumentandose, ninguna innovacién normativa cabe predicar del Acuerdo de la Comision de Seguimiento del
PGOUM en cuestion. Este clarifica que apartamentos turisticos y VUT -en los términos que se definen y regulan
en el DATVUTM- se comprenden en el uso de servicios terciarios en su clase de hospedaje. Sin embargo, si ello
es asi no es por lo que la Comision de Seguimiento del PGOUM disponga en virtud del Acuerdo de referencia
sino que en realidad trae causa de las propias NN.UU. del PGOUM preexistentes.

En éstas, se describe el uso residencial como aquél que sirve para " proporcionar alojamiento permanente
a las personas" (articulo 7.3.1.1). El uso terciario es el que " tiene por finalidad la prestacion de servicios al
publico, las empresas u organismos, tales como los servicios de alojamiento temporal, comercio al pormenor
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en sus distintas formas, informacidn, administracion, gestion, actividades de intermediacion financiera u otras
similares" (articulo 7.6.1). A su vez, dentro del mismo, bajo un punto de vista urbanistico a los efectos de su
pormenorizacién en el espacio y el establecimiento de condiciones particulares, el uso terciario en la clase de
hospedaje es el destinado a " proporcionar alojamiento temporal a las personas" (articulo 7.6.1.2 a)).

Tan nitida delimitacion conceptual ni es consecuencia -se insiste- del Acuerdo de la Comision de Seguimiento
ni resulta original. Es evidente que uso residencial y hospedaje recaen sobre una misma realidad fisica,
viviendas y edificios. Y de la distinta naturaleza de uno y otro uso viene dando cuenta ya esta Sala (Seccién
2?) también desde hace casi una década [por todas, pueden citarse las Sentencias n® 1509/2012, de 25 de
octubre de 2012 (rec. 345/2011); n® 70/2013, de 23 de enero de 2013 (rec. 610/2011) y la mas reciente n°
490/2019, de 3 de julio (rec. 265/2019)]. Asi, se razona en la segunda de ellas que " /a actividad de viviendas
vacacionales es una modalidad de explotacion turistica extra-hotelera que, por su propia naturaleza, se incardina
dentro del suelo de uso residencial o de vivienda, por cuanto es de pura evidencia que ni existen ni pueden existir
viviendas de ningun tipo en suelo terciario [...] Ocurre sin embargo que el uso que pretende no es residencial
sino terciario y por lo tanto no esta amparado por la licencia de primera ocupacién siendo precisa una licencia
que cambie el uso urbanistico y asi el articulo 155 de la Ley Territorial de Madrid 9/2001 de 17 julio 2001 del
suelo de Madrid [...]" [F.D. 3°].

La exigencia de licencia conforme a los articulos 151.1 y 155.1 LSCM tampoco aparece ahora de forma
novedosa. Tal requisito es previo al Acuerdo de la Comision de Seguimiento y se ha demandado por esta Sala
de forma sistematica y en la interpretacidn que se ha venido haciendo no solo de la LSCM sino también de las
NN.UU. Y es que en definitiva, cabe afiadir, ninguna equiparacién puede pretenderse entre el uso residencial,
caracterizado por las notas de estabilidad y permanencia, con el terciario en su clase de hospedaje. La distinta
naturaleza y la diferente finalidad de uno y otro justifican también un tratamiento diverso.

La consecuencia de todo lo que precede no puede ser otra que descartar la innovacién que se esgrime para
integrar la causa de nulidad de pleno derecho del articulo 47.1 e) LPACAP. Debe excluirse desde luego que
cualquier operador minimamente diligente no estuviera al tanto de la doctrina constante de esta Sala sobre
la distincion entre uso residencial y terciario en su clase de hospedaje asi como sobre las consecuencias que
desde la perspectiva del sometimiento de los segundos a licencia viene manteniéndose.

Todo ello esta, ademas, en consonancia con lo que recientemente ha declarado la Sala Tercera en la ya
citada Sentencia n°® 1550/2020, de 19 de noviembre (rec. 5958/2019). Reputa como " razonable y, sobre todo,
suficientemente motivado por el Ayuntamiento de Bilbao" |la calificacidon " desde una perspectiva urbanistica" de
las VUT como una " actividad de equipamiento -impidiendo su consideracion urbanistica como estrictamente
residencial" [F.D. 99].

Avala en tal sentido la referencia que la Sentencia de instancia hacia a las " caracteristicas de estabilidad,
habitualidad o permanencia de los alquileres de las viviendas sometidas al régimen general -y que no puede
predicarse de las VUT en las que late lo transitorio y circunstancial-". Y tilda de " acertada apreciacion” la referente
a que el " uso residencial coincide con el de un lugar destinado a la satisfaccion del derecho a la vivienda -en un
entorno urbano, afiadimos, digno de especial proteccidon-, mientras que un uso equipamental, como el decidido
por el Ayuntamiento de Bilbao para las VUT, constituye un entorno, también urbano, pero en el que lo esencial es
la prestacion en el mismo de otros tipos de servicios para la poblacidn, y en el que la residencia se corresponde
con necesidades alojativas circunstanciales" [F.D. 9°].

CUARTO.- Acuerdos de la Junta de Gobierno de la Ciudad de Madrid de fecha 1 de febrero de 2018
(suspension potestativa) y fecha 26 de julio de 2018 -en su apartado 4°- (suspensioén automatica). Alegada
inexistencia de razén imperiosa de interés general concurrente. Vulneracion de los principios de necesidad
y proporcionalidad del articulo 5 LGUM.

Aun cuando la fundamentacion del recurso contra ambos actos se presenta de forma separada (en demanday
ampliacion de la misma), si que presenta como rasgos comunes el alegado establecimiento de restricciones a
la competencia, la pretendida ausencia de razén imperiosa de interés general que justifique tales limitaciones,
la no superacion del " test" de necesidad y proporcionalidad (al venir las medidas implementadas fundadas
en estudios e informes carentes de todo respaldo factico) o el hecho de que en realidad se estarian "
enmascarando criterios de planificacion econémica" en contravencién de lo que dispone la Directiva de
servicios e interpreta la jurisprudencia comunitaria.

Para rechazar tales aseveraciones basta precisamente un simple recorrido por la jurisprudencia del TJUE
referente a la consideracién de " la proteccion del medio ambiente y del entorno urbano" como razén imperiosa
de interés general de las definidas en el articulo 3.11 de la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre
acceso a las actividades de servicios y su ejercicio (LAASE) y que, por tanto, habilitan para limitar el acceso
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o ejercicio de una actividad econémica o, como previene la Directiva de servicios, " justificar la aplicacion de
regimenes de autorizacion y otras restricciones" (Considerando 56).

-En tal sentido, en la Sentencia del TJUE (Sala Segunda) de 24 de marzo de 2011 (C-400/08), a propoésito
del recurso interpuesto por la Comision contra el Reino de Espafia por el incumplimiento de las obligaciones
que le incumbian por mor del articulo 43 CE y derivado de la imposicién de restricciones al establecimiento
de superficies comerciales en Catalufia, se declaré, de un lado, que " las restricciones a la libertad de
establecimiento que sean aplicables sin discriminacion por razén de nacionalidad pueden estar justificadas por
razones imperiosas de interés general, siempre que sean adecuadas para garantizar la realizacion del objetivo
que persiguen y no vayan mds alld de lo que es necesario para alcanzar dicho objetivo" [§ 73]. De otro, que entre
esas razones imperiosas figura precisamente la ordenacion del territorio [§ 74].

-En la misma linea, la Sentencia del TJUE (Sala Primera) de 1 de octubre de 2009 (C-567/07), ademas de
recordar que ya habia sido admitido que " una normativa nacional restringiera la libre circulacién de capitales
para luchar contra la presion inmobiliaria o para mantener una poblaciéon permanente en el medio rural a fines
de ordenacion del territorio" [en tal sentido, STJUE de 1 de junio de 1999 (C-302/07) o STJUE de 5 de marzo
de 2002 (C-515/99, C-519/99 a C-524/99 y C- 526/99 a C-540/99)], afirma que " las exigencias de la politica de
vivienda de proteccion oficial y su régimen de financiacion en un Estado miembro pueden constituir igualmente
razones imperiosas de interés general" [§ 30].

-0 la Sentencia del TJUE (Sala Primera) de 8 de mayo de 2013 (C-197/11 y C-203/11) en tanto que sienta que
las exigencias " relativas a la politica de vivienda social de un Estado miembro pueden ser razones de interés
general y, por tanto, justificar restricciones" [§ 52].

Pero sin duda la mas reciente Sentencia del TJUE (Gran Sala) de 22 de septiembre de 2020 (C-724/18 y
C-727/18) va mas alla de la declaracion de que exigencias de politica de vivienda de proteccién oficial o
de lucha contra la presién inmobiliaria puedan constituir razones imperiosas de interés general cuando un
mercado experimenta escasez estructural de viviendas y una densidad de poblacién especialmente alta. En
la misma se da respuesta a sendas peticiones de decision prejudicial planteadas por la Cour de cassation
(Tribunal de Casacién de Francia) en los litigios seguidos entre las entidades Cali Apartments SCl y HX de una
parte y el Fiscal General ante el Tribunal de Apelacion de Paris y la ciudad de Paris por otro. Ello a raiz de la
condena a las mercantiles al pago de sendas multas y la reversion de los inmuebles de los que eran titulares
en Paris a su uso como vivienda al haber arrendado los mismos sin autorizacion previa de las autoridades
locales a clientes de paso, de forma reiterada y durante breves periodos de tiempo.

Sin perjuicio de otras conclusiones que en tal Sentencia el Tribunal de Justicia se alcanzan, se establece que el
articulo 9.1 b) y c) de la Directiva de servicios debe interpretarse " en el sentido de que una normativa nacional
que, en aras de garantizar una oferta suficiente de viviendas destinadas al arrendamiento de larga duracién
a precios asequibles, somete determinadas actividades de arrendamiento a cambio de una remuneracion de
inmuebles amueblados destinados a vivienda a clientes de paso que no fijan en ellos su domicilio, efectuadas
de forma reiterada y durante breves periodos de tiempo, a un régimen de autorizacién previa aplicable en
determinados municipios en los que la tensién sobre los arrendamientos es particularmente acusada esta
justificada por una razén imperiosa de interés general como la lucha contra la escasez de viviendas destinadas
al arrendamiento y es proporcionada al objetivo perseguido, dado que este no puede alcanzarse con una medida
menos restrictiva, en particular porque un control a posteriori se produciria demasiado tarde para ser realmente
eficaz" [§ 75].

Parafraseando a la referida Sentencia de la Sala Tercera (Seccion 52) n® 1550/2020, de 19 de noviembre (rec.
5958/2019), que acoge precisamente la doctrina de la Sentencia del TJUE que acaba de citarse, solo cabe
concluir que en el deslinde entre el uso residencial y el de servicios terciarios en su clase de hospedaje subyace
una " razén imperiosa de interés general" que habilita a la Administracion local, como sucedia en el caso de la
ciudad de Bilbao, a una " calificacién o régimen de usos urbanistica [...] que no va encaminado -en modo alguno- a
la exclusién de la normativa europea y espafiola sobre competencia, sino, mas al contrario, a posibilitar la efectiva
conciliacion, de la citada y licita actividad econémica del alquiler vacacional, con la organizacion del régimen
interno de la ciudad, posibilitando la convivencia residencial estable y habitual con una actividad caracterizada
por su transitoriedad y falta de permanencia, al responder a circunstanciales necesidades alojativas" [F.D. 9°].

Se estd asi ante lo que la Sala Tercera califica en la mentada Sentencia de " urbanismo cambiante, que intenta
adaptarse a las nuevas circunstancias, realidades y necesidades sociales, urbanisticas y medioambientales, y
que, a tal fin, utiliza sus instrumentos de modificacidn para conseguir y alcanzar la inevitable transformacion de
las ciudades" [F.D. 69].

Tal propésito constituye una razén imperiosa de interés general de las comprendidas en el articulo 3.11
LAASE y avala el establecimiento de limites al acceso a la actividad econémica concernida o a su ejercicio de
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conformidad con lo que prevé el articulo 5 LGUM. Limites que tanto para el Tribunal de Justicia como para el
Tribunal Supremo satisfacen las exigencias del principio de necesidad en supuestos analogos y sobre cuya
proporcidn o si constituyen el medio menos restrictivo o distorsionador para la actividad econémica no cabe
mayor analisis ante la falta de fundamentacién de la demanda al respecto.

Y es que no debe dejar de destacarse precisamente la relacion que se observa entre la funcion social de la
propiedad privada a la que se alude en el articulo 33.2 de la Constitucidn y la obligacion de los poderes publicos
de promover la " utilizacién del suelo de acuerdo con el interés general para impedir la especulacién" plasmada
en el articulo 47 de la Carta Magna. Aspectos éstos que resultan absolutamente preteridos en los Informes
aportados con la demanda y elaborados por la Direccion de Promocion de la Competencia de la Comisién
Nacional de los Mercados y la Competencia en fechas 28/9/18 y 28/12/18. No en vano se contempla en los
mismos el inmueble residencial desde una perspectiva exclusiva de activo econémico, elemento esencial de
un "modelo de negocio" que despierta interés solo en tanto que ordenado a la prestacion de servicios turisticos.
Aun cuando resulta comprensible que el regulador centre su atencién en los aspectos relacionados con las
funciones que tiene asignadas en virtud de su norma de creacién, también lo es que el Consistorio atienda
a los diferentes intereses publicos en conflicto, efectuando la pertinente ponderacién y que en este caso se
revela como acertada.

QUINTO.- Acuerdo de la Junta de Gobierno de la Ciudad de Madrid de fecha 1 de febrero de 2018 por el que
se dispone la suspension potestativa ex articulo 70.4 LSCM.

Taly como se ha sefalado en el Fundamento de Derecho precedente, mas alla de las alegaciones coincidentes
respecto de ambos Acuerdos de suspension, es lo cierto que el abordaje de uno y otro ya con la demanda,
ya con la ampliacion de ésta, se presenta de forma diferenciada y justifica matices individualizados. De esta
forma y en lo que hace al primero de ellos, éste viene dado por el Acuerdo de la Junta de Gobierno de
la Ciudad de Madrid de fecha 1 de febrero de 2018 que, conforme al articulo 70.4 LSCM y " a los efectos
de la elaboracién, formacidn, tramitacién y aprobacion del instrumento de planeamiento que regule los usos
compatibles y autorizables del uso de servicios terciarios en su clase de hospedaje", dispone " suspender la
realizacion de actos de uso del suelo, de construccion y edificacién y de ejecucion de actividades, excepto
licencias de primera ocupacidn y funcionamiento, con el alcance que se detalla y en los siguientes ambitos:

-El uso de servicios terciarios en su clase de hospedaje, en régimen de interrelacion de uso compatible, en
edificios existentes de uso residencial en el Distrito de Centro.

-El uso de servicios terciarios, en la modalidad de vivienda de uso turistico de la clase de hospedaje, en régimen
de interrelacién de uso compatible, en edificios existentes de uso residencial en los barrios de Palos de Moguer
en el Distrito de Arganzuela; de Recoletos y Goya en el Distrito de Salamanca; de Trafalgar en el Distrito de
Chamberi, y de Argtielles en el Distrito de Moncloa-Aravaca.

Tal suspensién se extiende por plazo maximo de un afio a computar desde la publicacién del Acuerdo, pudiendo
ser objeto de ampliacion a otro mas.

Se ha advertido que la recurrente trae a colacién la Sentencia de esta Sala (Seccién 22) n° 286/2019, de 3 de
abril (rec. 847/2018), por la que, con estimacion del recurso de apelacion formulado, se acuerda la " suspensién
de la ejecutividad" del Acuerdo en cuestion. Ello como medida cautelar y al apreciar " fumus boni iuris". La
razon para decidir de aquélla Sentencia paso por considerar que no acertaba " el Ayuntamiento a determinar
la existencia de actuaciones que configuren un Avance del Plan Especial, que posteriormente sostiene que da
cobertura al acto de suspension a través de la aprobacidn inicial que refiere, en los términos definidos por el
articulo 56.2 de la LSCM y que serviria de cobertura legal, al menos indiciariamente, a la suspension, siendo,
precisamente, es falta de cobertura lo que permite dar viabilidad a la apariencia y, a su vez, la que determinaria
que el interés publico quedase diluido en una mera declaracion de intenciones que no resultaria digna de una
mayor proteccion en ese andlisis de conflicto de intereses” [F.D. 7°].

Sea como fuere, ha de llamarse la atencion sobre el hecho de que el criterio expresado en aquélla Sentencia
ha sido decisivamente modificado por esta Sala, constituida en Pleno Jurisdiccional compuesto por los/
as Magistrados/as integrantes de las Secciones Primera y Segunda, con ocasién de los autos de Recurso
de Apelacion n° 458/2020. Se analiza con detalle en esta ocasion si " existe o no la posibilidad de acordar
la suspensién del otorgamiento de licencias, de usos o actividades cuando los trabajos preparatorios del
instrumento de planeamiento no han alcanzado, formal o materialmente, el estadio de "Avance™. Para tal andlisis
se "pone[n] en relacién e interpreta[n] conjunta y sistematicamente las previsiones contenidas en el articulo 70.4
citado con las que incluye la propia Ley 9/2001 en su Capitulo V, destinado a la "Formacidn, aprobacién y efectos
de los Planes de Ordenacidn Urbanistica", en cuya Seccién 12, bajo la rubrica "Actos preparatorios”, se incluye la
figura de los Avances de planeamiento" [F.D. 5°].
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Tras discurrir por la naturaleza del avance y advertir tanto de su caracter potestativo (con las concretas
excepciones que contempla el articulo 56.2 LSCM y dentro de las que no se incluyen los planes especiales)
como de su carencia de efectos normativos o vinculantes para la propia Administracién que adopta el
acuerdo aprobatorio (articulo 56.4 LSCM), se expresa que " si la aprobacién del Avance solo es preceptiva
en los supuestos anteriormente indicados (esto es, en los procesos de elaboracion de Planes Generales y de
Sectorizacién, sus revisiones y, en su caso, las modificaciones de dichos instrumentos que especifica el articulo
56.2 de la Ley) y se trata, ademas, del tramite inmediatamente anterior al de la formal iniciacién del procedimiento
de elaboracion -debiendo tener, de hecho, el mismo contenido y venir acompahfado de la misma documentacion
que el acuerdo de aprobacién inicial- iniciacién que, ex lege o por imperativo legal, comporta la suspensién
cautelar de usos, actos y actividades en los ambitos afectados y si tenemos en cuenta, por ultimo, los fines a
que atiende la medida cautelar, en sus dos modalidades (facultativa o potestativa y automatica), la conclusion
que se impone no es otra que la de entender que la suspensidn facultativa no viene legalmente supeditada a la
aprobacidn de un Avance, so pena de dejar vacio de contenido el precepto, retrasando la posibilidad de que la
Administracion acuerde la suspension cautelar a un momento en el que, por el estado de los trabajos o estudios
previos, la aprobacién inicial (y, con ella, la suspensién automatica) resulta inminente.

Por ello el vocablo "incluso" que emplea el precepto legal no debe entenderse como la posibilidad excepcional
de anticipar la suspensién cautelar facultativa a ese momento -actuando a modo de limite maximo de la
posible anticipacion del acuerdo de suspension- sino como el supuesto excepcional en que se retrasa o adopta
tardiamente el acuerdo de suspension facultativa, de modo que podra dictarse, "incluso”, hasta el momento
inmediatamente anterior a aquel en que comienza por ministerio de la Ley la suspension provocada por la
aprobacion inicial. En otro caso quedarian desprovistos de ese régimen cautelar facultativo multiples actos
preparatorios y de elaboracién de instrumentos de planeamiento en los que no viene exigida, ni material ni
formalmente, la aprobacién de un "Avance” de planeamiento o documento similar, por no imponerlo la normativa
urbanistica.

En suma, la suspensidn podra acordarse en cualquier momento siempre que lo sea, como exige el articulo 70.4,
"(a) los efectos de la elaboracién, formacidn, tramitacién y aprobacion” del instrumento de planeamiento de que
se trate y siempre -claro esta- que la Administracion titular de la potestad cuente con elementos suficientes como
para, ponderando la totalidad de intereses en conflicto y desde la exigible proporcionalidad, delimitar cuales
son los usos, actos o actividades que puedan resultar incompatibles con la nueva ordenacion y los dmbitos
afectados" [F.D. 5°].

SEXTO.- Acuerdo de la Junta de Gobierno de la Ciudad de Madrid de fecha 26 de julio de 2018 por el que se
aprueba inicialmente el PEH. Ello en lo que hace al apartado 4° en tanto que decreta la suspensién automatica
ex articulos 70.4 LSCM y 120.1 RP.

En virtud de tal Acuerdo se resuelve la aprobacion inicial del PEH (apartado 1°), se ordena someter el
expediente al trdmite de informacién publica (apartado 2°) y se solicitan los informes de los érganos y
entidades administrativas previstos legalmente como preceptivos de acuerdo con el articulo 59.2 b) LSCM
(apartado 3°).

Asimismo, en lo que aqui interesa, dispone " suspender la realizacién y el otorgamiento de actos de uso del
suelo, de construccion y edificacion y de ejecucion de actividades en el dmbito del Plan Especial, que pudieran
resultar afectadas por sus determinaciones”. Tal suspensién automatica responde a lo previsto en los articulos
70.4 LSCMy 120.1 RP, sustituye a la establecida por el Acuerdo de fecha 1 de febrero de 2018 y se extendia
por plazo de un afio, a computar desde el 5 de febrero de 2018, fecha de publicacién del Acuerdo, pudiendo
ser ampliable otro afio.

No se encuentra en la ampliacion a la demanda razonamiento en particular a propdsito de por qué no
procederia en este caso la suspension en cuestion -pese a la aprobacién inicial del PEH que se acordaba-
o afirmacién de que ésta incurriria en exceso de algun tipo. Las alegaciones discurren de forma dispersa
ya reiterando argumentos ofrecidos a propoésito del Acuerdo de suspensién potestativa, ya aludiendo a "
otras medidas restrictivas y menos gravosas" para paliar el " fallo de mercado" que pudiera haber identificado
el Ayuntamiento (se remite en tal sentido a la LAU o a la LPH sugiriendo que la problematica que pudiere
suscitarse por la implantacion de las VUT habria de ser resuelta dentro del ambito del Derecho Privado).

Sea como fuere, no estd de mas poner de manifiesto que precisamente la aprobacioén inicial del PEH obligaba
a la Administracion municipal a acordar tal suspensién. A tal efecto, prevé el articulo 70.4 LSCM que la
aprobacién inicial " de un proyecto de Plan de Ordenacién Urbanistica o de su modificacién o revisién comportara
dicha suspension". Con el mismo caracter imperativo, el articulo 120.1 RP determina que " la aprobacion
inicial de los Planes, Normas, Programas, Estudio de Detalle o de su reforma determinara por si sola la
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suspension del otorgamiento de licencias para aquellas dreas del territorio objeto del planeamiento, cuyas
nuevas determinaciones supongan modificacion del régimen urbanistico vigente".

Se estd ante una suspension reglada, de obligado cumplimiento para el Ayuntamiento. Afirma en este sentido
la Sala Tercera (Seccidn 52) en Sentencia n°® 1280/2017, de 18 de julio (rec. 1264/2016) que " no se trata de
una técnica dirigida hacia el planeamiento, sino mas bien de una medida cautelar, que trata de evitar situaciones
urbanisticas contrarias a la nueva ordenacién. Restrictiva de derechos, en concreto del derecho a edificar, por lo
que supone una restriccion de los derechos dominicales, constitucionalmente reconocidos en el articulo 33 de
la Constitucién, y en consecuencia ha de interpretarse restrictivamente" [F.D. 6°).

Las Unicas limitaciones que cabe apreciar -continua sefialando el Tribunal Supremo- son las de caracter
territorial (en tanto que la suspension ha de circunscribirse a las dreas que expresamente se dicen afectadas)
y temporal (no exceder del maximo legalmente previsto). Sin embargo, ningin elemento aporta la recurrente
-ni tampoco se aprecia por esta Sala- que permita colegir que la suspension automatica no se haya ajustado
a la normativa urbanistica que le proporciona la adecuada cobertura o que se haya producido un exceso en
la misma.

Se sigue de lo que antecede la integra desestimacién del presente recurso.
SEPTIMO.- Costas procesales.

El articulo 139.1 LJCA establece que " en primera o unica instancia, el drgano jurisdiccional, al dictar sentencia
o al resolver por auto los recursos o incidentes que ante el mismo se promovieren, 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". Y el apartado 3° del mismo precepto indica que " la imposicién de las
costas podrd ser a la totalidad, a una parte de éstas o hasta una cifra maxima".

No obstante la desestimacidn del recurso, al apreciarse que el caso presentaba serias dudas de derecho en
atencién a la complejidad de las cuestiones controvertidas y que se constata en los precedentes Fundamentos
de Derecho, no se considera procedente hacer expresa imposicion de costas.

Viendo los preceptos citados y demas de general aplicacion,

FALLAMOS

Rechazar la inadmision parcial del recurso contencioso-administrativo, postulada por el Ayuntamiento de
Madrid.

Desestimar el recurso interpuesto por la representacién de la COMISION NACIONAL DE LOS MERCADOS Y LA
COMPETENCIA contra los Acuerdos de la Comisién de Seguimiento del PGOUM de fecha 23 de enero de 2018
[Tema N° 349, referente a la "interpretacion sobre la adscripcion de uso y condiciones de aplicacion que se
han de requerir a los apartamentos turisticos y a las viviendas de uso turistico], de la Junta de Gobierno de
la Ciudad de Madrid de fecha 1 de febrero de 2018 [por el que se acuerda suspension potestativa ex articulo
70,4 LSCM] y de la Junta de Gobierno de la Ciudad de Madrid de fecha 26 de julio de 2018 [en particular, su
apartado 4°, por el que se acuerda la suspension automatica derivada de la aprobacién inicial del PEH]. Todo
ello sin costas.

La presente sentencia es susceptible de recurso de casacion, que debera prepararse ante esta Sala en el plazo
de treinta dias, contados desde el siguiente al de su notificacion, acreditandose en el escrito de preparacion
del recurso el cumplimiento de los requisitos establecidos en el articulo 89.2 de la Ley de la Jurisdiccién
Contencioso-administrativa, con justificacion del interés casacional objetivo que presente. Previa constitucién
del deposito previsto en la Disposicion Adicional Decimoquinta de la Ley Orgdnica del Poder Judicial, bajo
apercibimiento de no tener por preparado el recurso.

Dicho depdsito habra de realizarse mediante el ingreso de su importe en la Cuenta de Depésitos y
Consignaciones de esta Seccidn, cuenta-expediente n° 2414-0000-93-0862-18 (Banco de Santander, Sucursal
¢/ Barquillo n° 49), especificando en el campo concepto del documento Resguardo de ingreso que se trata
de un "Recurso" 24 Contencioso-Casacién (50 euros). Si el ingreso se hace mediante transferencia bancaria,
se realizara a la cuenta general n°® 0049-3569-92- 0005001274 (IBAN ES55-0049-3569 9200 0500 1274) y se
consignara el niumero de cuenta-expediente 2414-0000-93-0862-18 en el campo "Observaciones" o "Concepto
de la transferencia" y a continuacion, separados por espacios, los demas datos de interés.

Asi por esta nuestra Sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.
D. JUAN PEDRO QUINTANA CARRETERO D. JOSE DANIEL SANZ HEREDERO
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D. FRANCISCO JAVIER CANABAL CONEJOS D. JOSE ARTURO FERNANDEZ GARCIA
D. JOSE RAMON CHULVI MONTANER Dfia. MARIA SOLEDAD GAMO SERRANO
D. JOSE DAMIAN IRANZO CEREZO Dfia. MARIA PRENDES VALLE

Voto particular

que emiten los magistrados de esta Seccién don Francisco Javier Canabal Conejos y don José Arturo
Fernandez Garcia al amparo del articulo 260 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, en los
presentes autos del recurso contencioso-administrativo n°® 862/2018.

Con el maximo respeto a la sentencia mayoritaria recaida en el presente recurso ordinario, aceptando
los antecedentes facticos de la sentencia y los fundamentos en que se recogen las posiciones de las
partes, formulamos voto particular discrepante en cuanto a los fundamentos de derecho que a continuacion
indicamos, que, a nuestro juicio, hubieran debido descansar en razones similares a las que expresaremos.

PRIMERO.- Fundamento tercero.

A.- El primer punto de disidencia con la posicidn de la mayoria estriba en el primer acto administrativo recurrido,
acuerdo, de 23 de enero de 2018 (tema 349), de la Comisién de Seguimiento del Plan General de Ordenacién
Urbana de Madrid (CSPGOUM), recogido en su totalidad en el citado fundamento cuarto de la sentencia,
respecto del que la administraciéon demandada ha opuesto causa de inadmisibilidad por entender que es un
acto administrativo no recurrible.

Para un correcto examen de la cuestion litigiosa planteada, ha de recordarse que el decreto de 24 de marzo
de 2017 de la Alcaldesa, por el que se aprueban las Normas Reguladoras de la Comisién de Seguimiento del
Plan General de Ordenacion Urbana de Madrid (BOAM 30 de marzo de 20117), dispone en su articulo 4:

"1. La Comisidn tiene como finalidad el seguimiento y la interpretacion de las Normas Urbanisticas del Plan
General, asegurando la coordinacion y unidad de criterio en la aplicacion del planeamiento urbanistico por parte
de los distintos servicios municipales del Ayuntamiento de Madrid.

2. Para el cumplimiento de las finalidades descritas, la Comisidn llevard a cabo las funciones siguientes:

a) Llevar a cabo el seguimiento de la normativa urbanistica municipal proponiendo la adaptacion y
perfeccionamiento del Plan General y sus Normas Urbanisticas a la evolucion legislativa, la jurisprudencia y las
alteraciones producidas como consecuencia de la aprobacidn de las modificaciones puntuales del Plan General,
de otros instrumentos de planeamiento y de nuevos reglamentos u ordenanzas municipales.

b) Asegurar la unidad de criterio de los servicios municipales en la aplicacién e interpretacién del Plan General
y sus Normas Urbanisticas, para lo que se adoptaran acuerdos vinculantes para los servicios municipales.

¢) Reflexionar sobre la incidencia de la normativa sectorial en la aplicacion del Plan General mediante la
articulacion de una adecuada sistemdtica que permita tomar conocimiento y valorar tanto las instrucciones,
actos y acuerdos como, en su caso, los proyectos normativos propuestos por otras Areas con repercusion en
la ejecucidn y/o aplicacion del Plan General, pudiendo dictaminar sobre la necesidad o conveniencia de adaptar
el Plan General.

d) Evaluar periédicamente los estudios de actualizacién y seguimiento de la evolucién de las actividades y
sectores relacionados con el planeamiento urbanistico general, con los siguientes objetivos: - Seguimiento de
la normativa de diverso alcance. - Articulacion y seguimiento de la evolucion del sistema dotacional publico. -
Respuesta dgil y flexible a las constantes demandas municipales y ciudadanas. - Articulacién y seguimiento de la
actividad urbana y evolucion de los sectores. - Integracién de politicas sectoriales en el planeamiento urbanistico.

e) Aprobar las propuestas de Acuerdo elevadas por la Ponencia Técnica y formular y adoptar cuantos acuerdos
resulten pertinentes, en el marco de sus competencias.

f) Establecer las directrices generales en las materias que le son propias asi como garantizar la coordinacién con
los distintos servicios municipales a efectos de la adopcidn de instrucciones que puedan afectar a su ambito
de competencia.

3. En el desarrollo de las funciones enumeradas en el apartado 2, la Comisién, mediante acuerdo aprobado
conforme a las reglas previstas en el presente decreto, emitird informes y dictdmenes y podrd elaborar
propuestas de acuerdo o resolucion que elevara, por conducto de la Presidencia, al drgano competente para su
aprobacion.

4. Los acuerdos adoptados por la Comision no tendran efectos directos frente a terceros”.
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El articulo 11.8 del mismo establece que " Los acuerdos de la Comisién produciran efectos desde el momento
de su adopcidn, teniendo el cardcter de Instruccidn de servicio, de obligado y general cumplimiento por todos
los érganos de la Administracién municipal, organismos auténomos y empresas de ellas dependientes ".

El 11.9 indica que " Los acuerdos de la Comision se publicaran en el Boletin Oficial del Ayuntamiento de Madrid,
divulgandose entre los Servicios Municipales por los procedimientos ordinarios. Sin perjuicio de ello y para su
mejor conocimiento se publicaran a través de los medios electrénicos oportunos los referidos acuerdos, asi
como las posibles instrucciones interpretativas que pudieran dictar los érganos directivos del Area competente
en materia de planeamiento urbanistico, de las que se dara oportuna cuenta a la Comisién de Seguimiento. Del
mismo modo se editaran las pertinentes refundiciones y recopilaciones normativas”.

El articulo 6 de la vigente Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, dispone: "1. Los
6rganos administrativos podran dirigir las actividades de sus drganos jerdrquicamente dependientes mediante
instrucciones y drdenes de servicio.

Cuando una disposicion especifica asi lo establezca, o se estime conveniente por razén de los destinatarios o
de los efectos que puedan producirse, las instrucciones y érdenes de servicio se publicaran en el boletin oficial
que corresponda, sin perjuicio de su difusion de acuerdo con lo previsto en la Ley 19/2013, de 9 de diciembre,
de transparencia, acceso a la informacién publica y buen gobierno.

2. El incumplimiento de las instrucciones u érdenes de servicio no afecta por si solo a la validez de los actos
dictados por los drganos administrativos, sin perjuicio de la responsabilidad disciplinaria en que se pueda
incurrir".

De las Normas Urbanisticas ( NNUU) del Plan General de Ordenacién Urbana de Madrid( PGOUM ) de 1997
( dltima actualizacion de 2008) se han de recordar los siguientes articulos de aplicacién a las cuestiones
litigiosas deducidas de los escritos de las partes y arribas expuestas en resumen:

" Articulo 1.1.5 Interpretacién del Plan General (N-1)

1. Las Normas de este Plan se interpretaran atendiendo a su contenido y con sujecion a los objetivos y finalidades
expresados en la Memoria.

2. En caso de discrepancia entre los documentos graficos y escritos, se otorgard primacia al texto sobre el dibujo.

3. En caso de discrepancias entre documentos graficos, tendrd primacia el de mayor sobre el de menor escala,
salvo que del texto se desprendiera una interpretacion contraria.

4. Cada uno de los documentos del Plan General predomina sobre los demas en lo que respecta a sus contenidos
especificos, detallados en el art. 1.1.3 de estas Normas.

5. En la interpretacién del Plan prevaleceran como criterios aquellos mads favorables al mejor equilibrio
entre aprovechamiento edificatorio y equipamientos urbanos, a la mejora de los espacios libres, a la mejor
conservacion del patrimonio protegido, al menor deterioro del ambiente natural, del paisaje y de laimagen urbana,
y al interés mas general de la colectividad.

6. Con el fin de regular el procedimiento a seguir para la interpretacion del Plan General, en caso de dudas,
aclaraciones o discrepancias, se constituirda una Comision Técnica de Seguimiento del Plan General de
Ordenacién Urbana de Madrid, cuya composicién y funcionamiento se ajustaran a las disposiciones que a tal
efecto se aprueben. Dicha Comisién informard, en su caso, los temas de su competencia con cardcter previo a
la adopcién de los actos administrativos correspondientes.

Articulo 7.3.1 Definicidn y clases (N-1)
1. Es uso residencial el que sirve para proporcionar alojamiento permanente a las personas.

2. A los efectos de su pormenorizacion en el espacio y el establecimiento de condiciones particulares, se
distinguen las siguientes clases:

a) Clase vivienda: Cuando la residencia se destina al alojamiento de personas que configuran un ndcleo con los
comportamientos habituales de las familias, tengan o no relacion de parentesco. Se distinguen dos categorias:

i) Vivienda colectiva: Cuando en cada unidad parcelaria se edifica mas de una vivienda.
ii) Vivienda unifamiliar: Cuando en la unidad parcelaria se edifica una sola vivienda(...)

b) Clase residencia comunitaria: La que esta destinada al alojamiento estable de colectivos que no constituyan
ndcleos familiares, pero que les unen vinculos de cardcter religioso, social o semejantes.

Articulo 7.6.1 Definicién y clases (N-1)
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1. Es uso de servicio terciario el que tiene por finalidad la prestacién de servicios al publico, las empresas u
organismos, tales como los servicios de alojamiento temporal, comercio al pormenor en sus distintas formas,
informacidén, administracidén, gestion, actividades de intermediacion financiera u otras similares.

2. Bajo un punto de vista urbanistico a los efectos de su pormenorizacién en el espacio y el establecimiento de
condiciones particulares, se distinguen las siguientes clases, sin perjuicio de otras clasificaciones sectoriales
de cardcter municipal o supramunicipal propias de las actividades comprendidas en cada uso:

a) Hospedaje: Cuando el servicio terciario se destina a proporcionar alojamiento temporal a las personas. Esta
clase de uso, a los efectos de las presentes Normas y atendiendo a las diferentes modalidades de alojamientos,
se remite a las vigentes Normas sectoriales en la materia (...)

Articulo 7.6.3 Condiciones particulares (N-2)668

"Las actividades comprendidas en esta clase de uso se ajustaran a los requisitos técnicos minimos establecidos
en la normativa sectorial aplicable vigente".

Incluye este articulo el apartado i) "Terciario: Las modalidades de alojamiento temporal distintas de hoteles, tales
como apartamentos turisticos, hoteles-apartamentos, pensiones, hostales, casas de huéspedes o las similares
que pudiera establecer la normativa sectorial, no se podran implantar en parcelas cuyo uso cualificado sea el
industrial o industrial en coexistencia con terciario de oficinas, salvo que la regulacién de dichas parcelas admita,
como uso alternativo o autorizable, el uso residencial en su categoria de vivienda colectiva".

Este Ultimo apartado fue incluido por la modificacién puntual del PGOUM de 1997 aprobada definitivamente
por resolucién de 1 de agosto de 2007, de la Secretaria General Técnica de la Consejeria de Medio Ambiente
y Ordenacion del territorio de la Comunidad de Madrid (publicada en el BOCM de 4 de febrero de 2008).

En esta misma modificacién se dio nueva redaccion a los siguientes articulos de esas NNUU que quedaron
redactados en los siguientes términos:

Articulo 8.9.17.2.c.) grado 3°: i)Terciario Hospedaje, en su modalidad de establecimiento hotelero, hotel,
en edificio exclusivo. Queda expresamente prohibida la implantacion en sus modalidades de apartamentos
turisticos, hoteles, apartamentos, pensiones, hostales, casas de huéspedes u otras similares que pudiera
establecer la normativa sectorial ".

Articulo 8.9.17.3 ¢) grados 4° y 5°: "ii) Terciario Hospedaje, en su modalidad de establecimiento hotelero, hotel,
en edificio exclusivo, con una edificabilidad méxima de uno con seis (1,6) metros cuadrados por metro cuadrado
de parcela edificable. Queda expresamente prohibida la implantacion en sus modalidades de apartamentos
turisticos, hoteles-apartamentos, pensiones, hostales, casas de huéspedes u otras similares que pudiera
establecer la normativa sectorial"

La Ley 1/1999, de 12 de marzo, de Ordenacion del Turismo de la Comunidad de Madrid, en sus articulos 24
y 25 establece:

"Articulo 24. Definicidn.

1. A los efectos de esta Ley, se entiende por actividad turistica de alojamiento la ejercida por las empresas que
presten servicios de hospedaje al publico mediante precio, de forma profesional y habitual, bien sea de modo
permanente o temporal, con o sin prestacién de servicios complementarios.

2. Quedan excluidas del ambito de aplicacion de la presente Ley, las actividades de alojamiento que tengan fines
institucionales, sociales, asistenciales, laborales, o se desarrollen en el marco de programas de la Administracion
dirigidos a la infancia y a la juventud.

Articulo 25. Modalidades.

Los servicios de alojamiento turistico se ofertardn bajo alguna de las siguientes modalidades: a)
Establecimientos hoteleros.

b) Apartamentos turisticos.

¢) Campamentos de turismo.

d) Establecimientos de turismo rural.

e) Cualquier otra que reglamentariamente se determine".

El Decreto 79/2014, de 10 de julio, del Consejo de Gobierno, por el que se regulan los apartamentos turisticos
y las viviendas de uso turistico de la Comunidad de Madrid, establece en su articulo 2:
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"1. Definicién de apartamento turistico: se consideran apartamentos turisticos los inmuebles integrados por
unidades de alojamiento complejas, dotadas de instalaciones, equipamientos y servicios en condiciones de
ocupacion inmediata, destinados de forma habitual por sus propietarios o representantes, al alojamiento turistico
ocasional, sin cardcter de residencia permanente para los usuarios, mediante precio y cumplan con el principio
de unidad de explotacion.

2. Definicién de vivienda de uso turistico: tienen la consideracién de viviendas de uso turistico aquellos pisos,
estudios, apartamentos o casas que, de forma habitual, amueblados y equipados en condiciones de uso
inmediato, son comercializados y promocionados en canales de oferta turistica o por cualquier otro modo de
comercializacién o promocion, para ser cedidos en su totalidad con fines de alojamiento turistico y a cambio
de un precio.

3. Ejercicio habitual de la actividad turistica: la actividad de alojamiento turistico se ejerce de forma habitual
desde el momento en que el interesado se publicita por cualquier medio y presenta la preceptiva Declaracion
Responsable de inicio de actividad prevista en los articulos 11y 17.

4. Certificado de idoneidad para vivienda de uso turistico (CIVUT).

A los efectos de lo dispuesto en este Decreto se entiende por CIVUT el documento emitido por técnico
competente en el que, tras efectuar una comprobacién in situ, se acredita que una vivienda de uso turistico
cumple los requisitos establecidos en el articulo 17 bis de este Decreto. Seran técnicos competentes para la
suscripcion de dicho CIVUT quienes estan en posesion del titulo de arquitecto o arquitecto técnico".

En su articulo 3, Prestacion del servicio de alojamiento, sefiala:

"1. La prestacion del servicio de alojamiento en apartamentos turisticos y viviendas de uso turistico se ejercera
bajo el principio de unidad de explotacion, mediante precio, de forma profesional y habitual, sin cardcter de
residencia permanente.

2. Se entendera por habitualidad el ejercicio de la actividad turistica durante un periodo minimo de tres meses
continuados durante el afio natural.

3. Las empresas que presten servicios de alojamiento turistico bajo las modalidades objeto de este Decreto
ejercerdan su actividad bajo el principio de unidad de explotacién empresarial, entendiéndose por tal el
sometimiento de la actividad turistica de alojamiento a una unica titularidad empresarial ejercida en cada
establecimiento o conjunto unitario de construcciones, edificio o parte homogénea del mismo."

El articulo 151.1 de la Ley 9/2001, de 17 de julio, del Suelo, de la Comunidad de Madrid (LSCM) dispone:
" 1. Estan sujetos a licencia urbanistica, en los términos de la presente Ley y sin perjuicio de las demas
autorizaciones que sean procedentes con arreglo a la legislacion sectorial aplicable, todos los actos de uso del
suelo, construccion y edificacién para la implantacién y el desarrollo de actividades y, en particular, los siguientes:

a) Las parcelaciones, segregaciones o cualesquiera otros actos de divisién de fincas o predios en cualquier clase
de suelo, no incluidos en proyectos de reparcelacion.

b) Las obras de edificacidn, asi como las de construccién e implantacion de instalaciones de toda clase de nueva
planta.

¢) Las obras de ampliacién, reforma, modificacién o rehabilitacion de edificios, construcciones e instalaciones
ya existentes, cualquiera que sea su alcance, finalidad y destino.

d) Las obras y los usos que hayan de realizarse con cardcter provisional.

e) La demolicién de las construcciones y los edificios, salvo en los casos declarados de ruina fisica inminente.
f) La primera utilizacion y ocupacion de los edificios e instalaciones en general.

g) El cambio objetivo, total o parcial, del uso de las construcciones, edificaciones e instalaciones.

h) Los movimientos de tierra y las obras de desmonte y explanacién en cualquier clase de suelo.

i) La extraccién de dridos y la explotacién de canteras.

j) La acumulacién de vertidos y el depdsito de materiales ajenos a las caracteristicas propias del paisaje natural
que contribuyan al deterioro o degradacién del mismo.

k) El cerramiento de fincas, muros y vallados.
I) La apertura de caminos, asi como su modificacién o pavimentacion.

m) La ubicacidn de casas prefabricadas e instalaciones similares, provisionales o permanentes.
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n) La instalacién de invernaderos o instalaciones similares.

f) La tala de masas arbdreas, de vegetacion arbustiva o de drboles aislados que, por sus caracteristicas, puedan
afectar al paisaje o estén protegidos por la legislacion sectorial correspondiente.

0) La colocacién de carteles y vallas de propaganda visibles desde la via publica.
p) Las instalaciones que afecten al subsuelo.

g) La instalacién de tendidos eléctricos, telefénicos u otros similares y la colocacion de antenas o dispositivos
de telecomunicaciones de cualquier clase.

r) La construccion de presas, balsas, obras de defensa y correccién de cauces publicos, vias publicas o privadas
y, en general, cualquier tipo de obras o usos que afecten a la configuracion del territorio.

s) Los actos de construccion, edificacién e intervencién consistente en ampliacién, mejora, reforma, modificacion
o rehabilitacién de las instalaciones existentes, en los aeropuertos y estaciones destinadas al transporte
terrestre, salvo lo dispuesto por la legislacién estatal.

t) Los demds actos que sefalen los instrumentos de planeamiento urbanistico” .

El articulo 3.11 de la Ley 17/2009 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de servicios y
su ejercicio, dispone:" A los efectos de esta Ley se entenderd por: 11. "Razdn imperiosa de interés general”:
razon definida e interpretada la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, limitadas
las siguientes: el orden publico, la seguridad publica, la proteccién civil, la salud publica, la preservacién del
equilibrio financiero del régimen de seguridad social, la proteccion de los derechos, la seguridad y la salud de
los consumidores, de los destinatarios de servicios y de los trabajadores, las exigencias de la buena fe en las
transacciones comerciales, la lucha contra el fraude, la proteccién del medio ambiente y del entorno urbano, la
sanidad animal, la propiedad intelectual e industrial, la conservacion del patrimonio histdrico y artistico nacional
y los objetivos de la politica social y cultural”.

En la sentencia 853/2017, de 11 de diciembre, de esta Seccién, recurso 370/2017, confirmada por sentencia
del Tribunal Supremo 1847/2019, de 18 de diciembre de 2019, recurso 1364/20189, se decia en lo que interesa
al presente caso, concretamente, respecto a la segunda causa de inadmisibilidad del recurso opuesta por el
ayuntamiento demandado: " Un adecuado analisis de esta primera cuestion exige con cardcter previo y esencial
determinar la naturaleza juridica de la instruccion impugnada, cuyo preambulo y partes dispositivas se han
expuesto esquematicamente en el fundamento de derecho primero.

No se ha discutido en ningin momento por las partes que este Tribunal y Seccién sean los competentes para
resolver el presente recurso. Se hace esta aclaracién por cuanto que el ayuntamiento demandado alega que la
instruccién es un mero acto administrativo de cardcter municipal y puramente organizativo sin trascendencia al
exterior, y por ello, incluso no recurrible en via jurisdiccional.

Esta Seccidn, segun las normas de reparto que rigen en esta Sala de lo Contencioso- Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid, revisa la legalidad de los instrumentos de ordenacidn urbanistica, como son los
planes generales de ordenacién urbana, que legal y doctrinalmente son considerados disposiciones de cardcter
general. En tal sentido la sentencia del Tribunal Supremo de 8 marzo 2012. (Recurso de Casacién 2305/2008 ):
"La doctrina especializada y la jurisprudencia constante de esta Sala viene considerando que los instrumentos
de ordenaciodn territorial y urbanistica ostentan la naturaleza de disposiciones de cardcter general porque tras
su aprobacion se incorporan al ordenamiento juridico, su vigencia y fuerza vinculante permanece de manera
indefinida en el tiempo y se consolidan en cada acto de aplicacién. También por su especifica configuracion
legal, que expresamente les atribuye los principios de inderogabilidad singular, publicidad y jerarquia normativa,
caracteristicos de las disposiciones reglamentarias ( articulos 51 y 52 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre .
Por todas, sentencia de esta Sala de 11 de diciembre de 2009 (Casacién 5100/2005 )".

Parte integrante de estos instrumentos de ordenacién son las normas urbanisticas o NNUU (articulo 43,e de
la LSM), que, en este caso, tres articulos de las del PGOU de Madrid de 1997, con la modificacién de 2008
indicada, constituyen el objeto de la instruccion recurrida, para, segun su memoria, aclarar algunos de sus
pronunciamientos.

En materia de urbanistica la aprobacion de un instrumento de ordenacién urbana como es un plan general se
ha de tramitar y aprobar, en un primer momento y tras el correspondiente y vinculante tramite de exposicion al
publico y emisidn de los preceptivos informes (aprobacidn inicial y provisional), por el 6rgano colegiado de los
ayuntamientos de cardcter superior: el pleno ( articulos 57 y ss. de la Ley 9/2001, de 17 de julio del Suelo de la
Comunidad de Madrid-LSM , y 22.c) de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local-
LBRL -); y posteriormente, de forma definitiva, por el 6rgano competente de la Comunidad Auténoma ( articulo
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61 de la LSM). Su modificacion, en el sentido de cualquier alteracion, se ha de verificar por la misma clase de
plan e idéntico procedimiento seguido para su aprobacion (articulo 67 de la LSM) (....) .

El articulo 6 de la vigente Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico dispone : "1. Los
organos administrativos podran dirigir las actividades de sus érganos jerarquicamente dependientes mediante
instrucciones y ordenes de servicio.

Cuando una disposicion especifica asi lo establezca, o se estime conveniente por razén de los destinatarios o
de los efectos que puedan producirse, las instrucciones y érdenes de servicio se publicaran en el boletin oficial
que corresponda, sin perjuicio de su difusion de acuerdo con lo previsto en la Ley 19/2013, de 9 de diciembre,
de transparencia, acceso a la informacidn publica y buen gobierno.

2. El incumplimiento de las instrucciones u érdenes de servicio no afecta por si solo a la validez de los actos
dictados por los dérganos administrativos, sin perjuicio de la responsabilidad disciplinaria en que se pueda
incurrir".

La redaccion del presente precepto legal es similar al 21 de la derogada Ley 30/1992, de 26 de noviembre, por
ello se ha de recordar la doctrina jurisprudencial existente respecto a dicho precepto, si bien previamente se ha
de hacer un pequefio resumen de sus antecedentes legislativos.

Estas instrucciones y érdenes de servicio (antiguas circulares del articulo 7 de la Ley de procedimiento
administrativo de 17 de julio de 1958), cuyo contenido puede ser muy diverso: fijar unos criterios a seguir por los
funcionarios ante concretas situaciones; o la forma en que se ha de interpretar y aplicar algun precepto legal o
reglamentario; o imponer objetivos a cumplir las unidades administrativas.

La Jurisprudencia es undnime y uniforme al indicar que dichas instrucciones o circulares tiene una simple
eficacia ad intra de la organizacion administrativa, por lo que se dirigen a los inferiores jerdrquicos, no
a los particulares. Ello impide que puedan considerarse normas reglamentarias. De ahi que su eventual
incumplimiento, por si solo, como disponia ese articulo 21.7 de la Ley 30/ 1992 y el vigente 6.2 de la Ley 40/2015
, ho afecta a la validez de los actos dictados por los érganos administrativos, sin perjuicio de la responsabilidad
disciplinaria en que se pueda incurrir. En tal sentido, SSTS 21 de junio de 2006, 2 de marzo de 2007 y 17 de
octubre de 2007 .

Como arriba se dijo, el ayuntamiento demandado opone fundamentalmente que la instruccién impugnada no
es una disposiciéon general, sino ese instrumento de organizacién interna dirigida a los funcionarios de la
corporacion para aclarar algunas expresiones de concretos articulos de las NNUU del plan general en lo referente
a los patios de manzana.

Sin embargo, a criterio de este Tribunal, una mera lectura de esos elementos que estructuran la instruccidn y que,
como se ha dicho, se han recogido de forma resumida al principio de los presentes fundamentos juridicos, lleva
a la conclusién, en primer lugar, de que todos su amplios pronunciamientos no van dirigidos a los funcionarios
de ese ayuntamiento, sino a los particulares que quieran realizar alguna intervencion en los patios de manzana
de los inmuebles ubicados en el términos municipal (...) .

B) A tenor de los anteriores antecedentes normativos y doctrinales, la segunda causa de inadmisibilidad
opuesta por el ayuntamiento demandado, que aunque no lo diga expresamente, se ampara en los articulos
1, 25y 69,c) de la LJCA, al entender que con el recurso se pretende atacar una actuacién administrativa no
susceptible de impugnacion, ha de decaer pues, como ahora se expondra ampliamente, no se esta en el caso
de un acto administrativo no recurrible.

En este punto destacar que el ayuntamiento demandado en ninguin caso, dado que entiende que es una mera
resolucién administrativa dictada por una corporacion local, ha opuesto la falta de competencia de esta Sala
pues su conocimiento segun dicha posicion corresponderia, a tenor del articulo 8 de la LJCA, a los juzgados
de lo contencioso.

En este concreto particular también el voto mayoritario de la Sala desestima dicha excepcion pues entiende
esencialmente que el contenido del acuerdo tiene efectos frente a terceros pero sélo de aclaracién e
interpretacion, concluyendo esencialmente que no se extralimita en sus estrictas funciones segun la normativa
que regula esa comision y que arriba se ha transcrito.

A criterio de los magistrados que suscriben este voto particular, la aceptacion de que dicho contenido del
acuerdo recurrido proyecta efectos mas alla del ambito interno de la administracién municipal evidencia, segun
la doctrina mantenida en la sentencia de esta Seccidn arriba expuesta, en primer lugar que no se estda en el
caso de esa simple instruccién de servicio con efectos ad intra (articulo 11.8 en relaciéon con el 4.4, ambos del
decreto de la Alcaldesa de 24 de marzo de 2017,y 6 de la Ley 40/2015), sino en un caso de clara extralimitacion
de una mera funcién de interpretacién que a tenor de su regulacién, tanto en las NNUU como en el decreto de
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la Alcaldesa, ha de circunscribirse exclusivamente a aclarar dudas a los funcionarios de esa Administracién
respecto, en este caso, de los articulos de esas normas objeto de dicha funcién interpretadora.

Se ha de resaltar que el acuerdo, tema 349, de la comisién se denomina : "Interpretacion sobre la adscripcion
de uso y condiciones de aplicacién que se han de requerir a los apartamentos turisticos y a las viviendas de uso
turistico". Lo primero que llama la atencién, tras una detenida lectura de su contenido, es que, a diferencia de
lo que ocurre en la practica normal de dicha comisién cuando interpreta por ejemplo los preceptos de esas
NNNU del PGOUM de 1997( se puede consultar el compendio que consta en la pagina WEB del Ayuntamiento
de Madrid), no se transcribe el precepto en cuestion y a continuacién, dadas las dudas o aclaraciones o
discrepancias (NNUU 1.1.5. 6°), se indica la interpretacién que se ha de hacer del mismo por los érganos y
funcionarios municipales que lo hayan de aplicar, todo lo cual siguiendo los criterios de interpretacion que se
establecen en los cinco puntos anteriores del articulo 1.1.5 de las NNUU.

Znn Znn

También sorprende el lenguaje imperativo en la redaccion del acuerdo ( "deben’, "deberd”, "serd", "ha de ser"),
gue se contradice con el de una mera funcién de aclaraciéon de dudas o discrepancias. Todo ello ademas
dirigido a actos de particulares relacionados con los apartamentos turisticos y viviendas turisticas y ordenando
directamente actuaciones administrativas nuevas de control e intervencién sobre los mismos.

Respecto a la primera modalidad (apartamentos turisticos), la primera vez que se menciona por el planificador
del PGOUM de 1997 es en la modificacion puntual de las NNUU aprobadas definitivamente el 30 de julio de
2007(BOCM de 4 de febrero de 2008). Es decir, se le sitiia en esa modalidad de uso terciario de hospedaje con
distintas consecuencias de prohibicidn a través de una modificacion del primer instrumento de ordenacion
territorial en cuanto estructurante de la misma en su integridad y pormenorizada en las distintas clases de
suelo, que esta por encima de los instrumentos de desarrollo (articulos 41y ss. y 47 y ss. de la LSCM). En
ese momento, respecto a dicho uso terciario de hospedaje, seguia y actualmente sigue intacto el literal del
articulo 7.6.3 Condiciones particulares (N-2) cuando dice " Las actividades comprendidas en esta clase de uso
se ajustaran a los requisitos técnicos minimos establecidos en la normativa sectorial aplicable vigente". Ello
confirma que cuando el planificador quiere regular un nuevo uso terciario de hospedaje en relacién a otros usos
terciarios como industriales o de oficina o usos residenciales, acude a la modificacién del PGOUM aunque
exista norma sectorial sobre el mismo y a la que se remite expresamente, pues entiende Iégicamente que
la regulacion del nuevo uso puede afectar a la ordenacion general de aquél en un aspecto puntual y por ello
lleva a cabo su modificacion de acuerdo con la normativa que lo regula( articulo 67 en relacién con el 56 y
concordantes, todos ellos de la LSCM).

En esta linea se muestra la propia comision en el Gltimo parrafo de su acuerdo, no obstante haber establecido
antes toda una regulacion especifica con caracter imperativo y novedoso frente a todos de esas dos
modalidades en cuestion, cuando dice que "considera conveniente que se inicien los trabajos necesarios para
concretar la modificacién de la normativa urbanistica vigente en esta materia al objeto de incluir en la misma

"

otros aspectos de caracter territorial, ambiental y urbanistico no contemplados por la normativa sectorial....".

Lo que evidencia con meridiana claridad que el acuerdo impugnado se extralimita de forma clamorosa en
sus meras funciones de interpretacidn ad intra es que se centra también, con esas formas innovadoras e
imperativas, en una figura de alojamiento no temporal no recogida en ese momento por el PGOUM de 1997,y las
extiende hasta incluso complementar su regulacién que por primera vez se hace por el citado Decreto 79/2014,
de 10 de julio, del Consejo de Gobierno, por el que se regulan los apartamentos turisticos y las viviendas de
uso turistico de la Comunidad de Madrid. Es decir, las viviendas de uso turistico, introduciendo condiciones
respecto a la necesidad de permiso municipal (titulo habilitante para implantar y ejercer la actividad) en una
funcién que no es evidentemente la suya, a que aquellas se exploten en unidad empresarial en su ejercicio
y a que se ejerzan en su totalidad mas alla de tres meses en un afio; estableciendo a continuacion cuatro
criterios urbanisticos que se imponen necesariamente a fin de poder obtener la habilitacion para ejercer
ese concreto tipo de actividad ( residencial en su origen, como la propia comisién reconoce al remitirse al
codigo de la edificacidn) que como se ha dicho no se recoge en el PGOUM de 1997 y sélo esta regulada por
la normativa sectorial expuesta, a la que se remite expresamente dicho planificador, como se ha expuesto
también reiteradamente pero para los hospedajes previstos en las NNUU de ese planeamiento. Sin embargo,
la comisién va mucho mas allg, sin tener competencia para ello y sin seguir el procedimiento legal pues, se
insiste, se esta claramente en el caso de una encubierta modificaciéon del PGOUM de 1997.

En ningln caso se puede deducir del literal del articulo 7.6.1.2, a) de las NNUU del PGOUM que una vivienda
de uso turistico automaticamente se considere como ese uso terciario en la clase de hospedaje destinado a
" proporcionar alojamiento temporal a las personas”. El planificador en ese momento no se estaba refiriendo a
la actividad de viviendas de uso turistico que todavia no existia, sino a las que vulgarmente se conocia como
casa de huéspedes o fondas o pensiones que se ejercia en unidad empresarial en edificios de viviendas o
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sélo de esos establecimientos de hosteleria menor, como se recogen expresamente en esa normativa. Las
viviendas de uso turistico es otro tipo de actividad y asi se regula en el decreto autonémico citado.

Cuando este tipo de actividad nueva se regula por tal decreto, el ayuntamiento demandado, que pretende segun
su defensa, regular los aspectos urbanisticos de aquella en cuento uso terciario de hospedaje, sin embargo
acude en primer lugar a una comision que como se ha dicho no tiene competencia para ello, hasta el punto
de que la misma lo reconoce al final del acuerdo. Sin embargo, antes establece con ese lenguaje imperativo
una auténtica normativa urbanistica de esas viviendas de uso turistico, complementando las exigencias
autonémicas, lo cual, como ahora se expondrd, con efectos ademas en un acto posterior de suspension de
autorizaciones de dichas viviendas y actuacion de los érganos municipales de inspeccion a tal fin.

El hecho de que esta Sala considere en distintas sentencias que existen casos en que ese tipo de uso de
las viviendas no es residencial sino terciario y sea necesario una licencia que cambie el uso urbanistico, no
puede en ningun caso ser argumento para justificar que una comision cuyas funciones son meramente de
interpretacién se arrogue la facultad de dictar toda una regulacién urbanistica de ese tipo de actividad con
los efectos expuestos.

En consecuencia, y como ya se establecia en la sentencia de esta Seccién arriba resefiada y que trata un caso
similar al presente, también en este los anteriores pronunciamientos resefiados conducen a declarar la nulidad
de pleno derecho del acuerdo de la CSPGOUM impugnada, al vulnerar de forma flagrante el articulo 47.1, letras
b) y e) de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones
Publicas. Efectivamente, dicha resolucion administrativa se ha dictado por un 6rgano manifiestamente
incompetente, pues al ser en realidad una disposicién de caracter general (modificacién de una parte esencial
de un plan general de ordenacion urbana), debié de aprobarse, en su caso, inicial y provisionalmente por el
pleno de la corporacion y posteriormente por el competente de la Administracion autonémica ("Los dictados
por 6rgano manifiestamente incompetente por razén de la materia o del territorio" ); y a través de la tramitacion,
arriba también expuesta, que esquiva la legalmente exigible para dicha modificacién normativa ( "Los dictados
prescindiendo total y absolutamente del procedimiento legalmente establecido...").

SEGUNDO.- Fundamentos cuarto y quinto.

En estos fundamentos se examina la legalidad del acto de la Junta de Gobierno Local del Ayuntamiento de
Madrid de 1 de febrero de 2018 ( publicado el 5 de febrero de 2018 en el BOCM), por el que se suspende la
realizacién de actos de uso del suelo, de construccion y edificacion y de ejecucion de actividades, excepto
licencias de primera ocupacion y funcionamiento, por un plazo de un afio ampliable a otro mds, en los ambitos
gue en el mismo se describen.

La citada suspension alcanza a:

"- El uso de servicios terciarios en su clase de hospedaje, en régimen de interrelacion de uso compatible, en
edificios existentes de uso residencial en el Distrito de Centro.

- El uso de servicios terciarios, en la modalidad de vivienda de uso turistico de la clase de hospedaje, en régimen
de interrelacidn de uso compatible, en edificios existentes de uso residencial en los barrios de Palos de Moguer
en el Distrito de Arganzuela; de Recoletos y Goya en el Distrito de Salamanca; de Trafalgar en el Distrito de
Chamberi, y de Argtielles en el Distrito de Moncloa-Aravaca.

Todo ello de conformidad con lo dispuesto en el articulo 70.4 de Ley 9/2001, de 17 de julio, del Suelo de la
Comunidad de Madrid , a los efectos de la elaboracién, formacidn, tramitacién y aprobacién del instrumento
de planeamiento que regule los usos compatibles y autorizables del uso de servicios terciarios en su clase de
hospedaje”.

Dicho acto tiene su antecedente inmediato en la resolucion de 23 de enero de 2018 del Director General de
Planeamiento y Gestion Urbanistica del Ayuntamiento de Madrid ("Formacién de instrumento de planeamiento
que regule los usos compatibles y autorizables del uso de servicios terciarios en su clase de hospedaje"), en
el que se menciona expresamente el referido acuerdo de la CSPGOUM de ese mismo dia.

En la misma se resalta en primer lugar lo establecido en ese acuerdo de la comision de que dentro del marco
del marco urbanistico vigente los usos de los apartamentos turisticos y viviendas de uso turistico, cuando
se ejercen en las condiciones establecidas en la legislacion autonémica, son tipos concretos del uso de
hospedaje.

También esa resolucidn del director general menciona el Gltimo parrafo de dicho acuerdo respecto a que en
relacion con los apartamentos turisticos y viviendas de uso turistico, se inicien los trabajos necesarios para
concretar la modificacién de la normativa urbanistica vigente en esta materia.
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Igualmente sefiala los trabajos previos del ayuntamiento en 2016y 2017 de "La Oferta de Alojamiento Turistico
en Madrid. Caracteristicas y Distribucion Territorial" y "Andlisis de Impacto de las viviendas de uso turistico
en el Distrito Centro"; asi como que el Area de Gobierno y Desarrollo Urbano Sostenible ha iniciado trabajo de
diagndstico de la situacidn en el conjunto urbano de todas las modalidades de alojamiento.

A continuacion resuelve, a tenor de la competencias atribuidas a los distintos 6rganos del ayuntamiento, a
que se proceda, " por la Oficina de Estudios y Evaluacion Urbana y La Subdireccion General de Planeamiento
Urbanistico, al desarrollo de actuaciones que conduzcan a la formacion y tramitacion de un instrumento de
planeamiento que concrete la regulacidn de los usos compatibles y autorizables del uso de servicios terciarios
en su clase de hospedaje, que haga efectiva la recomendacién de la Comision, y las conclusiones de los estudios
municipales citados en el parrafo anterior.

En este marco, resulta necesario ademads que, con cardcter previo a la aprobacién inicial del planeamiento
cuya elaboracion se insta, con el fin de evitar el aumento de actuaciones que, amparadas en la normativa
vigente, puedan estar distorsionando una distribucion territorial razonable de los usos y actividades e impedir
las concentraciones que repercutan negativamente en los tejidos urbanos y la implantacion en los edificios que
perturbe la convivencia y seguridad de sus habitantes, asi como posibles situaciones de fuera de ordenacion
en el futuro, a los efectos de elaboracidn, formacidn, tramitacidn y aprobacion del planeamiento urbanistico que
se dispone tramitar, se eleve al 6rgano competente propuesta de suspension cautelar de la realizacién de actos
de uso del suelo, de construccidn y edificacion y de ejecucion de actividades relacionados con el objeto del
mismo, sefialando el dmbito temporal, territorial, objetivo concreto de la realizacién de actos de uso del suelo,
de construccién y edificacion y de ejecucion de actividades que deberan suspenderse” ( este documento consta
como prueba en el procedimiento PO 645/2018 de esta misma seccion).

Lo que llama la atencién de esta resolucién es que se dicta el mismo dia del acuerdo de la GSPGOUM y propone,
a tenor de éste, que se suspenda esos usos entre los que estan obviamente los de los apartamentos turisticos
y viviendas de uso turistico que cumplan las condiciones de la normativa autonémica que los regula. Ello
corrobora lo dicho en el anterior fundamento de los efectos respecto a terceros del reiterado acuerdo de la
GSPGOUM de esa misma fecha.

Junto a este pilar, el acto de suspension que se dicta el 1 de febrero de 2018, el mismo dia en que se publica el
acuerdo de 23 de enero de la GSPGOUM, y se publica el 5 de febrero de 2018 en el BOCAM, argumenta su razén
de ser en el articulo 70.4 de la LSCM ( "A los efectos de la elaboracién, formacién, tramitacion y aprobacion
de todo tipo de instrumentos de planeamiento urbanistico y de sus modificaciones o revisiones e incluso en la
fase de avance de planeamiento, podra suspenderse la realizacion de actos de uso del suelo, de construccion y
edificacion y de ejecucion de actividades. La aprobacidn inicial de un proyecto de Plan de Ordenacion Urbanistica
o de su modificacion o revision comportara dicha suspension).

El presente voto disidente considera que dicha suspensién, que ya se tenia programada desde el 23 de enero
de 2018, y a tenor de un acuerdo de una comisién que como se ha expuesto se extralimita de forma evidente
de sus Unicas funciones interpretativas de cara a aclarar dudas a los funcionarios municipales que han de
aplicar el PGOUM de 1997, en ningln caso es encuadrable en ese supuesto de suspension previsto en el citado
precepto de la LSCM pues no existen esos trabajos preparatorios que habilitan a tal acuerdo con semejantes
efectos limitativos de derechos de los interesados.

Ni siquiera en el acto ni en la resolucidn previa se indica el instrumento de ordenacién que se va a utilizar para
esa finalidad del planeamiento que regule los usos compatibles y autorizables del uso de servicios terciarios
en su clase de hospedaje.

Los informes previos que se mencionan en esa resolucién que acuerda meramente el inicio de la elaboracion
de los trabajos no son esos trabajos previos y necesarios de un instrumento de ordenacion urbanistica
de los previstos en la LSCM( articulos 41 y ss.) sino sélo estudios sobre las viviendas de uso turistico,
especialmente en la zona centro de Madrid y sin que conste su publicidad. Se ha de incidir en que todo plan
urbanistico configura, delimita o define el contenido del derecho de propiedad. Por ello, la frase " a efectos dela
elaboracién, formacién, tramitacion y aprobacion de todo tipo de instrumentos de planeamiento urbanistico y de
sus modificaciones o revisiones" en ningun caso puede interpretarse como que una simple orden de proceder,
en este caso, " al desarrollo de actuaciones que conduzcan a la formacién y tramitacién de un instrumento de
planeamiento que concrete la regulacidn de los usos compatibles y autorizables del uso de servicios terciarios
en su clase de hospedaje”.

Hay que resaltar que esa facultad que otorga el legislador urbanistico al planificador que va a delimitar con
el instrumento de ordenacion de dicha naturaleza ese derecho de propiedad ( articulo 33 de la Constitucion
33) le anticipa también la posibilidad ya de actuar con caracter suspensivo sobre dicho derecho, pero habla
a los efectos de los cuatro trdmites necesarios para su creacion, no de uno solo de ellos. Por tanto, y ello
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es légico porque se esta hablando de una suspensién de un derecho individual, no basta una mera orden de
elaborar el instrumento en cuestion sino de la existencia previa de esos trabajos minimos y necesarios para su
elaboracién, formacion, tramitacién y aprobacién. De ahi que a continuacién diga el legislador que incluso en
casos de avance se podra adoptar esa suspension, es decir, porque dicho avance es la base o nicleo central de
lo que va a ser el instrumento en cuestion, porque no esta todavia formado en su integridad (es un proyecto), y
es previo a la aprobacion inicial en que si es automatica la suspension porque ya en ese momento se conoce
la integridad del plan que se pretende aprobar.

Pero es que ademas, y se ha de reiterar, en este caso solo existe esa orden en los términos expuestos dictada
siete dia antes del acuerdo de suspension, sin que en ese momento exista trabajo alguno ni siquiera avance
de un instrumento de ordenacién urbanistica del que tampoco nada se conocia.

En este punto, y en respuesta a lo razonado por el voto mayoritario en tal sentido, se ha de reproducir lo
expuesto en el voto particular emitido por los mismos suscribientes del presente en el recurso de apelacién
458/2020:: " Conviene realizar una serie de precisiones. Si para determinados instrumentos la redaccién de una
Avance resulta facultativa (vid. art. 56.2 LSCM) si éste no existe serd debido a que no se han realizado trabajos de
elaboracidn previos puesto que, en caso contrario, existird una actividad planificadora clandestina que infringiria
el articulo 56 bis de la LSCM ya que nunca puede haber un Avance en los términos definidos jurisprudenciales,
tal y como se recogen en los Fundamentos de la Sentencia, sin que esos estudios hayan ganado la publicidad
necesaria para alcanzar la naturaleza de la figura en cuestién. En todo caso, resulta necesario precisar que
la Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de diciembre de 2016 que se cita, ademds de lo que se reproduce,
senala también, respecto de los Avances, que "el acuerdo de formulacidn de un plan constituye en efecto un acto
preparatorio del procedimiento correspondiente, el primero de los actos adoptados al respecto cuyo objeto es
precisamente la iniciacién misma de dicho procedimiento”.

Quizas, y hablamos en términos de reflexion, la cuestion consista en determinar que se debe entender por
acuerdo de formulacion lo que nos llevaria a los articulos 115 y ss del Reglamento de Planeamiento . En dicha
norma los Avances estan configurados como actos preparatorios y sirven como "orientacién a la redaccion de los
Planes sobre bases aceptadas”y se exige un acuerdo especifico (vid. art. 116.5 RPU) que ha de ser incorporado
al respectivo Plan. Quizds, seguimos en el mismo camino de la reflexién, el acuerdo de formulacion se retrotraiga,
cuando exista, a la formulacién del Avance como acto preparatorio lo que tendria su Iégica dado que dicho
Avance, como se indicd, viene a sentar las bases de la futura ordenacidn pero, en tal caso, volvemos a chocar
con la necesidad formal de su tramitacion y aprobacion.

La Sentencia otorga trascendencia al adverbio "incluso" que contiene el articulo 70.4 de la LSC cuando, en
realidad, deberia haber analizado el sustantivo "fase". Cuando se refiere a la "fase de avance del planeamiento”
solo se puede entender en los términos recogidos en el articulo 56.3 de igual texto y ello es asi porque el nimero
2 de dicho precepto solo permite "formalizar” los trabajos previos de elaboracidn bajo tal denominacién cuando
los mismos hayan adquirido el suficiente grado de desarrollo pero, en todo caso, el nimero 4 de este precepto
exige unta tramitacién y una aprobacion de dicho Avance. Seria en esa fase de tramitacion en la que cabria la
aplicacion del articulo 70.4 pero dicha fase, como se ha indicado, conlleva unos tramites preceptivos que no
constan.

La doctrina sentada viene a consagrar la posible vulneracion del articulo 9.3 de la Constitucion por parte del
planificador y sirva como ejemplo lo acontecido en autos dénde nos encontramos con que unos simples estudios
en relacién con "La Oferta de Alojamiento Turistico en Madrid. Caracteristicas y Distribucidn Territorial" y sobre
el "Andlisis de Impacto de las viviendas de uso turistico en el Distrito Centro" en los afios 2016 y 2017 que
no aparecen reflejados en el Acuerdo y que no han tenido publicidad alguna han bastado para acordar una
suspension general de usos. Ni siquiera se llegan a expresar la realizacion de trabajos de elaboracién de un
instrumento de planeamiento que habiendo adquirido el suficiente grado de desarrollo permitan su formalizacién
con la denominacidn de Avance, tal y como establece el articulo 56.2 de la LSCM. Es mads, la propia Sentencia
tiene que acudir al acuerdo de aprobacion inicial de un posterior Plan Especial, ahora ya se llega a saber la
intencidén planificadora, para encontrar la motivacion del Acuerdo de suspension.

El articulo 5 e) del Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre , consagra el derecho del ciudadano a
"participar efectivamente en los procedimientos de elaboracién y aprobacion de cualesquiera instrumentos de
ordenacion del territorio o de ordenacion y ejecucion urbanisticas y de su evaluacién ambiental mediante la
formulacion de alegaciones, observaciones, propuestas, reclamaciones y quejas..”, derecho también recogido
en el articulo 3.1 d) de la Ley Autonémica, y que tiene su reflejo, en lo que a la cuestién atafie, en el articulo 56
bis de la LSCM. Si el estado de los estudios y trabajos previos, que ni es el caso de autos ni se llega a analizar
en la Sentencia qué se debe entender por ellos, son de tal grado que la aprobacidn inicial resulta inminente no
puede existir Avance en los términos regulados en el articulo 56 LSCM sino eso, estudios y trabajos previos que
sirven de base a la aprobacidn inicial. No hay que olvidar que dicho precepto establece el cardcter facultativo de
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la redaccidn de los Avances cuando el instrumento no sea un Plan General o un Plan de Sectorizacién y si no hay
Avance no puede haber suspension en los términos del articulo 70.4 de la LSCM".

Obviamente, esos incumplimientos de la normativa expuesta sélo pueden llevar a la anulacién del citado
segundo acto recurrido por no ajustarse a derecho ( articulo 48.1 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre). Ello sin
necesidad ya de entrar a valorar los motivos de impugnacién de inexistencia de razén imperiosa de interés
general concurrente, y de vulneracion de los principios de necesidad y proporcionalidad del articulo 5 LGUM.

TERCERO.- Fundamentos cuarto y sexto.

En este particular se examina la legalidad del dltimo acto impugnado, el apartado cuarto del acuerdo de la Junta
de Gobierno de la Ciudad de Madrid, de 26 de julio de 2018, publicado en el Boletin Oficial de la Comunidad
de Madrid nimero 196, de 17 de agosto de 2018, que en relacion al Plan Especial de regulacion del uso de
servicios terciarios en la clase de hospedaje (PEH) en los distritos de Centro, Arganzuela, Retiro, Salamanca,
Chamartin, Tetuan, Chamberi, Moncloa- Aravaca, Latina, Carabanchel y Usera, cuya aprobacion inicial se adopta
en el apartado primero.

Dicho apartado cuarto dispone:

" Suspender la realizacion y el otorgamiento de actos de uso del suelo, de construccion y edificacion y de
ejecucion de actividades en el ambito del Plan Especial, que pudieran resultar afectadas por sus determinaciones,
de conformidad con lo dispuesto en los articulos 70.4 de la citada Ley 9/2001 y 120 del Reglamento de
Planeamiento , aprobado por Real Decreto 2159/1978, de 23 de junio. Esta suspension, que sustituye a la
establecida por el Acuerdo de 1 de febrero de 2018, sera por un plazo de un afo, cuyo computo se inicié el 5 de
febrero de 2018, fecha en que se publicé el Acuerdo, pudiendo ser ampliable otro afio".

La propia Administracién demandada ha reconocido en su contestacion a la demanda que el acto de
suspensién acordado con la aprobacion inicial del resefiado plan especial es una continuaciéon necesaria
de la suspension previa de 1 de febrero de 2018 y se fundamenta en que la normativa urbanistica (articulo
74.2, Ultimo inciso de la LSCM) prevé su aplicacién automatica en ese tramite primero de formacién de un
instrumento de planeamiento.

Enlazando con lo expuesto en anterior fundamento, sorprende también que este Ultimo acto se dicta solamente
seis meses después del de suspension de 1 de febrero de 2018 y ya con el mismo si se conoce el instrumento
urbanistico que se va a utilizar por el ayuntamiento para regular el uso de servicios terciarios en la clase de
hospedaje en 11 distritos de la ciudad, siendo elemento novedoso y fundamental las viviendas de uso turistico.

En tanto que es continuacién del anterior, el presente acto aduce de los mismos vicios de anulacién puesto que
no estan justificadas las razones de esa suspension, pero es que ademas el instrumento aplicado, en lalinea de
lo arriba ya razonado, no es idoneo pues la citada regulacién urbanistica de ese nuevo uso se deberia de hacer,
como ha ocurrido en otros casos, mediante una modificaciéon del PGOUM de 1997. Extremo este que, como
arriba se expuso, ya lo anuncio en su parte final el citado acuerdo impugnado de la comisién de seguimiento.

También en la linea ya anticipada, una regulacion de usos como la pretendida por el citado Plan Especial que
se aprueba inicialmente vulnera claramente la jerarquia de planes impuesta por el LSCM( articulo 34), y en
casos similares el ayuntamiento demandado siempre acudié a la modificacion del PGOU. Aparte de la arriba
citada resolucion de 1 de agosto de 2007, de la Secretaria General Técnica de la Consejeria de Medio Ambiente
y Ordenacion del Territorio, por la que se aprueba definitivamente la modificacién puntual del PGOUM, también
antes se dictaron:

.- La resolucion de 5 de mayo de 2005, de la Secretaria General Técnica de la Consejeria de Medio Ambiente
y Ordenacién del Territorio, por la que se hace publica la Orden por la que se aprueba definitivamente la
Modificacion Puntual del Plan General de Ordenacién Urbana de Madrid relativa al régimen de uso terciario
en la Norma Zonal 1

.- La resolucién de 7 de febrero de 2002, de la Secretaria General Técnica de la Consejeria de Obras Publicas,
Urbanismoy Transportes, por la que se hace publica Orden relativa a la aprobacion definitiva de la Modificacion
Puntual del Plan General de Ordenacion Urbana de Madrid, en el ambito del APl 21.13 "Centro Integrado de
Barajas", en la avenida General y calles Nuestra Sefiora de Araceli, Los Feriantes y Ayerbe, promovido por
el Ayuntamiento de Madrid (BOCM n° 41, de 18 de febrero) que consistia en ampliar el régimen de usos
establecido por el Plan General de 1985 y el Estudio de Detalle, y asumido en su integridad por el PGOUM-97,
sobre el ambito de la parcela A de dicho Estudio de Detalle. Exactamente, se proponia permitir ademas del
uso comercial, la implantacion en régimen de edificio exclusivo, de cualquier uso de Servicios Terciarios de los
contemplados en el articulo 7.6.1 de las Normas Urbanisticas del Plan General.
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.- La resolucion de 29 de abril de 2004, de la Secretaria General Técnica de la Consejeria de Medio Ambiente y
Ordenacién del Territorio, por la que se hace publica Orden relativa a la aprobacion definitiva de la Modificacién
Puntual del Plan General de Ordenacion Urbana de Madrid, consistente en la regulacién de usos compatibles
en el area de planeamiento especifico APE 05.09 "Colonia Ciudad Jardin-Alfonso XllI-Municipal" (BOCM n® 122,
de 24 de mayo). La Modificacién pretendia ajustar la normativa urbanistica relativa a los usos compatibles de
los edificios regulados por la configuracion de usos "CE", y que esta asignada a las areas y fincas remitidas a
la norma zonal 3, grado 1, del APE 05.09 "Colonia Ciudad Jardin-Alfonso XllI-Municipal”, a la normativa general
contemplada para estos usos en la misma norma zonal de otras areas de la ciudad.

.- La resolucién de 29 de enero de 2007, de la Secretaria General Técnica de la Consejeria de Medio Ambiente
y Ordenacion del Territorio, por la que se hace publica la Orden 30/2007, por la que se aprueba definitivamente
la Modificacion Puntual del Plan General de Ordenacién Urbana de Madrid, relativa a la implantacion del uso
terciario en su clase de comercial como uso complementario en los ejes terciarios definidos en el Plan General
(BOCM n° 58, de 13 de febrero).

Esta no idoneidad de dicho instrumento de desarrollo se razona ampliamente en el voto también particular
formulado por los firmantes del presente en las sentencias dictadas en los recursos formulados contra la
aprobacion definitiva de tal instrumento (procedimientos ordinarios 674/19, 675/19, 677/19, 772/19, 775/19,
776/19,777/19,782/19,788/19,791/19y 1236/19).

En definitiva, por lo expuesto y también en disidencia con el voto mayoritario, se ha de concluir que el dltimo
acto administrativo recurrido igualmente es contrario a derecho y por ello se ha de anular ( articulo 48.1 de
la Ley 39/2015, de 1 de octubre). Ello sin necesidad de entrar a valorar ya los motivos de impugnacion de
inexistencia de razén imperiosa de interés general concurrente, y de vulneracién de los principios de necesidad
y proporcionalidad del articulo 5 LGUM.

Por todos los razonamientos expuestos, consideramos que el fallo de la sentencia hubiera sido el de,
rechazando las alegaciones previas de inadmisibilidad del recurso por causas de extemporaneidad y ausencia
de resolucion administrativa susceptible de impugnacion opuestas por el Ayuntamiento de Madrid, se deberia,
con estimacion del recurso contencioso administrativo interpuesto por la representacién procesal de la
Comision Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC), anular por no ser conformes a derecho las tres
resoluciones administrativas recurridas y arriba resefiadas; sin expresa imposicién de costas.

D. FRANCISCO JAVIER CANABAL CONEJOS D. JOSE ARTURO FERNANDEZ GARCIA
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