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SENTENCIANO 113/2022 •' ... -.:

En Málaga, a veintiseis de abril de dos mil veintidós

Vistos por mí, Da , Magistrada-Juez de refuerzo del Juzgado de

lo Contencioso-Administrativo  1 de Máiaga y su partido, los'presentes autos de

procedimiento ordinario que, bajo número 509/2018 se'hán seguido arite este Juzgado, a

instancia de . S.L y
'
representadas por el

procurador de los Tribunales Sr. i, contra AYUNTAMIENTO DE

FUENGIROLA, asistido por el letrado adscrito a los servicios jurídicos Sr. José Antonio

, y atendidos los siguientes

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por el procurador de los Tribunales Sr. se

presentó, en nombre y representación de S.L y

S.L, recurso contencioso administrativo contra el AYUNTAMIENTO DE

FUENGIROLA frente a la desestimaciónpresunta de la reclamaciónpresentada en fecha 12-

02-2018 de resolución de convenio urbanístico y reclamación de indemriización por dañosy

perjuicios derivada de responsabilidad contractual.

SEGUNDO." Admitido a trámite el recurso se requirió a la Adminlstración demandada para

que en el plazo de 20 días procediera a la remisión del expediente administrativo completo,

notifícando y emplazando a los interesados si los hubiere.
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ADMINISTR.A.CIÓN
DE

JUSTICIA

Aportado el expediente administrativo completo se dio traslado a la actora para que

formalizase la demanda, cumplimentando dicho trámite en el plazo concedido y dándose

traslado de la misma a la Administracióndemandada.

TERCERO.- Por el letrado adscrito a los servicios jurídicos Sr.

, en nombre y representación de AYUNTAMIENTO DE FUENGIROLA, se

presentó escrito de contestación a la demanda dentro del plazo concedido en el que tras

alegar los hechos y fundamentos de derecho que estimaba de aplicación, 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

trámite 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

Ayiintamiento de Fuengirola frente a la desestimación presunta de la reclamación presentada

en fecha 12-02-2018 de resolución de convenio urbanístico y reclamación de indemnización

por daños 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 fírmado 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 daños y perjuicios por la valoración del aprovechamiento no

materializado de 4.184 m2 que ostentaban mis representadas como consecuencia del

desarrollo de la UE 3.7 del PGOU de Fuengirola, a la fecha de la fírma del Convenio

suscrito con el Ayiintamiento de Fuengirola, más los intereses legales calculados

desde la fecha de aprobación de la revisión del PGOU de Fuengirola (22 de febrero
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ADMINISTR.ACIÓN
DE

JUSTICIA de 2011) y hasta el pago efectivo de la misma, cuyo cuantía será objeto de

determinaciónen ejecuciónde sentencia.

Con carácter subsidiario respecto a la indemnización, única y exclusivamente para

el supuesto de que nuestra pretensiónprincipal indemnizatoria no sea aceptada, que

se condene al Ayuntamiento de Fuengirola a pagar a las citadas mercantiles la

cantidad UN MILLÓNSETECIENTOS 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 aprobación

de la revisión del PGOU de Fuengirola (22 de febrero de 2011) y hasta el pago

efectivo de la misma, cuya cuantía será objeto de determinación en ejecución de

sentencia. Todo ello con expresa condena en costas".

Tal pretensiónse 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 ámbito.

La mercantil adquirió suelos en el Sector UR-14, encontrándose

en tramitaciónen 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 aprobó definitivamente el Plan Parcial de

Ordenación 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 edifícabilidad.

Sobre esas fechas el Ayimtamiento inicio la Revisión del PGOU que fue aprobado en Pleno

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

Con motivo de la tramitación de la nueva revisión del PGOU, las demandantes suscribieron

con el Ayi.intamiento, en fecha 23 dejulio de 2007, un convenio urbanístico para la formación

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

aprovechamiento no ubicable en la propiedad origen, siendo el convenio aprobado el 18 de
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DE

.IUSTICIA octubre de 2007. En virtud de dicho Convenio, el Ayuntamiento de Fuengirola se

comprometía 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 Actuación aislada en Suelo Urbano Consolidado e incrementando la

edifícabilidad hasta los 4.598,06 m2 totales para construir 50 viviendas. Como

contraprestación,ambas rnercantiles renunciaban a los restantes 1.673,60 m2.

En fecha 18 de octubre de 2007 se adoptóAcuerdo de Aprobación Provisional de la revisión

del PGOU y el 29 de enero de 2010 se aprobó un nuevo documento de aprobación

provisional que se remitió a la Consejería de Obras Publicas y Vivienda para su análisis y

aprobación definitiva. En ese documento desaparece la califícación de actuación Aislada

anterior, s¡ bien al objeto de mantencr integra la vigencia del Convenio se clasificaban dichos

suelos directamente corno Suelo Urbano Consolidado deActuaciónDirecta.

Aprobadas unas correcciones al PGOU, el 10 de junio de 2010 se adoptó Acuerdo de la

ComisiónProvincial de Ordenacióndel Territorio y Urbanismo, aprobando defínitivamente la

Revisión del PGOU a excepción de una serie de deficiencias a subsanar y de algunas

determinaciones suspendidas por eficiencias sustanciales.

La Revisión califícaba los suelos corno Urbanizable Ordenado, delimitando un Area de

Planeamiento Integrado ^J'I-07 y recogiendo como condiciones de ordenación las previstas

en el Plan Parcial aprobado, sin referencia a las estipulaciones convenidas, quedando afectada

la parcela por el trazado de 1& Vía F'ecuaria "Vereda de Pajares".

En fecha 4 de agosto de 2016, el Ayuntamiento eleva consulta a la Consejería de Medio

Ambiente y Ordenación sobre la viabilidad de una innovación 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

situaciónsin haberse alcanzado ninguna soluciónconcreta.

Por ello entiende la demandante que se ha producido un incumplimiento del Convenio

Urbanístico que clebe dar lugar a la resolución del mismo, por cuanto el cumplimiento del

convenio no se puede dejar al arbitrio de una de las partes, debiendo responder de los dañosy

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

reconocía a los demandantes en la parcela de su propiedad del vigente PGOU.

CódlgoSegüroDe
Vénflcación:'

8Y12VG8GQXKLWXUMD3QPUN4KEQQ3TB Fecha 28/04/2022

FlrmadoPür SANDRA

UriDaVerificación https://ws050.juntadeandalucia.es/verificarFirma/ Pégiria 4/11



s

ADMINISTR.4.CIÓN
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JUST1CIA Se invoca también la prohibiciónde enriquecimiento injusto, pues se dice que, caso de no ser

indemnizadas las recurrentes estas habrían perdido la edifícabilidad que le viene reconocida

por exigencias del propio Ayuntamiento en el ejercicio de sus competencias urbanísticas a

cambio de nada.

Por la administración demandada se pretende la desestimación integra del recurso y ello,

resumidamente, por cuanto se dice que tiene interés en el cumplimiento del convenio si bien,

como la parcela no reunía los requisitos necesarios para la incorporación del

aprovechamiento, siendo necesario el deslinde de la vía 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 tramitacióndel

deslinde no era competencia del Ayuntamiento.

En fecha 13 de agosto de 2013 la Consejería de Medio Ambiente inicio expediente de desline

que fue archivado, incoándose nuevo procedimiento a peticióndel Ayuntamiento, sin que aun

se haya dictado resolución.

Se dice que estando la vía pecuaria sin deslindar es imposible tramitar la innovación del

planeamiento necesaria para la incorporacióndel aprovechamiento urbanístico, lo que impide

o, al menos, difículta, el cumplimiento de las obligaciones asumidas por el Ayuntamiento, no

siendo por tanto el incumplimiento achacable a la actuacióndel Ayuntamiento.

Se opone también a la valoración del aprovechamiento que reclama en concepto de

indemnización, considerando que la indemnización que procederá seria la prevista en el art.

39 del Texto Refundido de la Ley del Suelo, cuyo método de valoraciónviene 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 urbanístico, así consta además 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 Ayiintamiento demandado.
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ADMIMSTR.áiClÓN
DE

JUST1CIA Los convenios urbanísticos constituyen un instrumento contingente de acciónconcertada que

permite a la Administración, titular de la potestad de planeamiento, ejercitar, de forma

consensuada, sus potestades urbanísticas, como alternativa (previa) al ejercicio unilateral de

las mismas. Según la STS de 8 de noviembre de 2012, "«Losconvenios urbanísticos, incluso

en los casos en que se incorporen y tramiten junto con los planes con los que guarden

relación, carecen de carácte;- normativo», y son considerados como «actos sustantivos

independientes de los procedimientos de elaboración y aprobación de los instrumentos de

ordenación urbanisíica» que, por s'j. carácter «contractual»,en ningún caso pueden suponer

un «límiíe»a la «ia patestad de planeamiento» que. «ha de actuarse siempre en aras del

interés geiieral y según principios de buena administración para lograr la mejor ordenación

urbanística posible."

La jurisprudencia ha coiisiderí^do ., de forma constante por no decir reiterada y pacífíca, entre

otras en Sent;.ncia cie ía Sec';ión Qiiinta de la Sala Tercera del Tribunal Supremo de 9 de

marzo de 2Ú01 "casación 2143/1996- o Sentencias de la Sala de lo Contencioso-

Administrativo del Tribuna! Superior de Justicia de Andalucía de Andalucía con sede en

Málaga de 23 de octubre de 2009 -Sección Tercera, recurso 1465/2002- y de 18 de

septiembre de :)009 "Sección Segunda, recurso 2305/2002-, o con sede en Sevilla de 30 de

abril de 2009 --Secci.an Tercera, recu.rso 412/06- que, cómo ponía de manifiesto la Sentencia

de la Sala Tercera dci "íribuiial Supremo de 15 de marzo de 1997, los convenios de

planearT.ieiiio tierien por objeto la preparación de una modificación o revisión del

planeamiento .en vigor, sin que el mismo se subsuma entre las figuras de las disposiciones de

carácter general, de ).a q\ie participan en cambio las normas de planeamiento que, en su caso,

deriven de su cumplimiento. A.sí, el convenio es considerado como un contrato ya que no

solo contiene unjuego de obligaciones recíprocas o entrecruzadas (contraprestaciones), sino

también compromisos paralslos de la Administración y la otra parte que lo concierta,

dirigidos a un fin coincideníe y común, que tiende al aseguramiento futuro de la ejecuciónde

la modifícación dei Plan cuando, en su caso, se llegue a aprobar el mismo. Tales

compromisos, paralelos o convencionales, tratan de fíjar el régimen de una situación futura

por lo que podrían asemejarse en su estructura a las disposiciones generales.
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ADMINISTR.\CIÓN
DE

JUSTICIA Resulta igualmente unánime lajurisprudencia al afírmar que a los convenios urbanísticos les

resulta aplicable las normas de derecho privado con carácter supletorio, en concreto lo

dispuesto en el artículo 1.124 del Código 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 dejunio 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-) deberá, para procederse

a la resolucióncontractual, adverarse la existencia de un vínculo contractual entre quienes lo

concertaron, en virtud del cual se establezcan obligaciones de naturaleza recíproca y exigible

en el momento de solicitar la resolución. Igualmente resulta exigible adverar que la parte

frente a la que se pretenda la resolución ha incumplido las obligaciones que le incumbían;

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 acción nc haya incumplido las obligaciones que le concernían (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 mayo de 1994, 4 dejulio 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 sería lo que

motivaría el derecho de resoiución de su adversario y lo liberaría 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 más moderna jurisprudencia viene

declarando que es suficiente con que se de un incumplimiento inequívoco y objetivo,

alejándose de previas consideraciones que exigían una tenaz y persistente resistencia

obstativa al cumplimiento, bastando por tanto en todo caso con que se frustren las legítimas

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 actuó con

ánimo deliberado de causar el incumplimiento o "voluntad deliberadamente rebelde", que

sería tanto como exigir dolo (Sentencias del Tribunal Supremo de 29 de diciembre de 1998 o

30 de octubre de 2002).
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AUMINISTR.ÁCIÓN
DE

JUST1CIA TERCERO.- Analizando en conciencia y conforme a las normas de la sana critica la prueba

práctica 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 urbanístico, así como tampoco

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

En el Convenio Urbanístico el Ayuntamiento de Fuengirola se comprometía 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

Actuación 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 AyLintamiento demandado no haber dado cumplimiento a dicho convenio, s¡ bien

precisa que ello no ha sido posible por causa ajena a su voluntad ya que resulta necesario

realizar, con carácter previo, un deslinde de una vía pecuaria, siendo que ta competencia para

dicho deslinde la ostenta la Consejería.

La propia demandante hace referencia en su escrito de denianda a un escrito dirigido por el

Ayuntamiento de Fuengirola a la Consejería de Medio Ambiente y Ordenación sobre la

viabilidad de una innovación 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 Consejería comunicando su disposición para

mantener una reuniónde carácter técnico en el mes de septiembre (F. 55 EA).

También se reconoce en la demanda que, hasta el momento previo a la interposición del

recurso contencioso administrativo se habían mantenido varias reuniones con el

Ayuntamiento a efectos de solventar la situación, sin haber alcanzado ninguna solución

concreta.

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

de los documentos 2 a8 de la contestación a la demanda se constata dicha necesidad de
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ADMINISTR.ACIÓN
DE

JUSTIC1A deslindar las vías pecuarias y la atribuciónde la competencia para ello a la Consejería (doc.4

de la contestación), motivo por el que el13 de agosto de 2013, la Consejería llego a iniciar el

expediente para el deslinde (doc. 5 de la contestación), que fue archivado (doc. 6 de la

contestación).

Consta además que, en fecha 6 de junio de 2017, el Ayiintamiento dirigió nuevo escrito a la

Consejería solicitando el deslinde (doc. 7 de la contestación), e iniciado el procedimiento en

abril de 2018 (doc. 8 de la contestación), no consta la finalizacióndel mismo.

La reclamacióndel dernandante se presentóante el Ayuntamiento en febrero de 2018 (F. 17a

42 EA).

De este modo, teniendo en cuenta la necesidad -reconocida por la recun-ente- de realizar el

deslinde de la vía pecuaria, y constando del expediente, y de la documental aportadajunto

con el escrito de contestación a la demanda que, el Ayuntamiento de Fuengirola ha venido

realizando actuaciones tendentes a conseguir dicho deslinde a fín de dar cumplimiento al

convenio urbanístico suscrito con las demandantes, como se reconoce expresamente en el

escrito de demanda, siendo que a )a fecha de presentacLón de la reclamación del recurso que

ahora nos ocupa, incluso se estaba tramitando ese expediente de deslinde, no se puede

consíderar, al rnenos en este rnomento, que haya existido un incumplimiento por parte del

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

CUÁRTO.-En materia de costas, conforme a lo dispuesto en el artículo 139 de la L.J.C.A.

en su redaccióndada por la Ley 37/2011 de 10 octubre 2011: en primera o únicainstancia, el

órganojurisdiccional, al dictar sentencia o al resolver por auto los recursos o incidentes que

ante el mismo se promovieren, impondrá las costas a la parte que haya visto rechazadas todas

sus pretensiones, salvo que aprecie y así lo razone, que el caso presentaba serias dudas de

hecho o de derecho y observando lo expuesto en los anteriores razonamientos jurídicos y

teniendo en cuenta que la Ley 37/2001, entró en vigor el 31 de octubre de 2.011, procede

imponer las costas a la demandante, si bien de conformidad con lo dispuesto en el apartado

cuarto de dicho precepto (La imposición de las costas podrá ser a la totalidad, a una parte de

éstas o hasta una cifra máxirna.), se fija en 3.000 euros la cantidad máxima en dicho concepto

atendidas las circunstancias del caso y la cuantía del recurso.
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ADMINISTR.^CIÓN
DE

JUSTICIA Vistos los preceptos citados y demás de general y pertinente aplicación.

FALLO

Que DESESTIMO el recurso contencioso administrativo interpuesto por el procurador de

los Tribiinales Sr. en nombre y representación de

y ., contra el AYUNTAMIENTO DE

FUENGIROLA frente a la desestimación presunta de la reclamaciónpresentada en fecha 12-

02-2018 de resoluciónde convenio urbanístico y reclamaciónde indemnización por daños y

perjuicios derivada de responsabilidad contractual, con imposición de las costas a la

demandante con el límite de 3.000 euros.

Contra esta sentencia cabe interponer recurso de apelación por escrito presentado en este

Juzgado en el plazo de quince días contados desde el siguiente a su notifícación, indicándose

la necesidad, en su caso, de constitución del depósito previsto en la DisposiciónAdicional

Decimoquinta de la Ley Orgánica6/1.985, de 1 dejulio del Poder Judicial añadidapor la Ley

Orgánica 1/2.009, de 3 de noviembre, complementaria de la Ley de reforma de la legislación

procesal para la implantación de la nueva Ofícina judicial, por la que se modifíca la Ley

Orgánica 6/1.985, de 1 de julio del Poder Judicial, en la cuenta de Depósitos y

Consignaciones de este Juzgado y con la advertencia de que no se admitirá a trámite el

recurso si no estáconstituido dicho depósitoy así se acredita.

Inclúyase esta sentencia en el Libro de su clase. Una vez fírme la presente resolución

devuélvase el expediente administrativo al Centro de su procedenciajunto con testimonio de

esta resolución.

CódlgoSeguroDe
Verfficación:

8Y12VG8GQXKLWXUMD3QPUN4KEQQ3TB Fecha 28/04/2022

RrmadoPor SANDRA
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ADMINISTR.AC1ÓN
DE

JUSTICIA

Así por esta m¡ sentencia lo pronuncio, mando y fírmo.

CódIgoSeguroDé
fciVerificsñón:

FlrmatiQfor
üriDéWeifflcaGiSn

8Y12VG8GQXKLWXUMD3QPUN4KEQQ3TB Fecha 28/04/2022
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