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Acto recurrido: (Organismo: AYUNTAMIENTO MALAGA)

SENTENCIA N° 233/2021

Milaga, 14 de julio de 2021

Vistos por mi, D* Sandra Ortigosa Santisteban, Magistrada-Juez de refuerzo del
Juzgado de lo Contencioso-Administrativo N° 5 de Mdlaga y su partido, los
presentes autos de procedimiento ordinario sobre responsabilidad patrimonial que,
bajo nimero 82/2018 se han seguido ante este Juzgado, a instancia de PIQUIO
S.A, representada por la procuradora de los Tribunales Sra. Carolina Parra Ruiz
contra el AYUNTAMIENTO DE MALAGA, representado por la procuradora de

los Tribunales Sra. Aurelia Berbel Cascales y atendidos los siguientes

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por la procuradora de los Tribunales Sra. Carolina Parra Ruiz se
presentd, en nombre y representacién de PIQUIO S.A, recurso contencioso
administrativo contra el AYUNTAMIENTO DE MALAGA frente a la
desestimacion presunta de la reclamacién por responsabilidad patrimonial en el

expediente REPAT 2017/183.

SEGUNDO.- Admitido a trdmite el recurso se requirié a la Administracion
demandada para que en el plazo de 20 dias procediera a la remision del expediente

administrativo completo, 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 dandose traslado de la misma a la Administracion demandada.

TERCEROQO.- Por la procuradora de los Tribunales Sra. Aurelia Berbel Cascales,
en nombre y representacion del AYUNTAMIENTO DE MALAGA, 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 aplicacidn, solicitaba

se dictase sentencia desestimatoria de las pretensiones de la parte actora.

CUARTO.- Practicada la prueba admitida, se acordd la ampliacion del recurso a
la resolucion desestimatoria expresa de fecha de 16 de octubre de 2018, 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
frente a la desestimacion presunta de la reclamacion por responsabilidad
patrimonial en el expediente REPAT 2017/183, ampliado a la desestimacion por
resolucion de 16 de octubre de 2018, por el que se pretende se dicte sentencia por
la que tras declarar la responsabilidad patrimonial del Ayuntamiento de Malaga, se
le condene a abonar los dafios y perjuicios sufridos a favor de la mercantil Piquio
S.A, en la cuantia de VEINTISIETE MILLONES SEISCIENTOS SETENTA Y
DOS MIL SETECIENTOS SESENTA Y NUEVE CON VEINTE EUROS
(27.672.769,20), mas los intereses legales desde la fecha de presentacion del
escrito de solicitud de la responsabilidad patrimonial en via administrativa con
arreglo al indice de precios al consumo, fijado por el Instituto Nacional de
Estadistica (ex articulo 34.3 de la Ley 40/15), segtn el desglose contenido en el

informe pericial de valoracion que se acomparnia:
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a) DIECINUEVE MILLONES CUARENTA MIL OCHOCIENTOS
CINCUENTA CON VEINTE EUROS (19.040.850,2 €), por el concepto de
“dafio emergente” como consecuencia de la depreciacién de valor del suelo
Viil(.l.llia.d(; ala .ﬂnca Vil.]a.Fe.r.}.]m.l.dé y dc idb i.nv.é.rsionés pa.ra.el de#arrollo de la
promocion que han devenido inutiles,

b) OCHO MILLONES SEISCIENTOS TREINTA Y UN MIL
NOVECIENTOS DIECINUEVE EUROS (8.631.919 €), por el concepto de

“lucro cesante™ por perdida del beneficio promotor.

Tal pretensidn la fundaba, esencialmente, en los siguientes hechos:

Que el 15 de junio de 2005 la demandante adquirié la parcela sita en el Paseo de
Miramar n® 20 de Mdlaga (Villa Fernanda), habiendo solicitado previamente su
representante informacién urbanistica a la Gerencia Municipal de Urbanismo de
Méalaga, sobre la calificacién urbanistica, aprovechamiento patrimonial y
posibilidad de actuacion sobre zonas de la parcela libres de edificacién y jardines.
El 22 de febrero de 2005 la demandante present el primer Estudio de Detalle ante
la Gerencia, y ftras varias conversaciones con los técnicos municipales se
introdujeron en el Estudio de Detalle las modificaciones necesarias para reduciv la
ocupacion de la edificacion, siendo que tras la presentacion def nuevo Estudio de
Detalle, y fruto de las reuniones con los técnicos municipales, se volvié este a
modificar presentdndose otra versién el 20 de abril de 2006, que fue informado
favorablemente por el Departamento de Planeamiento y Gestion urbanistica de la
Gerencia Municipal de Urbanismo, emitiendo informe propuesta la Junta de
Gobierno Local, el 28 de junio de 2006, favorabie a la aprobacion inicial del
Estudio de Detalle.

Presentada la documentacion requerida por el Servicio Juridico de la GMU, se
emitid informe por dicho Servicio manifestando que la peticién de aprobacién
cumplia todos los requisitos exigidos, v el 3 de diciembre de 2007 la Junta de
Gobierno Local aprueba nuevo informe-propuesta favorable a la aprobacién
inicial del Estudio de Detalle, que fue finalmente aprobado por este érgano el 7 de
diciembre de 2007,

Sometida la aprobacion a informacién publica se presentaron alegaciones por la

presidenta de la Comunidad de Propietarios “La Era” y por §

manifestando ambos que el PGOU calificaba la parcela como suelo
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urbano directo sin remision a Estudio de Detalle y que la nueva edificacion iba en
contra de la proteccion de edificio y medio ambiental de los jardines.
Tras la presentacion de alegaciones por la demandante y la aportacion de un
informe del Colegio de Arquitectos, y la elaboracion de informe por parte del
Servicio de Topografia y Cartografia, asi como otro informe del Servicio de
Urbanismo, la demandante presentd el Texto Refundido del Estudio de Detalle
solventando todos los condicionantes seilalados en la aprobacion inicial, dando
solucion al informe de Topografia y del Servicio de Urbanizacion y el 27 de marzo
de 2008 el Pleno del Ayuntamiento de Malaga acordd, aprobando el Dictamen de
la Comisién de Movilidad y Urbanismo:
L Posponer la aprobacién definitiva del ED PP20/05 Paseo Miramar n®
20 Villa Fernanda, hasta el plazo médximo previsto en la normativa vigente.
2. Crear una Comision de expertos de la Universidad malagueiia cuyo
dictamen recoja las recomendaciones de actuacion en esa parcela, con el fin de
garantizar la maxima proteccion de ese espacio arquitecténico paisajistico y

boténico de especial interés.

El 16 de abril de 2008, ante la actitud pasiva de la Administracion, la demandante
insto la aprobacion definitiva del ED, elabordndose informe nuevamente por el
Area de Parques y Jardines y por el Departamento de Planeamiento y Gestion
urbanistica, produciéndose la aprobacion del ED por silencio administrativo
conforme al art. 32 LOUA, y asi se reconoce en el informe del Servicio Juridico
de 19 de septiembre de 2008, informando en octubre de 2008 el Departamento de
Planeamiento y Gestion Urbanistica que el Texto Refundido del ED habia sido
modificado de acuerdo con lo solicitado, publicando la aprobacion definitiva del
ED en el BOP de Mdlaga de 9 de enero de 2009.

Solicitada licencia de obras que dio lugar al expediente LOMAYOR, se deneg¢ la
misma por no haber sido publicado en el BOP el Estudio de Detalle y tras la
aportacién de la documentacion téenica requerida el Departamento de Disciplina
Urbanistica informé favorable la concesion de la licencia, entendiéndose otorgada
la licencia por silencio administrativo que fue objeto de recurso contencioso

administrativo.




El Estudio de Detalle aprobado fue declarado nulo por la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, en sentencia
dictada en el procedimiento ordinario 1271/2008.

Con la modificacion del PGOU del afio 2011 se ha extendido la proteccion de los
edificios y los jardines a la parcela, suprimiendo expresamente en la ficha del
Catdlogo de Villa Fernanda la posibilidad de ampliacién, impidiendo la
ampliacion de la superficie edificada, no obstante no tener agotado el
aprovechamiento reconocido en la Ordenanza que resultara de aplicacién por
razon de la clasificacién y calificacion de la parcela, suprimiendo asimismo la
posibilidad de segregacién de los terrenos.

Anulado el ED se presentd reclamacion de responsabilidad patrimonial el 18 de
mayo de 2017 sin que se hubiera dictado resolucién alguna.

Se dice que la indemnizacién reclamada lo es por los dafios derivados de la
intervencién de la Administracion demandada en la aprobacion del Estudio de
Detalle que ha sido anulado, por cuanto el mismo fue aprobado por el Pleno de
acuerdo con los informes técnicos y juridicos emitidos y, por tanto, en el &mbito
de su organizacién y como consecuencia del funcionamiento de sus servicios
publicos, siendo que la nulidad del ED provocé también la nulidad de la licencia
de obras.

Que por parte de la demandante se cumplieron todos los presupuestos que le
fueron exigidos, incurriendo la Administracién en un error obviando lo informado
por el departamento de planeamiento con fecha 18 de junio de 2008 conforme al
cual el Ayuntamiento debid haber denegado la aprobacién del ED.

Que la indemnizacién reclamada lo es conforme al informe pericial aportado,

reclamandose el dafio emergente y el lucro cesante, asi como los intereses.

El Ayuntamiento demandado se opone al recurso y pretende la desestimacién del
mismo afirmando que conforme a lo dispuesto en el art. 32.1 de la Ley 40/15 la
anulacion en via administrativa o por el orden jurisdiccional contencioso
administrativo de actos o disposiciones administrativas, no presupone por si

derecho a una indemnizacion, siendo que para que ello ocurra deben concurrir los
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presupuestos establecidos por la jurisprudencia en refacion a la lesidn resarcible y

fa relacion de causalidad.

~ Se niega que en el presente caso exista nexo causal por cuanto consta que el

Estudio de Detalle no fue anulado porque la finca no fuera editicable conforme a
las previsiones del PGOU de 1997, de modo que, de no haber variado el
planeamiento, la anulacién del Estudio de Detalle no habria impedido la
redacci6n, tramitacién y aprobacién de otro Estudio de Detalle que hubiese
permitido al demandante materializar sus aprovechamientos. Que fue la entrada en
vigor del PGOU de 2011 y el cambio de la normativa aplicable, y no la anulacion
del Estudio de Detalle, la que redujo la edificabilidad que el Plan anterior
permitia, no solo para la finca del demandante sino para todas las parcelas con
edificios protegidos.

En ningin caso puede considerarse existiera nexo causal entre los gastos
derivados de la adquisicién de la finca y la actuacién de la Administracion, ya que
tales gastos fueron anteriores a fa tramitacion y redaccion del Estudio de Detalte.
Que los dafios y perjuicios reclamados resultan igualmente injustificados ya que se
parte de un valor de tasacion de la finca en el aio 2008 y no del precio pagado
realmente por ella en et afio 2004,

Que ademds, los derechos edificatorios no se adquieren sino con el otorgamiento
de la licencia de obras como ha venido declarando la jurisprudencia, por lo que se
dice que en el presente caso no coucurre nexo causal tampoco entre los daflos
reclamados y la actuacion de la Administracidn ya que el acto presunto de la
concesion de licencia no adquirié firmeza, por lo que los efectos anulatorios del
Estudio de Detalle son extensivos a diche acto.

Se opone también al recurso con fundamento en la doctrina del margen de
tolerancia, con cita de la jurisprudencia en que se funda, en relacién con la
necesaria antijuricidad del dafio.

Se plantea también la prescripcion de la accion por cuanto fue la entrada en vigor
de 1a revision del PGOU el 30 de agosto de 2011, y no la anulacién del Estudio de
Detalle, la que redujo la edificabilidad que el Plan anterior permitia en la parcela,
habiéndose superado el plazo de un aito para presentar reclamacion por tales dafios
conforme al art. 67.1 Ley 39/15.

Subsidiariamente, para el caso de que se estime la reclamacion, se dice soto podra

exigirse indemnizacion por los gastos generados por la redaccion y elaboracion
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del Estudio de Detalle por ser el Ginico perjuicio que se le pudo ocasionar generar

la anulacién del mismo.

SEGUNDO.- La responsabilidad patrimonial de la Administracion tiene su
fundamento en el Art. 16 de la Constitucion Espaiiola y el Art. 139 y ss de la Ley
30/92 del Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comin que ahora encuentran su equivalente en los art. 65 y ss de

la Ley 39/15.

Como ha venido declarando reiteradamente la jurisprudencia, entre otras la
sentencia del Tribunal Supremo de 9 de marzo de 1998, para la declaracion de
la responsabilidad patrimonial de la Administracion hace falta la concurrencia de
dos requisitos sustanciales positivos, uno negativo y otro procedimental:

A)- El primero de los positivos es el que exista un daiio efectivo, evaluable
economicamente e individualizado con respecto a una persona o grupo de
personas, que el interesado no tenga el deber juridico de soportar. Este requisito se
incardina dentro de los elementos que han de ser objeto de la prueba, si bien
alguno de sus aspectos se produce o manifiesta dentro del dmbito de la
argumentacion de las partes (simplificado por la existencia de un catdlogo de
soluciones jurisprudenciales que cabe invocar -y apreciar- sin mayor disquisicicn),
como puede ser la extension y naturaleza de los davios resarcibles, las personas
legitimadas y.los supuestos en los que existe obligacion juridica de soportar el
dario.

B)- El segundo requisito positivo es el de que el dafio sea imputable a una
Administracion Publica. Esta nota es la aparentemente mds compleja, puesto que
la doctrina comin de la responsabilidad exiracontractual y por actos ilicitos
deviene en un complejo fenémeno de examen sobre la relacion de causalidad, la
eveniual concurrencia y relevancia de concausas y la existencia de elemento,
culpabilisticos. Sin embargo, en la responsabilidad patrimonial administrativa, en
la configuracion que disfrutamos de la misma desde la Ley de 1.957 (incluso desde
la Ley de Expropiacion Forzosa de 1.954), se encuentra enormemente simplificado
por la expresion legal de que la lesicn "sea consecuencia del funcionamiento
normal o anormal de los servicios publicos" (articulos 122 de la Ley de

Expropiacion Forzosa , 40 de la Ley de Régimen Juridico de la Administracion del
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Estado y 139 de la Ley 30/1.992 ). Fundamentalmente, se encueniran cuatro titulos
de imputacion a efectos de la determinacion de la responsabilidad de wuna
Administracion respecto de una lesion concreta: que la lesion se produzea como
consecuencia directa del ejercicio ordinario del servicio; que la lesion obedezca a
una anormalidad o no funcionamiento del servicio publico; que exista una
situacion de riesgo creado por la Administracion en el ambito de produccion del
evento dafioso, o que se produzca -un enriquecimiento injusto por parte de la
Administracion.

C)- El factor negativo es el de que no obedezca el dario a fuerza mayor. Esta nota
ha sido precisada conceptual y jurisprudencialmente en el sentido de que se trate,
para poder la concurrencia de fuerza mayor, de un evento producido con los
requisitos tradicionales que distinguen a la fuerza mayor del caso fortuito
(conceptos de previsibilidad e irresistibilidad), pero especificamente que se trate de
una causa extrafia al ambito de funcionamiento del servicio publico.

D)- El elemento procedimental es el de que se formule la oportuna reclamacion
ante la Administracién responsable en el lapso de wun aiio, a contar desde la
produccion de la lesion. Este elemento plantea la cuestion del término inicial

-sobre el que se encuentran suficientes precisiones jurisprudenciales.

A todo lo anteriormente expuesto, hay que aifiadir que la responsabilidad
patrimonial de la Administracién publica como consecuencia de la anulacion de
resoluciones administrativas, tanto en sede jurisdiccional como en sede
administrativa -sefialan las Sentencias de fechas 3 de noviembre del 2009 y 23 de
noviembre del 2010, dictadas por la Sala de lo Contencioso-administrativo del
TS-, se origina siempre y cuando concurran los requisitos establecidos por el art.
139.2 de la Ley num. 30/92 -de 26 de noviembre -, es decir, dafio efectivo,
individualizado y evaluable econdémicamente; nexo causal entre el actuar de la
Administracién y el resultado dafioso y lesion antijuridica en el sentido de
ausencia de deber juridico del administrado de soportar el resultado lesivo, sin que
quepa interpretar el precepto resefiado con tesis maximalistas de uno u otro
sentido, como si se dijera que de la anulacién de una resolucion administrativa no
cabe nunca derivar responsabilidad de la Administracién ni tampoco que se pueda
afirmar que siempre se producird tal responsabilidad dado el cardcter objetivo de

la misma".
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TERCERO.- La primera cuestion que habra de resolverse serd la relativa a la

prescripeion de la accion,

La reclamacion de responsabilidad patrimonial de la Administracion debe
interponerse en el plazo de un aiio desde que se produce el hecho o el acto que
motive la indemnizacion o de manifestarse su efecto lesivo conforme se.
preceptiia en el art. 142.5 de la Ley 30/92, aplicable al presente procedimiento

al encontrarse en vigor a la fecha de los hechos.

Pues bien, la Administracion demandada considera que el anterior plazo debe
computarse, no desde la anulacién del Estudio de Detalle como defiende la
recurrente, sino desde la entrada en vigor de la revision del PGOU el 30 de agosto
de 2011, habiéndose presentado la reclamacion el 18 de mayo de 2017 (F. 1 a 133
EA).

En el supuesto de autos, debe considerarse, a los efectos del computo de la
prescripcion, que el momento a partir del cual debe considerarse que podia
presentarse la reclamacion es, como defiende la demandante, la anulacion del
Estudio de Detalle, siendo este el hecho que motiva la indemnizacion reclamada
con fundamento en la responsabilidad patrimonial pues, son esas circunstancias
las que la mercantil demandante alega a tal fin, siendo que ademds la
imposibilidad de edificar en la parcela propiedad de la demandante, y que
constituye el efecto lesivo, no se produce hasta ese momento pues aun cuando el
PGOU se vio modificado durante la tramitacion del procedimiento judicial
interpuesto contra la resolucién por la que se aprobaba el Estudio de Detalle, lo
cierto es que si este no se hubiera anulado se trataria de una acto administrativo
firme y que hubiera producido sus efectos, al haber sido aprobado conforme a la

normativa urbanistica vigente en aquel momento.

Por ello, debe entenderse que, en el caso de autos la accidn no estaba prescrita
cuando se presentd el escrito de reclamacion de responsabilidad patrimonial,

debiendo ser rechazada esta alegacion.
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CUARTO.- Analizando en conciencia y conforme a las normas de la sana critica
la prueba practicada consistente en el expediente administrativo y la documental

aportada, incluido el informe pericial aportado por la demandante y elaborado por

( e s s e e i ) (SRS AR 1110
arquitectos, y la declaracion de estos, asi como la del testigo_

-se extrae las siguientes consideraciones.

El estivo (F SRS (N AT )

el afo 2005 contratada por la demandante para comercializar las viviendas que se

iban a construir en Villa Fernanda que tras realizar un estudio del mercado
determinaron como precio medio del metro cuadrado el de 6.000 euros. Que
tenian una lista de compradores potenciales con alto nivel adquisitivo. Cree que se

hubiera vendido todo. Que tuvieron una gran demanda.

Los autores del informe pericial ratificaron ambos el informe, manifestando-
- que aprobado por silencio administrativo el Estudio de Detalle y la
propiedad presenta un proyecto técnico. Que el Estudio de Detalle fue anulado
judicialmente porque el Estudio de Detalle impulsado y tutelado por la
administracion local deriva en un sinsentido, porque el patrimonio debe ser
compatible con la ordenacion urbanistica y si el Ayuntamiento lo hubiera tenido en
cuenta se hubiera llegado a la misma conclusion que la sentencia de anulacion del
Estudio de Detalle pero cinco afios antes. Que la lesividad se produce con la
anulacion del Estudio de Detalle.

Y el_ quien realizd la valoracién econdmica del dafo, explicd los
conceptos incluidos en el dafio emergente y el lucro cesante, atendiendo al valor
de la finca al tiempo de su adquisicion y al tiempo de dictarse la sentencia, y
teniendo en cuenta las inversiones realizadas y que han sido inservibles para la
ejecucion de las obras. Que la perdida de aprovechamiento la ha calculado

comparando el aprovechamiento segtin el PGOU de 1997 y el de 201 1.

Consta del expediente administrativo que: planteada la reclamacion de
responsabilidad patrimonial el 18 de mayo de 2017 (F. 1 a 133 EA) y tras la

aportacidn de sendos documentos en apoyo de su pretension (F. 134 a 382 y 453 y
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454 EA), tue incoado el expediente mediante Decreto de 26 de enero de 2018 (F.
459 a 462 EA).

Solicitado informe a la Gerencia Municipal de Urbanismo sobre los hechos
causantes de la lesion (F. 469 EA), se emitid este concluyendo que “no existe
relacion de causalidad entre los perjuicios causados a Piquio S.A, como

consecuencia del fallo de la Sentencia de 14 de octubre de 2014 y el proceder de

esta Administracion, que asumio la aprobacion definitiva del Estudio de Detalle en

Paseo del Limonar n® 20 por silencio administrativo positivo y sin apreciar vicios
que justificaran la revision de oficio del acto administrativo positivo, ya que, el
mismo, cumnplia con las previsiones del PGOU-97 y la implantacion de las nuevas
edificaciones en la parcela se considerd la mds idénea para proteger el jardin
historico y los edificios existentes....” (F. 470 a 486 EA), ampliado por otro
informe relativo a la consulta sobre hasta cuando es valida la informacion
urbanistica aprobada mediante resolucion del sefior Gerente de 31 de marzo de
2004 (F. 489 a 495 EA).

Elaborada propuesta de resolucion desestimatoria (F. 523 a 560 EA) y emitido
Dictamen por el Consejo Consultivo de Andalucia favorable a la propuesta de
resolucion desestimatoria (F. 564 a 604 EA), se dictd resolucidn expresa
desestimatoria de la reclamacion de responsabilidad patrimonial en fecha 16 de
octubre de 2018 (F. 605 a 643 EA), acto expreso al que se amplio el presente

recurso.

QUINTO.- La actuacion de la Administraciéon que se refiere como causa de la
responsabilidad patrimonial es la omision en la aplicacion de las normas que
motivaron la anulacion del Estudio de Detalle.

La Sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo con sede en Mdlaga, del
Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, de fecha 14 de octubre de 2014 (doc.
n® 20 de la demanda), que declara nulo el Estudio de Detalle, y que luego fuera
confirmada por la Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de mayo de 2016,
considera como hecho probado que “la contradiccidn entre aprobar un instrumento
de planeamiento como el Estudio de Detalle como antesala de la construccion en
una finca protegida” fue ya advertida en el Pleno Municipal en el que se acordd
solicitar dictamen a un grupo de expertos de la Universidad. Asimismo, dicha

sentencia considera también probado que la Administracion conocidé con el
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informe de la Entidad Municipal “Observatorio Medio Ambiente Urbano™ que la
pretendida aprobacion del Estudio de Detalle y la posterior construccion en Villa
Fernanda resultaba “contraria a las solemnes declaraciones y principios de la
conservacion de los Jardines y Espacios Verdes y naturales propugnados por el
Ayuntamiento mediante la Agenda 21 y la Carta de Florencia”. También se pone
de manifiesto que la recurrente en el procedimiento seguido ante el TSJA,
presentd informe del Colegio Oficial de Arquitectos sobre la necesidad de proteger
las edificaciones y los jardines de Villa Fernanda y el propio Servicio de
Planeamiento del Ayuntamiento de Madlaga informé proponiendo “estimar
favorablemente las alegaciones presentadas, retrotrayendo las actuaciones que
dieron lugar a la aprobacion inicial del expediente .....delimitandose un Plan
Especial de Proteccion del Paisaje que establezca las condiciones de ocupacion,
edificabilidad computando para ello dichos espacios”.

Con fundamento en lo anterior, y la prueba practicada en aquel procedimiento en
los términos analizados en la sentencia referida, y con fundamento en el art, 73 del
Texto Refundido de la Ley sobre el Régimen del Suelo y Ordenacion Urbana y el
posterior art. 98 del Reglamento de Planeamiento Urbanistico aprobado por Real
Decreto 2159/1978, que resultan de aplicacion en todo caso, existan o no Planes
de Ordenacién o Normas Subsidiarias o Complementarias de Planeamiento, se
concluye en la Sentencia, por el Tribunal Superior de Justicia, que el Estudio de
Detalle aprobado por silencio “es incoherente porque viene a atentar contra la
armonia paisajistica y constructiva del conjunto y se encuentra escasa o

impropiamente razonada”.

No ha sido hecho controvertido que la anulacion del Estudio de Detalle ha
causado un daiio efectivo y cierto a la recurrente, asi como tampoco se ha negado
que ese dario sea causa de la anulacion del Estudio de Detalle, aprobado por
silencio, por el Ayuntamiento de Malaga.

Sobre el deber de soportar ese daiio, la Administracion demandada invoca la
Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de febrero de 2015, Sala Tercera, en la que
se dice “.....a los efectos de justificar la antijuridicidad del daiio ocasionado. Y en
este sentido y como se deja constancia en la ya mencionada sentencia de 21 de
abril de 2005 a que antes se ha hecho referencia, con abundante cita de otras

anteriores de esta misma Sala, la responsabilidad patrimonial de las
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Administraciones en los supuestos de anulacion de actos, tanto en via
administrativa como contenciosa, ha merecido una atencion especial del

Legislador en el articulo 142.4°de la Ley de Régimen Juridico de las

Administraciones Publicas v del Procedimiento Adminisirativo Comiin, que exige,

por supuesto, la concurrencia de los presupuestos generales de todas
responsabilidad patrimonial, adquiriendo una especial relevancia la exigencia de
la antijuridicidad de la lesion, como antitesis del deber juridico del perjudicado
de soportar el dario ocasionado por la anulacion de la actividad administrativa a
que se reprocha la lesion.

Pero esa imputacion del deber de soportar el daiio ha de encontrar su
Jundamento en un titulo que legalmente imponga a los ciudadanos esa carga,
exigencia que, como se recuerda por la jurisprudencia -se deja constancia de ella
en el escrito de interposicion-, adquiere especial complejidad en estos supuesios
de anulacién de actos. En tales supuestos la jurisprudencia viene acepiando como
circunstancias que excluyen la antijuridicidad de la lesion, el hecho de que el acto
anulado generador de los perjuicios comporte el ejercicio de potestades
discrecionales, como se admite en el escrito del recurso. Se entiende que en tales
supuestos es el propio Legislador que ha configurado esas potestades
discrecionales el que ha establecido un margen de actuacion a la Administracion
para que decida conforme a su libre criterio dentro de los mdrgenes de los
elementos reglados; de ahi que siempre que en esa decisicn discrecional se
mantenga en los términos de lo razonable y se haya razonado, no puede estimarse
que el dario sea antijuridico, generando el derecho de resarcimiento. Es decir,
seria la propia norma que configura esas potestades discrecionales la que
impondria ese deber de soportar los daiios ocasionados por el acto, siempre que
la decision adoptada fuese razonable y razonada y se atuviera a los elementos
reglados que se impongan en el ejercicio de esas potestades, por mds que resulfe
posteriormente anulado en via contenciosa o incluso en la misma via
administrativa. No admitirv esa posibilidad dejaria en una situacion ciertamente
limitada de las potestades de la Administracion para poder apreciar en cada
supuesto cual de las varias opciones admisibles, y todas vdlidas en Derecho,
resultan mds idoneas para el interés publico a que afectase el acto en cuestion.
Pero no es solo el supuesto de ejercicio de potestades discrecionales las que

permiten concluir la existencia de un supuesto de un deber de soportar el daiio
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ocasionado con el acto anulado, como se sostiene en los motivos del recurso que
se examinan, porque como se declara por la jurisprudencia a que antes se ha
hecho referencia, "ha de extenderse a aquellos supuestos, asimilables a éstos, en
que en la aplicacion por la Administracion de la norma juridica en caso concrelo
no haya de atender solo a datos objetivos determinantes de la preexistencia o no
del derecho en la esfera del administrado, sino que la norma, antes de ser
aplicada, ha de integrarse mediante la apreciacion, necesariamente subjetivada,
por parte de la Administracién llamada a aplicarla, de conceptos indeterminados
determinantes del sentido de la resolucion. En tales supuestos es necesario
reconocer un determinado margen de apreciacion a la Administracion que, en
tanto en cuanto se ejercite dentro de mdrgenes razonados y razonables conforme
a los criterios orientadores de la jurisprudencia y con absoluto respeto a los
aspectos reglados que pudieran concurrir, haria desaparecer el cardcter
antijuridico de la lesién y por tanto faltaria uno de los requisitos exigidos con
cardcter general para que pueda operar el instituto de la responsabilidad

»”

patrimonial de la Administracion.....

En términos similares se pronuncia también la STS, Sala de lo Contencioso-

Administrativo, n® 1445/2017, de 27 de septiembre, Rec. 1777/2016.

Teniendo en cuenta la jurisprudencia anterior, mencionada por la propia
Administracion, no puede excluirse el requisito de dafio antijuridico y es que, si
bien es cierto que el art. 73 del Texto Refundido de la Ley sobre el Régimen del
Suelo y Ordenacién Urbana establece un concepto juridico indeterminado, como
lo reconoce la sentencia del TSJA que anula el Estudio de Detalle, sin embargo no
puede decirse que el acto anulado, esto es la aprobacion del ED por silencio, “se
mantenga en los términos de lo razonable y se haya razonado” y ello porque la
propia sentencia que lo anula establece, como se ha dicho antes, que la aprobacion
del mismo por silencio es incoherente con la realidad del punto o lugar al que se
refiere, atentando contra la armonia paisajistica y constructiva del conjunto que se
encuentra “escasa o impropiamente razonada, al no analizar otras alternativas mas
congruentes con el respeto a dicha armonia y que configura la tipologia del

mismo”, por lo que, se reitera, no se puede excluir la antijuricidad del dario.
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De este modo, en base a lo expuesto, debe considerarse que se dan los
presupuestos de la responsabilidad patrimonial de la Administracion demandada,
lo que nos lleva a la determinacién de la indemnizacion derivada de dicha
responsabilidad y que debe referirse a los efectos directos del acto que causa la
lesion, es decir no pueden considerarse indemnizables en estos supuestos los
darios que no sean causa o consecuencia directa de la actuacion que ha causado la
lesion y que, en el caso que nas ocupa, se vuelve a recordar, es la anulacién del
Estudio de Detalle.

Atendiendo al informe pericial aportado por la demandante junto con su escrito de
interposicion del recurso y que obra como documento n® 26 del mismo, se incluye
en la indemnizacidn los siguientes conceptos: la depreciacion del valor del suelo
vinculado a la finca, segin la patrimonializacién de los aprovechamientos
asignados por el PGOU de Madlaga de 1997, en comparacion con el PGOU de
2011; los costes de las inversiones que han resultado indtiles a consecuencia de la
anulacion del Estudio de Detalle, para el desarrollo del proyecto de edificacion y
que incluye impuestos y gastos de compra, honorarios facultativos, mantenimiento
de la finca; y la perdida del margen de beneficio promotor producida a la
mercantil por la imposibilidad de materializacion del aprovechamiento lucrativo
patrimonializado con estricta sujecidn a la aprobacion definitiva del Estudio de

Detalle.

Teniendo en cuenta los anteriores conceptos desglosados en el informe pericial y
que fundan la indemnizacion reclamada, las cantidades correspondientes a la
depreciacion del valor del suelo vinculado a la finca, segin la patrimonializacion
de los aprovechamientos asignados por el PGOU de Madlaga de 1997, en
comparacion con el PGOU de 2011 no pueden considerarse conceptos
indemnizables al no tratarse de dafos causados por la anulacion del Estudio de
Detalle. La depreciacion del suelo segin la patrimonializacion atendiendo al
planeamiento urbanistico no resulta ser causa de la anulacion del Estudio de
Detalle sino de un cambio en el planeamiento sin que dicha cuestion se haya
planteado en ningiin momento como causa del dafio reclamado. Y a la misma
conclusién se debe llegar en relacion con la perdida del margen de beneficio
promotor producida a la mercantil por la imposibilidad de materializacién del

aprovechamiento lucrativo patrimonializado con estricta sujecion a la aprobacion
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definitiva del Estudio de Detalle y ello porque, en primer lugar, la cantidad
reclamada en tal concepto se refiere a la totalidad de la patrimonializacion de la
finca sin que esta se haya perdido en su totalidad por la modificacién del PGOU vy,
en segundo lugar, porque nuevamente se apoya o encuentra su fundamento en la
modificacion del planeamiento, sin que pueda considerarse probado, con un
minimo grado de certeza objetiva, y mas alld de lo manifestado por el perito, que
efectivamente los inmuebles se hubieran vendido en su totalidad y por los precios

estimados.

Por ultimo, en lo que se refiere a los costes de las inversiones que han resultado
inttiles a consecuencia de la anulacion del Estudio de Detalle, para el desarrollo
del proyecto de edificacion y que incluye impuestos y gastos de compra,
honorarios facultativos, mantenimiento de la finca, deben ser excluidos también
los impuestos y gastos de compra y ello por cuanto la compra de la finca en nada
se vio afectada por la anulacién del Estudio de Detalle, y el mantenimiento de la
finca que es un gasto necesario en que cualquier propietario incurre para la
adecuada conservacion del inmueble.

Y respecto de los honorarios facultativos, atendiendo a la pericial aportada por la
demandante, procede incluir todos los gastos relacionados con la redaccién y
estudio del proyecto, asi como de estudio de mercado, ITES y de asesoramiento
urbanistico pues tales gastos si deben considerarse que fueron generados para la
elaboracién del Estudio de Detalle y del proyecto y comercializacion de las
viviendas partiendo de la base del mismo Estudio de Detalle, siendo trabajos
inservibles y que requeririan de modificacion y adaptacion ante una nuevo Estudio
de Detalle. No ocurre lo mismo sin embargo con los gastos de asesoramiento
procesal que tendrian su fundamento en el procedimiento judicial que derivo en la
anulacion del estudio de Detalle y que no puede considerarse como daiio.

De este modo, el importe en que la Administracién demandada deberd indemnizar
a Piquio S.A se fija, atendiendo a lo dicho en los parrafos anteriores y las partidas
excluidas con fundamento en lo antes razonado, en la cantidad de 356.222,58
euros, mas los intereses legales desde la presentacion de la reclamacion el 18 de

mayo de 2017.
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SEXTO.- 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 érgano jurisdiccional, al dictar sentencia o al resolver por auto
los recursos o incidentes que ante el mismo se promovieren, impondrd 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, entré en vigor el 31 de octubre de 2.011, tratindose de una
estimacion parcial, cada parte abonara las costas causadas a su instancia y las

comunes por mitad.

Vistos los preceptos citados y demas de general y pertinente aplicacion.

FALLO

Que ESTIMO PARCIALMENTE el recurso contencioso administrativo
interpuesto por la procuradora de los Tribunales Sra. Carolina Parra Ruiz, en
nombre y representacion de PIQUIO S.A, contra el AYUNTAMIENTO DE
MALAGA, declarando la existencia de responsabilidad patrimonial y
CONDENANDO al Ayuntamiento demandado a indemnizar a PIQUIO S.A en la
cuantia de 356.222,58 euros, mas los intereses legales desde la presentacion de la
reclamacion el 18 de mayo de 2017. Cada parte abonara las costas causadas a su

instancia y las comunes por mitad.

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

notificacion, indicandose la necesidad, en su caso, de constitucién del depdsito
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previsto en la Disposicion Adicional Decimoquinta de la Ley Organica 6/1.985,
de | de julio del Poder Judicial afadida 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 moditica la Ley Orgdnica
6/1.985, de | 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 depédsito y asi se acredita.

Incliyase la presente 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.

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




