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SENTENCIAN® 11372022 ' ..

En Maélaga, a veintiseis de abril de dos mil veintidés

Vistos por mi, D , Magistrada-Juez de refuerzo del Juzgado de
lo Contencioso-Administrativo N° | de Mélagél y'S’Li‘:péxltido‘,“ lo'si‘p(re'sente‘s autos de
procedimiento ordinario que, bajo nimero 509/201 SZ'is;e"")héh ségﬁi'dd drite este Juzgado, a
instancia de : S.L'y | o ' representadas por el
procurador de los Tribunales Sr. - Aa,‘conti;a AYUNTAMIENTO DE
FUENGIROLA, asistido por el letrado adscrito ‘a los servicios ju’ridi’cc‘)'s" Sr. José Antonio

, y atendidos los siguientes

ANTECEDENTES DE HECHO =~
PRIMERO.- Por el procurador de los Tribunales Sr. se
presentd, en nombre y representacién de SL vy

S.L, recurso contencioso administrativo contra el AYUNTAMIENTO DE
FUENGIROLA frente a la desestimacion presunta de la reclamacién presentada en fecha 12-
02-2018 de resolucion de convenio urbanistico y reclamacioén de indemnizacién por dafios y

perjuicios derivada de responsabilidad contractual. - -

SEGUNDO.~ Admitido a tramite el recurso se requirio a la Administracién demandada para
que en el plazo de 20 dias procediera a la remision del eéxpediente administrativo completo,

notificando y emplazando a los interesados si los hubiere.
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Aportado el expediente administrativo completo se dio traslado a la actora para que
formalizase la demanda, cumplimentando dicho tramite en el plazo concedido y déandose

traslado de la misma a la Administracién demandada.

TERCERO.- Por el letrado adscrito a los servicios juridicos St.

, en nombre y representacion de AYUNTAMIENTO DE FUENGIROLA, se
presentd escrito de contestacion a la demanda dentro del plazo concedido en el que tras
alegar los hechos y fundamentos de derecho que estimaba de aplicacién, solicitaba se dictase

sentencia desestimatoria de las pretensiones de la parte actora.

CUARTO.- Habiéndose practicado la prueba admitida con el resultado que consta, y tras el

tramite de conclusiones escritas, se declararon los autos conclusos para sentencia.

QUINTO.- En el presente procedimiento se han cumplido todas las prescripciones legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se interpone por la parte actora recurso contencioso administrativo contra el

Ayuntamiento de Fuengirola frente a la desestimacidn presunta de la reclamacion plresentada

en fecha 12-02-2018 de resolucién de convenio urbanistico y reclamacion de indemnizacion

por dafios y perjuicios derivada de responsabilidad contractual, por el que se pretende el
dictado de una sentencia “por medio de la cual:

- Se declare resuelto el Convenio firmado entre las partes con fecha 23 de julio de
2007 y se condene a pagar al Ayuntamiento de Fuengirola la cantidad de TRES
MILLONES NOVECIENTOS VEINTICUATRO MIL NOVECIENTOS SESENTA
Y OCHO EUROS CON CINCUENTA Y SEIS CENTIMOS (3.924.968,56 €.- ) en
concepto de dafios y perjuicios por la valoracion del aprovechamiento no
materializado de 4.184 m2 que ostentaban mis representadas como consecuencia del
desarrollo de Ia UE 3.7 del PGOU de Fuengirola, a la fecha de la firma del Convenio
suscrito con el Ayuntamiento de Fuengirola, mds los intereses legales calculados

desde la fecha de aprobacion de la revision del PGOU de Fuengirola (22 de febrero
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de 2011) y hasta el pago efectivo de la misma, cuyo cuantia serd objeto de
determinacion en ejecucion de sentencia.

= Con caracter subsidiario respecto a la indemnizacién, Gnica y exclusivamente para
el supuesto de que nuestra pretension principal indemnizatoria no sea aceptada, que
se condene al Ayuntamiento de Fuengirola a pagar a las citadas mercantiles la
cantidad UN MILLON SETECIENTOS UN MIL SETECIENTOS SETENTA Y
CINCO EUROS Y CINCO CENTIMOS (1.701.775,05 €) en que se valoran los
2.510,40 m2 de techo de aprovechamiento reconocidos en virtud del citado Convenio
en la parcela 2.1.4 de la UE-2 “La Rosilla del actual API-07 “La Rosilla y Cerro
Campoy del vigente PGOU de Fuengirola, calculados desde la fecha de aprobacion
de la revision del PGOU de Fuengirola (22 de febrero de 2011) y hasta el pago
efectivo de la misma, cuya cuantia serd objeto de determinacién en ejecucidon de
sentencia. Todo ello con expresa condena en costas”,

Tal pretension se funda, esencialmente, en los siguientes hechos:

Que la mercantil SL era propietaria .de una parcela en la UE-3.7, cuyo

aprovechamiento no pudo materializarse en su totalidad, resultando un excedente de

aprovechamiento no materializado de 4.184 m2/t edificable de dicho dmbito.

La mercantil adquirié suelos en el Sector UR-14, encontrandose

en tramitacion en ese momento el instrumento de planeamiento de desarrollo de los mismos.

Que el PGOU de 1998 clasificada esos terrenos como Suelo Urbanizable Programado,

incluidos en el sector SUP-UR-14 © y >, estableciendo para su

desarrollo la necesidad de un Plan Parcial.

El 28 de marzo de 2005, el Ayuntamiento en Pleno aprobd definitivamente el Plan Parcial de

Ordenacién del Sector UR-14 del PGOU de Fuengirola, resultando la entidad Promociones

La Rosilla SL adjudicataria de la parcela resultante 2.1.4 de la UE-2 “La Rosilla”, con unos

3.479,43 m2 de superficie y unos 2.087,66 m2 de edificabilidad.

Sobre esas fechas el Ayuntamiento inicio la Revisidn del PGOU que fue aprobado en Pleno

de 4 de agosto de 2006 (BOP de 30 de agosto de 2006).

Con motivo de la tramitacion de la nueva revision del PGOU, las demandantes suscribieron

con el Ayuntamiento, en fecha 23 de julio de 2007, un convenio urbanistico para la formacion

del nuevo instrumento de planeamiento, con objeto de dar resolucién al excedente de

aprovechamiento no ubicable en la propiedad origen, siendo el convenio aprobado el 18 de
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octubre de 2007. En virtud de dicho Convenio, el Ayuntamiento de Fuengirola se
comprometia a trasferir a la parcela 2.1.4, propiedad de la entidad . ubicada en
la UE-2 ¢ ” del anterior Sector UR-14, 2.510,40 m2 de techo de los 4.184 m2
procedentes del exceso de aprovechamiento no ubicables anteriormente reconocido de la UE-
3.7, delimitando una Actuacion aislada en Suelo Urbano Consolidado e incrementando la
edificabilidad hasta los 4.598,06 m2 totales para construir 50 viviendas. Como
contraprestacidn, ambas mercantiles renunciaban a los restantes 1.673,60 m2.

En fecha 18 de octubre de 2007 se adoptd Acuerdo de Aprobacion Provisional de la revisién
del PGOU y el 29 de enero de 2010 se aprobd un nuevo documento de aprobacion
provisional que se remitié a {a Consejeria de Obras Publicas y Vivienda para su andlisis y
aprobacion definitiva. En ese documento desaparece la calificacion de actuacién Aislada
anterior, si bien al objeto de mantencr integra la vigencia del Convenio se clasificaban dichos
suelos directamente como Suelo Urbano Consolidado de Actuacidn Directa.

Aprobadas unas correcciones al PGOU, el 10 de junio de 2010 se adoptd Acuerdo de la
Comisién Provincial de Ordenacién del Territorio y Urbanismo, aprobando deﬁnitivamenfe la
Revision del PGOU a excepcion de una serie de deficiencias a subsanar y de algunas
determinaciones suspendidas por eficiencias sustancialeé.

La Revision calificaba los suelos como Urbanizable Ordenado, delimitando un Area de
Planeamiento Integrado API-07 y recogiendo como condiciones de ordenacidn las previstas
en el Plan Parcial aprobado, sin referencia a las estipulaciones convenidas, quedando afectada
la parcela por el trazado de la Via Pecuaria “Vereda de Pajares”.

En fecha 4 de agosto de 2016, el Ayuntamiento eleva consulta a la Consejeria de Medio
Ambiente y Ordenacidn sobre la viabilidad de una innovacién del PGOU para dar
cumplimiento al convenio suscrito con los demandantes, habiéndose mantenido desde ese
momento numerosas reuniones con personal del Ayuntamiento a efectos de solventar la
situacién sin haberse alcanzado ninguna solucidn concreta.

Por ello entiende la demandante que se ha producido un incumplimiento del Convenio
Urbanistico que debe dar lugar a la resolucion del mismo, por cuanto el cumplimiento del
convenio no se puede dejar al arbitrio de una de las partes, debiendo responder de los dafios y
perjuicios derivados de ese incumplimiento y que se materializa en el valor del excedente de
aprovecharniento no materializado y, subsidiariamente, el valor del aprovechamiento que se

reconocia a los demandantes en la paicela de su propiedad del vigente PGOU.
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Se invoca también la prohibicidn de enriquecimiento injusto, pues se dice que, caso de no ser
indemnizadas las recurrentes estas habrian perdido la edificabilidad que le viene reconocida
por exigencias del propio Ayuntamiento en el ejercicio de sus competencias urbanisticas a

cambio de nada.

Por la administracién demandada se pretende la desestimacion integra del recurso y ello,
resumidamente, por cuanto se dice que tiene interés en el cumplimiento del convenio si bien,
como la parcela no reunia los requisitos necesarios para la incorporacién del
aprovechamiento, siendo necesario el deslinde de la via pecuaria vereda de pajares como
primer paso para proceder al cumplimiento del convenio. Iniciado expediente de deslinde fue
el mismo archivado a consecuencia de un nuevo informe, concluyendo que la tramitacion del
deslinde no era competencia del Ayuntamiento.

En fecha 13 de agosto de 2013 la Consejeria de Medio Ambiente inicio expediente de desline
que fue archivado, incoandose nuevo procedimiento a peticién del Ayuntamiento, sin que aun
se haya dictado resolucion.

Se dice que estando la via pecuaria sin deslindar es imposible tramitar la innovacion del
planeamiento necesaria para la incorporacion del aprovechamiento urbanistico, lo que impide
o, al menos, dificulta, el cumplimiento de las obligaciones asumidas por el Ayuntamiento, no
siendo por tanto el incumplimiento achacable a la actuacién del Ayuntamiento.

Se opone también a la valoracién del aprovechamiento que reclama en concepto de
indemnizacién, considerando que la indemnizacion que procederd seria la prevista en el art.
39 del Texto Refundido de la Ley del Suelo, cuyo método de valoracién viene recogido en el

art. 29 del Reglamento.

SEGUNDO.- No ha sido hecho controvertido entre las partes que en fecha 23 de julio de
2007 ambas suscribieran un Convenio urbanistico, asi consta ademds del propio expediente

administrativo (F. 5 a 10 EA).

Se fijan los hechos controvertidos en determinar si ha existido incumplimiento de las

obligaciones establecidas en dicho convenio por parte del Ayuntamiento demandado.
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permite a la Administracion, titular de la potestad de planeamiento, ejercitar, de forma
consensuada, sus potestades urbanisticas, como alternativa (previa) al ejercicio unilateral de
las mismas. Segln la STS de 8 de noviembre de 2012, “«Los convenios urbanisticos, incluso
en los casos en que se incorporen y tramiten junto con los planes con los que guarden.
relacion, carecen de cardcter normativo», y son considerados como «actos sustantivos
irdependientes de los procedimientos de elaboracidn y aprobacidn de los instrumentos de
ordenacion urbanistica» que, por su caracter «eontractual», en ningun caso pueden suponer
un «limite» a la «la potestad de planeamiento» que. «ha de actuarse siempre en aras del
interés general y seglin principios de buena administracién para lograr la mejor ordenacion

urbanistica posible.”

La jurisprudeiicia ha considerado , de forma constante por no decir reiterada y pacifica, entre
otras en Sentoncia de la Seccion Quinta de la Sala Tercera del Tribunal Supremo de 9 de
marzo de 2001 -casacidn 2143/1996- o Sentencias de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia de Andalucia con sede en
Malaga de 23 de octubre de 2009 -Seccién Tercera, recurso 1465/2002- y de 18 de
septiembrzs de 2009 -Seccidn Segunda, recurso 2305/2002-, o con sede en Sevilla de 30 de
aoril de 2005 --Seccion Tercera, recurso 412/06- que, como ponia de manifiesto la Sentencia
de la Sala Tercera del! Tribunal Supremo de. 15 de marzo de 1997, los convenios de
planzamienio tienen por objeto la preparacion de una modificacion o revisién del
planeamiento en vigor, sir que el mismo se subsuma entre las figuras de las disposiciones de
cardcter general, de la gue participan en cambio las normas de planeamiento que, en su caso,
deriven de su cumplimiento. Asi, el convenio es considerado como un contrato ya que no
solo contiene un juego de obligaciones reciprocas o entrecruzadas (contraprestaciones), sino
también compromisos paralelos de la Administracién y la otra parte que lo concierta,
dirigidos a un fin coincidente y comun, que tiende al aseguramiento futuro de la ejecucion de
la modificacion dei Plan cuando, en su caso, se llegue a aprobar el mismo. Tales
compromisos, paralelos o convencicnales, tratan de fijar el régimen de una situacién futura

nor lo que pedrian asemejarse en su estructura a las disposiciones generales.

Fa ennia auténtica de drciimantn elantrdnica
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Resulta igualmente unanime la jurisprudencia al afirmar que a los convenios urbanisticos les
resulta aplicable las normas de derecho privado con cardcter supletorio, en concreto lo
dispuesto en el articulo 1.124 del Coédigo Civil. Pues bien, conforme a reiterada
jurisprudencia que interpreta el citado precepto (Sentencias de la Sala Primera del Tribunal
Supremo de 21 de marzo de 1986, 29 de febrero de 1988, 28 de febrero de 1989, 16 de abril
de 1991, 4 de junio de 1992, 22 de marzo de 1993, 4 de noviembre de 1994, 27 de diciembre
de 1995 o 16 de mayo y 30 de octubre de 1996 entre otras muchas-) deberd, para procederse
a la resolucion contractual, adverarse la existencia de un vinculo contractual entre quienes lo
concertaron, en virtud del cual se establezcan obligaciones de naturaleza reciproca y exigible
en el momento de solicitar la resolucion. Igualmente resulta exigible adverar que la parte
frente a la que se pretenda la resolucion ha incumplido las obligaciones que le incumbian;
siendo este incumplimiento consecuencia de una conducta de éste que de un modo
indubitado, absoluto, definitorio e irreparable lo origine. Igualmente se exige que quien
ejercite la accidn nc haya incumplido las obligaciones que le concernian (Sentencias del
Tribunal Supremo de 21 de marzo de 1986, 21 de mayo de 1986, 29 de febrero de 1988, 3 de
febrero de 1989, 21 de octubre de 1989, 1 de diciembre de 1989, 13 de marzo de 1990, 21 de
febrero de 1991, 20 de noviembre de 1991, 2 de junio de 1992, 20 de marzo y 20 de
diciembre de 1993, 3 de mavo de 1994, 4 de julio de 1994, 24 de noviembre de 1995, 4 de
marzo de 1997, 24 de septiembre de 1997 o 1 de marzo de 2000), salvo si ello ocurriese
como consecuencia de incumplimiento anterior del otro, pues la conducta de éste seria lo que
motivaria el derecho de resolucidn de su adversario y lo liberaria de su compromiso
(Sentencias del Tribunal Supremo de 12 de marzo de 1985 y de 29 de enero de 2000). Con
respecto al requisito del incumplimiento contractual, la mas moderna jurisprudencia viene
declarando que es suficiente con que se de un incumplimiento inequivoco y objetivo,
alejandose de previas consideraciones que exigian una tenaz y persistente resistencia
obstativa al cumplimiento, bastando por tanto en todo caso con que se frustren las legitimas
aspiraciones de la contraparte (Sentencias del Tribunal Supremo de 24 de febrero de 1990, 7
de junio de 1991), sin que sea exigible adverar que el contratante incumplidor actué con
dnimo deliberado de causar el incumplimiento o "voluntad deliberadamente rebelde", que
serfa tanto como exigir dolo (Sentencias del Tribunal Supremo de 29 de diciembre de 1998 o

30 de octubre de 2002).
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TERCERO.- Analizando en conciencia y conforme a las normas de la sana critica la prueba
practica consistente en la documental aportada y el expediente administrativo, y atendiendo
también a las normas sobre la carga de la prueba establecidas en el art. 217 LEC, como ya se
ha dicho, las partes no discuten haber suscrito un convenio urbanistico, asi como tampoco

discuten las obligaciones que del mismo se derivaron para ambas partes.

En el Convenio Urbanistico el Ayuntamiento de Fuengirola se comprometia a trasferir a la
parcela 2.1.4, propiedad de la entidad ubicada en la UE-2 ° ®, del
anterior Sector UR-14, 2.510,40 m2 de techo de los 4.184 m2 procedentes del exceso de
aprovechamiento no ubicables anteriormente reconocido de la UE-3.7, delimitando una
Actuacion aislada en Suelo Urbano Consolidado e incrementando la edificabilidad hasta los
4.598,06 m2 totales para construir 50 viviendas, renunciando las mercantiles a los restantes

1.673,60 m2 del excedente del suelo de origen de la transferencia.

No niega el Ayuntamiento demandado no haber dado cumplimiento a dicho convenio, si bien
precisa que ello no ha sido posible por causa ajena a su voluntad ya que resulta necesario
realizar, con carécter previo, un deslinde de una via pecuaria, siendo que la competencia para

dicho deslinde la ostenta la Consejeria.

La propia demandante hace referencia en su escrito de demanda a un escrito dirigido por el
Ayuntamiento de Fuengirola a la Consejeria de Medio Ambiente y Ordenacién sobre la
viabilidad de una innovacién del vigente PGOU y se dice “...con el objeto pretendido, entre
otros, de dar cumplimiento al Convenio suscrito....” (Fundamento Séptimo, pag. 4 de la
demanda), y dicho escrito obra aportado como documento n° 6 del expediente administrativo
(F. 43 a 54 EA). A este escrito dio respuesta la Consejerfa comunicando su disposicion para
mantener una reunién de caricter técnico en el mes de septiembre (F. 55 EA).

También se reconoce en la demanda que, hasta el momento previo a la interposicién del
recurso contencioso administrativo se habian mantenido varias reuniones con el
Ayuntamiento a efectos de solventar la situacion, sin haber alcanzado ninguna solucion
concreta.

También se reconoce en la demanda la necesidad de realizar el deslinde de la via pecuaria, y

de los documentos 2 a 8 de la contestacion a la demanda se constata dicha necesidad de
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deslindar las vias pecuarias y la atribucion de la competencia para ello a la Consejeria (doc. 4
de la contestacion), motivo por el que el 13 de agosto de 2013, la Consejeria llego a iniciar el
expediente para el deslinde (doc. 5 de la contestacién), que fue archivado (doc. 6 de la
contestacion).

Consta ademas que, en fecha 6 de junio de 2017, el Ayuntamiento dirigié nuevo escrito a la
Consejeria solicitando el deslinde (doc. 7 de la contestacién), e iniciado el procedimiento en
abril de 2018 (doc. 8 de la contestacién), no consta la finalizacién del mismo.

La reclamacion del demandante se presentd ante el Ayuntamiento en febrero de 2018 (F. 17 a

42 EA).

De este modo, teniendo en cuenta la necesidad -reconocida por la recurrente- de realizar el
deslinde de la via pecuaria, y constando del expediente, y de la documental aportada junto
con el escrito de contestacion a la demanda que, el Ayuntamiento de Fuengirola ha venido
realizando actuaciones tendentes a conseguir dicho deslinde a fin de dar cumplimiento al
convenio urbanistico suscrito con las demandantes, como se reconoce expresamente en el
escrito de demanda, siendo que a la fecha de presentacion de la reclamacién del recurso que
ahora nos ocupa, incluso se estaba tramitando ese expediente de deslinde, no se puede
considerar, al menos en este momento, que haya existido un incumplimiento por parte del

Ayuntamiento, por lo que no puede estimarse el presente recurso.

CUARTO.- En materia de costas, conforme a lo dispuesto en el articulo 139 de la L.J.C.A.
en su redaccion dada por la Ley 37/2011 de 10 octubre 2011: en primera o Unica instancia, el
6rgano 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 observando lo expuesto en los anteriores razonamientos juridicos y
teniendo en cuenta que la Ley 37/2001, entrd en vigor el 31 de octubre de 2.011, procede
imponer las costas 2 la demandante, si bien de conformidad con lo dispuesto en el apartado
cuarto de dicho precepto (La imposicidn de las costas podrd ser a la totalidad, a una parte de
éstas o hasta una cifra maxima.), se fija en 3.000 euros la cantidad maxima en dicho concepto

atendidas las circunstancias del caso y la cuantia del recurso.
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Vistos los preceptos citados y demads de general y pertinente aplicacién.

FALLO

Que DESESTIMO el recurso contencioso administrativo interpuesto por el procurador de
los Tribunales Sr. en nombre y representacién de

y ., contra el AYUNTAMIENTO DE
FUENGIROLA frente a la desestimacion presunta de la reclamacién presentada en fecha 12-
02-2018 de resolucién de convenio urbanistico y reclamacion de indemnizacién por dafios y
perjuicios derivada de responsabilidad contractual, con imposicién de las costas a la

demandante con el limite de 3.000 euros.

Contra esta sentencia cabe interponer recurso de apelacion por escrito presentado en este
Juzgado en el plazo de quince dias contados desde el siguiente a su notificacién, indicandose
la necesidad, en su caso, de constitucion del depdsito previsto en la Disposicion Adicional
Decimoquinta de la Ley Orgédnica 6/1.985, de | de julio del Poder Judicial afladida por la Ley
Organica 1/2.009, de 3 de noviembre, complementaria de la Ley de reforma de la legislacion
procesal para la implantacion de la nueva Oficina judicial, por la que se modifica la Ley
Organica 6/1.985, de 1 de julio del Poder Judicial, en la cuenta de Depdsitos y
Consignaciones de este Juzgado y con la advertencia de que no se admitird a tramite el

recurso si no esta constituido dicho depésito y asi se acredita.

Incliyase esta sentencia en el Libro de su clase. Una vez firme la presente resolucion
devuélvase el expediente administrativo al Centro de su procedencia junto con testimonio de

esta resolucion.

Cédigo Seguro De 8Y12VG8GAXKLWXUMD3QPUN4KEQQ3TB Fecha 28/04/2022 prEd
Verificacién: %&;? A @
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Asi por esta mi sentencia lo pronuncio, mando y firmo.

Fa cnania atdéntica da docnimeantn elactrdnicn
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