Tribunal Superior
de Justicia de Andalucia'

VI. CONTRATACION ADMINISTRATIVA

Contrato de arrendamiento de servicios. Redaccion de Proyecto de planea-
miento. Valor de la aprobacion definitiva. Retraso de esta por la Administracion que
en la demora deniega la aprobacion definitiva del contrato.

PRIMERO

La Sentencia apelada, de fecha 2 de mayo de 2017, declara conforme a
Derecho la actuacién administrativa impugnada y desestima la demanda
formulada.

Se impugno en la instancia la desestimacion por silencio administrativo de
la reclamacion presentada Asitec Ingenieria, Urbanismo y Medio Ambiente
SL, el dia 16 de septiembre de 2014 ante el Ayuntamiento de Ogijares del
pago del importe de honorarios profesionales derivados del contrato de
arrendamiento de servicios de 24 de abril de 2006 consistente en la redaccion
de proyectos técnicos necesarios para el desarrollo del suelo urbanizable de
uso industrial del Plan General de Ordenacion Urbana de Ogijares.

Argumenta la Sentencia apelada que la Administracion local aboné a la
mercantil una factura por importe de 34.334,49 curos en concepto de parte
proporcional del plan de sectorizacién del sector industrial de Ogijares
conforme al contrato cuando se produjo la aprobacion provisional, y que la
cantidad reclamada en esta apelacion por importe de 26.997,50 euros mas
IVA, nacera cuando se realice la aprobaciéon definitiva de la ordenacién
pormenorizada del plan de sectorizacion, de forma que la obligacién de pago
nace en virtud de contrato en el momento de la aprobacion definitiva y no
antes, y que segun certificado del secretario del Ayuntamiento de Ogijares
de 4 de abril de 2016 no se habia producido la aprobacion definitiva.

SEGUNDO

La parte apelante considera infringido el articulo 1.544 del Codigo Civil
(LEG 1889, 27), en relacion con los articulos 1.281 y siguientes, y entiende
que hay error en la valoracion de la prueba, ya que el contrato por el que se

! Subseccién preparada porJOSE LUIS RIVERO YSERN. Catedratico de Derecho Adminis-
trativo. Universidad de Sevilla.
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reclama se califica como contrato de arrendamiento de servicios y no como
contrato de arrendamiento de obra como parece hacer la Sentencia apelada.

Se argumenta que el contrato celebrado es un contrato de arrendamiento de
servicios, y que no existe ninguna estipulacion que condicione la obligacién
de pago a la obtencién de un concreto resultado, sino que se estableci6
una forma de pago por el trabajo realizado, no supeditado el pago a la
aprobacion de los instrumentos de planeamiento por ser una cuestion que no
corresponde a la mercantil, sino a la Administracion competente.

En ese sentido, se entiende que es claro el tenor de las clausulas y estipulaciones
del contrato para calificar el contrato como de arrendamiento de servicios,
que no esta condicionado a que se materialice o no una obra determinada,
segun la jurisprudencia que cita.

Finalmente se alega que el Ayuntamiento no ha puesto reparos a los trabajos
realizados, y que el propio Ayuntamiento de Ogfjares ha reconocido la
realizaciéon de los trabajos mediante la aceptacion y pago de la factura, sin
que se abonara la cantidad reclamada por la falta de aprobacion definitiva
que depende tnicamente de la Administracion, por lo que, en conclusion,
de acuerdo con el articulo 99 de la Ley de Contratos de la Administracién
Publica se tiene derecho al pago de la cantidad reclamada ya que no existe
incumplimiento imputable a la mercantil.

TERCERO

El Ayuntamiento apelado se opone al recurso de apelacién interpuesto,
y considera que la Sentencia apelada, cuya confirmacién solicita, realiza
una correcta interpretaciéon de las clausulas del contrato, que suponian,
a su juicio, la obligacién de realizar proyectos técnicos necesarios para el
desarrollo del suelo urbanizable de uso industrial terciario del futuro parque
empresarial de Ogfjares, y que serian abonados, en lo que a esta apelacién
interesa, “una vez obtenida la aprobacién definitiva de dicho documento”,
en alusion a la aprobaciéon definitiva de la ordenacién pormenorizada del
plan de sectorizacion.

Se expone que la mercantil presentd la segunda factura cuando se produjo
la aprobacién provisional, y que por tanto asumi6é que para el pago de la
factura ahora reclamada era necesaria la aprobacion definitiva, que, al no
haberse producido, impide que se devengue el importe reclamado.

Se aduce que el documento aprobado definitivamente es sustancialmente
diferente al presentado en el momento inicial por Asitec, debido a las
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modificaciones que hubieron de introducirse para adecuarlo a lo exigido
por la Administracién autonémica.

CUARTO

La cuestion juridica objeto de este proceso debe resolverse en funcién de la
interpretacion que se realice del contrato de 24 de abril de 2006 que obra a
los folios 1 a 6 del expediente administrativo.

Se trata de un contrato en el que la mercantil aqui apelante Asitec se
compromete a realizar “trabajos de consultoria técnica” divididos en tres

bloques:

-a) Levantamiento topografico, taquimétrico y deslinde parcelas sobre
650.000 m2, lo que incluye, entre otras tareas, establecimiento de bases de
replanteo, toma de datos, deslinde de parcelas y realizacion de fichas de las
propiedades;

-b) estudio previo de infraestructuras, lo que a su vez supone estimacion de
necesidades estructurales, gestion de solicitudes de acometida y entronque
de luz y agua, y prevision de espacios para instalaciones;

-y ¢) ordenacién del sector industrial de Ogijares, que implica, en resumen, la
redaccion de la documentacion para la tramitacion, estudios de la estructura
de la propiedad, de la estructura urbana y de las fases y etapas de desarrollo.

La valoracién econémica de los trabajos se fija en 166.119,29 euros.

Y la forma de pago era por terceras partes: la primera a la entrega de
los documentos indicados, la segunda tras la aprobacion provisional del
documento de Ordenacion por el Ayuntamiento de Ogijares y la tercera una
vez obtenida la aprobacion definitiva de dicho documento.

QUINTO

La Sentencia apelada considera, tras la valoracion de la prueba y la
interpretacion del contrato, que puesto que no se ha producido la aprobacion
definitiva no procede el abono de la cantidad de 26.997,50 euros mas IVA, y
concluye que el abono de esta ultima parte del contrato quedaba supeditado
a la aprobacion definitiva.

No se comparte tal conclusion, ya que la forma de pago o el plazo para el
pago es una clausula del contrato que es independiente de las obligaciones del
contrato, y lo cierto es que la obligacién de pago surge cuando la mercantil
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cumple con las obligaciones del contrato, siendo cuestién distinta cuando se
abone el precio.

Esto es, la obligacién de pago del precio del contrato surge cuando la
mercantil cumple sus obligaciones, con independencia de cuando se haya
pactado el pago o abono del precio.

Asi las cosas, hay dos cuestiones que se deben analizar por separado: 1)
s1 la mercantil ha cumplido con las obligaciones que le son inherentes en
funciéon del contrato, y 2) cuando procede su pago, una vez cumplidas las
obligaciones que le incumbian.

SEXTO

Sobre la cuestion relativa a si se han cumplido las obligaciones por parte de
la mercantil, la Sentencia apelada da por hecho que se han cumplido, en la
medida en que inicamente desestima el recurso por entender que hasta que
no se produzca la aprobacion definitiva no procede el pago.

El Ayuntamiento de Ogijares niega que la mercantil hubiera realizado
todo el trabajo, pero examinado el expediente administrativo no consta
ningin reparo a los trabajos presentados, ni tampoco ningin requerimiento
destinado a que se realizase el cumplimiento de lo pactado, y todos los
trabajos fueron abonados, salvo la Gltima factura, controvertida en este
proceso, que quedaba pendiente de la aprobacion definitiva.

En el folio 7 del expediente obra un tnico requerimiento de fecha 31 de julio
de 2008, en el que se intimaba a la presentacién del Plan de Sectorizacion
para la aprobacion provisional, y se concedia un plazo. Pero después de ese
requerimiento, que fue atendido por la mercantil Asitec, se produjo el abono
sin reparo de la factura por importe de 34.334,49 euros el dia 7 de mayo
de 2013, lo que acredita que el Ayuntamiento aceptd los trabajos aunque
se hubiera superado el plazo y que el plazo no era una condicién esencial,
entre otras cosas porque tampoco se habia establecido expresamente en el
contrato.

En este sentido, con la demanda se aporta como documento anexo el texto
refundido del Plan de Ordenacién del Sector Industrial que, segun el
documento nimero 1 de la demanda incluye la ordenacién pormenorizada
de todo el ambito de actuacion, si bien la aprobacién definitiva no llegd a
producirse porque el Ayuntamiento llevo a cabo el cambio de sistema de
actuacioén (de sistema de cooperacion se paso a sistema de compensacion), y
ya no quiso realizar la aprobacion definitiva por su propia voluntad.
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SEPTIMO

Una vez determinado que Asitec ha cumplido con sus obligaciones
contractuales, resta por analizar si procede el pago, toda vez que no se ha
producido la aprobaciéon definitiva.

En este sentido, caben dos interpretaciones:

- por una parte cabe considerar que la aprobacion definitiva es una condicién
del pago y que, hasta que no se produzca el pago, no se debe abonar nada
(que es la tesis sostenida por la Administracion local y refrendada por la
Sentencia apelada) por ser la aprobacién definitiva una obligacién que
correspondiese a la mercantil;

-y, por otra parte, se puede interpretar que se esta estableciendo un plazo
para el pago, pero que tal plazo no afecta al cumplimiento de las obligaciones,
de tal forma que en caso de que finalmente, por la razén que fuere, no se
aprobase el plan definitivo, se mantendria intacto el derecho al cobro del
precio por haberse cumplido con las obligaciones del contrato.

Esta segunda interpretacién es la que, a juicio del Tribunal, resulta mas
correcta de acuerdo con el contenido del contrato, segun las reglas de
interpretacion de los contratos establecidas en los articulos 1281 y siguientes
del Cédigo Civil (LEG 1889, 27) , aplicables de forma subsidiaria en la
contratacién administrativa.

En este sentido, si el contrato hubiese querido que el pago de la dltima
tercera parte del precio se abonase solo en caso de aprobacion definitiva
lo tendria que haber establecido de forma expresa, cosa que no se hizo. El
contrato establece cudles son las obligaciones de la mercantil, que como
se ha expuesto se han cumplido, y entre las obligaciones no se incluye la
aprobacion definitiva, que solo se tiene en cuenta como fecha para el pago
del precio.

Esto implica que, en caso de que transcurrido un periodo de tiempo no se
produzca la aprobaciéon definitiva, lo cual no depende de la mercantil, se
mantiene el derecho al cobro del Gltimo fraccionamiento del precio, ya que
el cumplimiento de los contratos no puede quedar al arbitrio de una de las
partes, y la aprobacién definitiva no depende de la mercantil.

Como sefiala la parte apelante, estamos ante un arrendamiento de servicios,
no de obra, y lo que se pacto fue la realizacion de una actividad (consistente
en a) levantamiento topografico, b) estudio previo de infraestructuras,
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y ¢) ordenacién del sector industrial de Ogfjares) que fue adecuadamente
realizada por la mercantil.

La aprobacion definitiva no forma parte de las obligaciones de la empresa,
sino que se establecié como referencia para el pago; de tal forma que en
caso de no aprobacion definitiva es procedente que se hubiera abonado por
la Administracion el trabajo desempefiado una vez transcurrido el periodo
de tiempo en que normalmente se debié haber producido la aprobacién
definitiva, aunque no se produjese tal aprobacion.

En caso contrario, de no producirse nunca la aprobacién definitiva,
la mercantil no podria ver cobrada una parte de su trabajo, pese a
haber cumplido sus obligaciones, ya que el pago del precio no dependia,
materialmente, de que se produjese la aprobacién definitiva, aprobacion
definitiva que solo se utilizo, se reitera, como referencia temporal para el
abono de la dltima parte del precio. Interpretar otra cosa no se corresponde
con el contenido del contrato, y seria, ademas, injusto, ya que la mercantil
nunca podria cobrar un trabajo que habia realizado integramente.

En conclusion, se considera que, a diferencia de los que resuelve la Sentencia
apelada, el contratono quedaba condicionado a que se produjeselaaprobacion
definitiva para que se abonase la tercera y altima factura (la que es objeto
de este proceso) ya que no se estableci6é asi expresamente en el contrato.
Transcurrido un plazo prudencial para que tal aprobacion definitiva hubiera
podido tener lugar, al quedar probado que la mercantil cumplié con todas sus
obligaciones y realiz6 todo el trabajo que le correspondia, la interpretacion
mas correcta del contrato implica que la mercantil tiene derecho a que se le
abone el trabajo realizado, ya que el cumplimiento del contrato, en este caso
el pago del precio, no puede quedar al arbitrio del Ayuntamiento que decidio
no proceder a la aprobaciéon definitiva, por lo que se acuerda la estimaciéon
del recurso de apelacion, la revocacion de la Sentencia y el reconocimiento
del derecho al cobro de la factura controvertida.

OCTAVO

Por altimo, en cuanto a los intereses de demora reclamados, no resultan
procedentes, de acuerdo con el articulo 99.4 del Real Decreto Legislativo
272000, de 16 de junio (RCL 2000, 1380, 2126) , por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas
que resulta aplicable por razon de la fecha, ya que al no haberse producido
nunca la aprobacion definitiva no hay un dia inicial a partir del cual se
pueda entender que la Administracién ha incurrido en demora.
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El articulo 99.4 obliga al pago una vez se expidan los documentos que
acrediten la realizacion total del trabajo, pero en este caso puesto que no
se ha producido la aprobacién definitiva antes citada, solo judicialmente
se ha podido determinar que la Administracién debe abonar la cantidad
reclamada, por lo que el interés que debe aplicarse es el interés legal desde
la fecha de la reclamacién de la factura en via judicial, ya que hasta que
judicialmente no se ha determinado la obligacién del pago (pese a no haberse
producido la aprobacién definitiva) la Administracién no ha incurrido en la
demora a que se refiere el articulo 99.4.

A partir de esta Sentencia seran de aplicacion, en su caso, los intereses a que
se refiere el articulo 106 de la LJCA (RCL 1998, 1741) .

NOVENO

En cuanto a las costas se acuerda dejar sin efecto la condena en costas de la
primera instancia, y la no imposicion de las costas de esta segunda instancia,
de acuerdo con el articulo 139 de la LJCA (RCL 1998, 1741) , al haberse
producido una estimaciéon parcial del recurso de apelacién y presentar el
caso serias dudas de derecho.

(St. de 16 de septiembre de dos mil veintiuno. Sala de Granada. Ponente Go-
llonet Teruel).

XLDERECHOS FUNDAMENTALES Y LIBERTADES. DERECHO A
LA LIBERTAD SINDICAL Y DERECHO A LA PROTECCION DE
DATOS

El derecho a la libertad sindical constitucionalmente consagrado, ademas de su
contenido esencial relativo a su propia organizacion sindical y a los medios de accion
sindical: huelga, negociacién colectiva y conflictos colectivos, tiene un contenido adi-
cional de configuracion legal. que se afladen a aquel nticleo minimo e indisponible
de la libertad sindical. Asi, el derecho fundamental se integra, no sélo por ese con-
tenido esencial, sino también por el citado contenido adicional y promocional, de
modo que los actos contrarios a este ultimo son también a de infringir el articulo
28.1 CE.En este contenido adicional la Sentencia estudia el derecho a la proteccion
de datos personales.

PRIMERO.- El sindicato recurrente formula demanda que, literalmente,
califica de “tutela de la lLibertad sindical contra la Fefatura Superior de Andalucia
Occudental por impedir la actividad fiscalizadora sindical en el procedimiento de ingreso
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en la Orden al Mérito Policial (OMP) de 20207, incluyendo en el suplico de la
misma, ademas de la Jefatura Superior a la Direcciéon General de la Policia
Nacional y al Gabinete Técnico, instando a que sean declarados nulos los
“actos llevados a cabo y condenada la Administracion demandada a estar y pasar por este
pronunciamiento por haber vulnerado el derecho a la libertad sindical”.

Formulado en los términos antedichos cual es el acto objeto de impugnacioén
en el presente procedimiento asi como la pretension ejercitada, la Abogacia
del Estado pone de relieve la existencia de contradicciones de la demanda
asi como la ausencia de la minima precisién exigible. Se indica que no es
posible conocer con rigor que informacion considera la organizacion sindical
recurrente como indebidamente denegada, ni por qué razon tiene derecho a
su acceso o, de no obtenerla, por qué se vulneraria la Constituciéon Espanola
e incluso no se determina cual seria el concreto pronunciamiento que ha de
contener el fallo que emita este Tribunal.

SEGUNDO.- Dispone el art. 114.2 LJCA que en el procedimiento para
la proteccion de los derechos fundamentales de las personas, en cuanto
procedimiento de amparo judicial de las libertades y derechos previstos en el
art. 53.2 CE, podran hacerse valer las pretensiones a que se refieren los arts.
31 (anulatoria y de reconocimiento/restablecimiento de situacion juridica
individualizada) y 32 (en caso de inactividad de la Administraciéon o via
de hecho), siempre que tengan como finalidad la de restablecer o preservar
los derechos o libertades por razén de los cuales el recurso hubiere sido
formulado.

Tras la invocacién del art. 28 CE como derecho fundamental vulnerado,
el sindicato recurrente alega que la actuacién administrativa objeto de
demanda lo constituye el modus operandi llevado a cabo por la Direccién
General de la Policia en cuanto a la forma de tramitacién de la Orden al
Meérito Policial de 2020 asi como los criterios de concesion de las medallas.
En concreto se indica que se niega a los representantes sindicales el acceso
a datos que permitan verificar que no hay arbitrariedad en la concesion de
medallas y reconocimientos y cita, en apoyo de su pretension, la sentencia
firme del Juzgado Central de lo Contencioso-Administrativo n® 10 en el
procedimiento ordinario 26/2016 que obliga a la Administracién a permitir
a los representantes sindicales el acceso a los expedientes realizados con
ocasion de la concesion de estas condecoraciones policiales.

De lo expuesto en el fundamento anterior se infiere que la articulacion del
procedimiento para la protecciéon de los derechos fundamentales de las
personas se dirige aimpugnar, con violacioén del art. 28 CE, el papel atribuido
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a los sindicatos policiales en el procedimiento establecido en la Resolucién
de 11 de mayo de 2012, de la Direccion General de la Policia, por la que se
implementan los criterios y procedimiento a seguir para las propuestas de
ingreso en la Orden al Mérito Policial, por lo que, contrariamente a lo que
afirma la Abogacia del Estado, queda delimitado suficientemente cual es el
objeto y pretension del sindicato demandante y su incardinacién dentro del
procedimiento para la proteccién de derechos fundamentales.

TERCERO.- La resolucion de 11 de mayo de 2012 de la Direcciéon General
de la Policia, por la que se implementan los criterios y el procedimiento
que se deben seguir en la tramitacién de las propuestas de ingreso en la
Orden al Mérito Policial, recoge los aspectos procedimentales en su
disposicion tercera. Alli se dispone que la elaboraciéon de propuestas
correspondera a las Unidades de destino de los funcionarios afectados, que,
una vez concluidas, convocaran a los representantes de las organizaciones
sindicales, a quienes facilitaran la relaciéon de los funcionarios propuestos
y si la propuesta fuera por un hecho concreto se informara puntualmente
sobre el mismo. Las organizaciones sindicales disponen de cinco dias para
formular cuantas alegaciones crean convenientes, pudiendo instar a que se
incluya alguna propuesta a favor de otros funcionarios que a su juicio sean
merecedores de condecoracion y no han sido tenidos en cuenta por el Jefe de
la Unidad. A continuacion, el Jefe de la Unidad remitira al Jefe Superior las
propuestas correspondientes, incluidas las procedentes de las organizaciones
sindicales, debidamente informadas a fin de que aquel pueda resolver
acerca de la tramitaciéon o no de las mismas, dando cuenta de tal decision
al Sindicato que lo haya interesado. Conocida la decision del Jefe Superior,
las Organizaciones Sindicales podran elevar al Consejo de la Policia las
propuestas que consideren procedentes, decidiendo el 6rgano competente si
se elevan o no a la Junta de Gobierno, comunicando al Sindicato interesado
la decision adoptada.

De la regulaciéon transcrita se advierte que los Sindicatos policiales tienen
un papel activo en la tramitaciéon de las propuestas de inclusion de los
funcionarios del Cuerpo para ingreso en la Orden del Mérito Policial.
Lo que en realidad solicita el sindicato recurrente es que, ademas, se le
autorice el acceso a los expedientes tramitados donde se acrediten los
méritos que retnen los funcionarios propuestos, lo que equivale a conocer
datos personales de los mismos pues las propuestas de ingreso en la Orden
al Mérito Policial, regulada en la Ley 5/1964, de 29 de abril, puede tener
como causa bien la participacion del funcionario en hechos concretos que
le hagan acreedor a la condecoracion o bien atendiendo a la valoracién
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de su trayectoria profesional, ademas de cumplir determinadas exigencias
particulares de anos de servicios efectivos, posesion previa de felicitaciones y
transcurso de un periodo de tiempo entre propuestas.

CUARTO.- Asi las cosas la cuestion se cifie a la delimitacion de dos
derechos fundamentales que aparecen interconectados: por un lado el
derecho fundamental a la libertad sindical y su concreto y efectivo ejercicio
reconocido en el art. 28.1 CE y, por otro el limite que puede suponer a ese
derecho fundamental el acceso a documentacién o informacién cuando
también coexiste el reconocimiento constitucional de otro derecho como el
de proteccion de datos de caracter personal.

Aunque referido a la denegacion de informacion y documentacion de
indole laboral en relacién a profesionales de la medicina, la sentencia del
Tribunal Supremo, Sala III, de fecha 9 de febrero de 2021 (recurso n’
1229/2020) incluye en sus fundamentos juridicos quinto a séptimo una serie
de consideraciones sobre el derecho a la libertad sindical y el derecho a la
proteccion de datos que resultan plenamente trasladables al supuesto que
nos ocupa. Asi, segtin el Alto Tribunal:

“QUINTO.- El derecho a la libertad sindical y el derecho a la proteccion de datos
personales 1.

La respuesta a la cuestion de interés casacional, que determind la admision del presente
recurso, debe partir de los contornos de los dos derechos fundamentales concernidos.
El derecho fundamental a la libertad sindical previsto en el articulo 28.1 de la CE
, que tnvocan las recurrentes al esgrimir su condicion de delegadas sindicales, y el
derecho_fundamental de proteccion de datos del articulo 18.4 de la CE , que aduce la
Admanistracion recurrida.

El derecho a la libertad sindical constitucionalmente consagrado, ademds de su contenido
esencial relativo a su propia organizacion sindical y a los medios de accion sindical: huelga,
negociacion colectiva y conflictos colectivos, tiene un contenido adicional de configuracion
legal. Segin declara el Tribunal Constitucional ( STC 64/2016, 11 de abril ), las
expresiones del derecho fundamental, las organizativas o asociativas y funcionales o
de actividad, constituyen el niicleo minimo e indisponible, el contenido esencial de la
lbertad sindical. Pero junto a éstas, los sindicatos pueden ostentar derechos o_facultades
adicionales, atribuidos por normas legales o por convenios colectivos, que se afiaden a
aquel niicleo minimo e indisponible de la libertad sindical. Asi, el derecho fundamental se
integra, no sélo por ese contenido esencial, sino también por el citado contenido adicional
y promocional, de modo que los actos contrarios a este tltimo son también susceptibles
de infringir el articulo 28.1 CE , por todas, SSTC 175/1992, de 29 de octubre,
164/1993, de 18 de mayo , y 36/2004, de 8 de marzo , cuando se ¢jercitan fuera del
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marco previsto por la Ley. En los términos que veremos respecto del invocado articulo
10.3.1%de la Ley Orgdnica de Libertad Sindical.

Por su parte, el derecho fundamental del articulo 18.4 de la CE, surgido ante las “nuevas
Jormas de amenaza” que se derivan de la utilizacién progresiva de la informacion referente
a la persona, supone el derecho a controlar el uso de los datos insertos en un programa
informdtico, “habeas data™. Pues bien, la Ley Orgdnica 15/1999, de 13 de diciembre,
de Proteccion de Datos de Cardcter Personal, aunque derogada, en lo que ahora importa,
por la disposicion derogatoria tinica de la Ley Orgdnica 3/2018, de 5 de diciembre, de
Proteccion de Datos Personales y garantia de los derechos digitales, resulta de aplicacion
al caso “ratione temporis™. En concreto, el articulo 11.1, al regular la comunicacion de
datos, establece que los datos de cardcter personal objeto del tratamiento sélo podrin ser
comunicados a un tercero, para el cumplimiento de fines directamente relacionados con las
JSunciones legitimas del cedente y del cesionario, con el previo consentimiento del interesado.
Consentimiento necesario con cardcter general, que sin embargo no resulta preciso, como
excepeion, cuando la cesion estd autorizada en una ley (articulo 11.2.a/de la misma Ley

de 1999).

El marco legal citado, en concreto, el articulo 10.3 de la Ley Orginica de Libertad
Sindical , ubicado sistemdticamente en el Titulo V “De la accion sindical®, respecto de
los delegados sindicales, establece que tendrdn las mismas garantias que las establecidas
legalmente para los miembros de los comités de empresa, o de los drganos de representacion
que se establezcan en las Administraciones piiblicas, asi como los siguientes derechos que se
relacionan, entre los que se encuentran, el acceso a la misma informacion y documentacion
que la empresa ponga a disposicion del comuilé de empresa, si bien estdn obligados a
guardar el correspondiente sigilo profesional en aquellas materias en las que legalmente
proceda.

Por lo que hace al dmbito del personal estatutario, el articulo 40.1 del Texto Refundido
de la Ley del Estatuto Bdsico del Empleado Piblico , al establecer las funciones de las
Juntas de Personal y los Delegados de Personal, relaciona aquellas relativas a recibir
wmformacion sobre la evolucion de las retribuciones, sobre traslado de instalaciones
y revision de sistemas de organizacion y métodos de trabajo, sobre las sanciones muy
graves que se hayan impuesto, sobre la jornada laboral y horario de trabajo, vigilar el
cumplimiento de las condiciones de trabajo y prevencion de riesgos laborales y colaborar
con la Administracion para el cumplimiento de la productividad.

En defimitiva, los mentados articulos 40.1.a) del TR de la Ley del Estatuto Bdsico del
Empleado Piblico, 10.3.1° de la Ley Organica de Libertad Sindical, que invoca la parte
recurrente, ademds del general articulo 64 del Estatuto de los Trabajadores, atribuyen
derechos de informacion a los representantes sindicales de los trabajadores, en este
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caso, del personal estatutario, que resultan esenciales para el ejercicio de su labor de control
9 la defensa de los intereses de los trabajadores.

SEXTO.- El derecho a la libertad sindical y el derecho a la proteccion de datos personales
11

El derecho a la libertad sindical comprende, por tanto, el derecho de informacion para
acceder a documentacidn, en los términos expuestos en los citados articulos 40.1.a) del
TR de la Ley del Estatuto Bdsico del Empleado Piblico, y 10.5.1°de la Ley Orgdnica
de Libertad Sindical.

El reconocimiento del contenido, esencial y adicional, del expresado derecho_fundamental,
que hemos sefialado en el fundamento anterior, no estd exento de limutes, pues sabido es que
los derechos_fundamentales no son derechos absolutos ni ilimitados. No obstante, conviene
afiadir que desde luego deben extremarse las cautelas para que la determinacién de los
limates no vacie de contenido del derecho fundamental.

En el caso examinado el limite al derecho fundamental de la libertad sindical, respecto del
acceso a documentacién e informacin, se produce por el reconocimiento constitucional de
otro derecho fundamental, el de la proteccion de datos de cardcter personal.

Téngase en cuenta que el articulo 11 de la Ley de Proteccion de Datos de Cardcter
Personal, de aplicacion al caso, al regular la comunicacién de datos, exige el consentimiento
como regla general, pues “sélo podrdn ser comunicados a un tercero para el cumplimiento
de fines directamente relacionados con las funciones legitimas del cedente y del cesionario
con el previo consentimiento del interesado “(articulo 11.1). Relacionando inmediatamente
las excepciones a tal exigencia de anuencia del titular de los datos, pues dispone que el

consentimiento no serd preciso “cuando la cesion estd autorizada en una ley “(articulo
11.2.q).

De modo que debemos averiguar si los preceptos invocados -- articulos 40.1.a) del TR
de la Ley del Estatuto Bdsico del Empleado Piblico, y 10.5.1° de la Ley Orgdnica de
Libertad Sindical --, suponen una excepcion a la exigencia del consentimiento. Teniendo
en cuenta que la documentacion solicitada supone un volcado masivo de datos, en los
términos trascritos en los_fundamentos anteriores.

Pues bien, ni el expresado articulo 10.5.1° por lo que se refiere a la equiparacion, a estos
efectos, de los delegados sindicales, con los drganos de representacion que se establezcan
en las Administraciones publicas, respecto del “acceso a la misma informacién y
documentacion™, ni el citado articulo 40.1.a) que sefiala como_funcion de los delegacion
de personal “recibir informacion, sobre la politica de personal, asi como sobre los datos
referentes a la evolucion de las retribuciones, evolucion probable del empleo en el dmbito
correspondiente y programas de mejora del rendimiento™, describen un supuesto legalmente
previsto que excepcione el consentimiento de los inleresados a los efectos del articulo 11.2.a)

Revista Andaluza de Administracion Piblica
ISSN: 1130-376X, nam.111, septiembre-diciembre (2021), pags. 307-350



Tribunal Superior de Justicia de Andalucia

de la Ley de 1999, en un caso como el examinado en el que se solicita una cuantiosa e
wndiscriminada cesion de datos, sin proporcionar una minima explicacion, al tiempo de
su solicitud, de la necesidad o relevancia de esos datos para el ejercicio de sus labores
sindicales.

Resulta relevante, por tanto, que medie la debida relacion entre los datos personales del
personal estatutario que se solicitan, con la importante funcion sindical que se desarrolla.
De modo que tinicamente cuando estos datos personales son necesarios para el ejercicio
de las labores sindicales, podrian considerarse excepcionados del consentimiento, pero no
cuando se encuentran desvinculados o se desconozca su relacion, al no haberse puesto de
manifiesto su conexion con dichas funciones sindicales.

En la solicitud que obra al folio 13 del expediente administrativo, cuando se solicila
la documentacion e informacion, no se expresa ninguna explicacion, ni se hace ninguna
referencia o mencion, sobre la utilidad de la misma para el cumplimiento de sus lareas
sindicales. Tampoco se intenta vincular su solicitud de datos con las tareas legalmente
atribuidas a los representantes sindicales. Dicho de otro modo, no se justificaron las
razones por las que para el ejercicio de su_funcion sindical resultaba necesario, relevante,
o0 simplemente conveniente, que se procediera a ese volcado masivo e indiscriminado de
datos personales.

Recordemos que en el articulo 40.1 del Texto Refundido de la Ley del Estatuto Bdsico del
Empleado Piiblico, se hace expresa mencidn a las retribuciones, cuando se refiere a rectbir
informacion sobre la evolucion de las retribuciones. ¥ las demds del citado precepto, sobre
traslado de instalaciones y revision de sistemas de organizacién y métodos de trabajo,
sobre las sanciones muy graves que se hayan impuesto, sobre la jornada laboral y horario
de trabajo, vigilar el cumplimiento de las condiciones de trabajo y prevencion de riesgos
laborales y colaborar con la Administracion para el cumplimiento de la productividad.

En consecuencia, la mera invocacion, ayuna de justificacion, de la representacion sindical
no puede servir de excusa para acceder a todo tipo de documentacion, si no se quiere por esta
via vaciar el contenido del derecho fundamental a la proteccion de datos, cuando el titular
de los mismos 1gnore el uso que se hace de sus datos, perdiendo su poder de disposicion, en
supuestos en los que no se justifica la concurrencia de alguna de las excepciones legalmente
establecidas.

SEPTIMO.- El invocado cardcler no intimo de los datos.

En relacion con al cardcter no intimo de los datos solicitados, que se invoca por la parte
recurrente, conviene tener en cuenta que el derecho fundamental a la proteccion de datos se
refiere a cualquier dato de la persona en las esferas en las que se desenvuelve. Recordemos
que el dmbito de la proteccion de los datos tiene que ver con concepto de “privacidad”,
que va mds alld que la “intimidad” alegada. De modo que los datos relativos al nombre
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y apellidos, tipo de puesto de trabajo, o el inicio de la prestacion no disociados de aquél,
son datos, que aunque no sean intimos, estdn protegidos por la citada Ley Orgdnica de
Proteccion de datos de cardcter personal de 1999.

Viene al caso traer a colacion la definicion del “dato” que establece el articulo 3.a) de
la mentada Ley Orgdnica de Proteccion de datos de cardcter personal, como “cualquier
informacion concerniente a personas fisicas identificadas o identificables™. A estos efectos,
debemos citar la STC 292/2000, de 30 de noviembre , pues aunque los datos que se
solicitan son datos profesionales, lo cierto es que la proteccion de datos “no se reduce a
los datos intimos de la persona, sino a cualquier tipo de dato personal, sea o no intimo,
cuyo conocimiento o empleo por terceros puede afectar a sus derechos, sean fundamentales
0 no, porque su objeto no es solo la intimidad individual™, toda vez que tiene su amparo
en el articulo 18.4 CE , y no en el articulo 18.1 CE , relativo a proteccion de los datos
personales”.

Aplicando las consideraciones contenidas en la sentencia transcrita al
particular supuesto que nos ocupa cabe concluir que la solicitud del
sindicato recurrente de acceso a los expedientes tramitados para la
inclusién de funcionarios policiales en la Orden del Mérito Policial, tanto
cuanto tiene como causa hechos concretos como la valoraciéon de su
trayectoria profesional, sin que conste el consentimiento de los afectados,
no tiene cobertura juridica pues afecta a datos personales que incluso
podriamos calificar de intimos, especialmente protegidos en la normativa
sobre proteccion de datos y que incluso ha de prevalecer sobre el interés
publico en su divulgacién en los términos senalados en el apartado 2° del
art. 15 de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre de Transparencia, Acceso a la
informacion publica y Buen Gobierno. Por otro lado los sindicatos policiales
tienen posibilidades de fiscalizacién y supervision de los criterios seguidos
para la inclusion de los funcionarios propuestos para las condecoraciones
que, en los términos anteriormente transcritos, debe calificarse de relevante
al conocer los hechos concretos en que éstos se fundamentan, ademas que
poder formular propuestas propias. De aqui que no consideremos que se
haya vulnerado el derecho a la libertad sindical consagrado en el art. 28.1
CE con la consiguiente desestimacion de la demanda.

QUINTO.- No obstante la desestimacion del recurso y siendo objeto de
controversia en este proceso una cuestion de perfil juridico interpretable no
procede la condena en costas a ninguna de las partes.

(St de 23 de noviembre de 2021 Sala de Sevilla Ponente Vazquez Garcia).
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XII. EXPROPIACION FORZOSA

Expropiaciones urbanisticas. Retasacion de bienes: criterios legales aplicables

Retasacion del justiprecio caso de impago del mismo. Se aplican los criterios
legales existentes a la fecha de valoraciéon o los nuevos criterios sentados por
unanuevalegislacion (Ley 8/2007 (TRLS 2/2008) vs Ley 6/98. la retasacion,
lejos de ser inmune a los cambios legislativos y a la sucesion de normas en el
tiempo, debe regirse por la legislacion vigente al tiempo en que se hace valer
el derecho del expropiado a una nueva valoracién, por caducidad del primer
justiprecio, impagado por el expropiante. Esto significa que el sistema de
valoracioén y los criterios legales en que se descompone a tener en cuenta en
el nuevo avalto de los bienes son aquellos que establezca la legislacién en
vigor a la fecha en que se insta la retasacion de los bienes, consecuencia de
que esta entrafia una nueva valoraciéon a todos los efectos.

PRIMERO.- Partiendo de las fechas y datos siguientes, que admiten las dos
partes litigantes : a) se levant6 el acta previa a la ocupacion con fecha 17 de
septiembre de 2002, b) expropiante y propiedad suscriben acta adquisicién
por mutuo acuerdo el 9 de abril de 2.003 en la que se acuerda la adquisicion
por la Administracion de 5.207,15 m? por 15.621,45 €; ¢) como el justiprecio
convenido no fue pagado ni consignado el 25 de marzo de 2.015, la entidad
propictaria de los terrenos, solicito la retasacion de los bienes y derechos
afectados, aportando hoja de aprecio valorando como suelo urbano en
633.285,40 €; nuevo valor rechazado expresamente por la Administracion,
que consider6 que la nueva tasacion debia atender a su condicion de suelos en
situacion rural, merecedores de 25.189,49 €; d) este es igualmente el criterio
del Jurado Provincial de expropiacion, que en la resolucion que resuelve la
reposicion se ratifica en su valoracion como terrenos rusticos, a partir de los
datos oficiales y catastrales, haciendo aplicacion del articulo 22 del entonces
vigente RDL 2/2008, de la Ley del Suelo, tenemos que determinar, en primer
lugar, cudl es el régimen legal al que se syjeta el derecho a la retasacion
del justiprecio, previsto en el articulo 58 de la Ley de expropiacion Forzosa en el
supuesto que transcurrieran cuatro anos sin que el pago de la cantidad fijada
como justo precio se haga efectivo o se consigne, en cuyo caso habra de
procederse a evaluar de nuevo las cosas o derechos objeto de expropiacion.

Se hace necesaria esta aclaracion, en la medida en que la demanda reclama
que la sentencia que se dicte no incurra en el error de confundir los criterios
legales para valorar los bienes y derechos expropiados con la fecha a que debe
referirse la valoracion, citando como argumento de autoridad la sentencia de

Revista Andaluza de Administracion Piblica
ISSN: 1130-376X, num.111, septiembre-diciembre (2021), pags. 307-350 321



JURISFRUDENCIR

322

la ya extinta Seccion Sexta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Supremo, de 17 de marzo de 2001, que transcribe en parte.

Cualquiera que haya sido el alcance de la sentencia citada, la Sala se siente
en condiciones de fallar ateniéndose al sentido actual y presente de la
jurisprudencia del Alto Tribunal, decantado de resoluciones mas proximas
en el tiempo, de las que resulta sin duda, que la retasacion, lejos de ser
inmune a los cambios legislativos y a la sucesiéon de normas en el tiempo,
debe regirse por la legislacion vigente al tiempo en que se hace valer el
derecho del expropiado a una nueva valoracién, por caducidad del primer
justiprecio, impagado por el expropiante. Esto significa que el sistema de
valoracién y los criterios legales en que se descompone a tener en cuenta en
el nuevo avalto de los bienes son aquellos que establezca la legislacion en
vigor a la fecha en que se insta la retasacién de los bienes, consecuencia de
que esta entraia una nueva valoracion a todos los efectos.

La sentencia del Tribunal Supremo de 4 de julio de 2016 (ROF: STS 3309/2016)
declara no haber lugar a casar la dictada por la Sala del Tribunal Superior
de Justicia de Madrid desestimando el recurso contencioso- administrativo
interpuesto por los expropiados que instaron la retasaciéon y estimando el
formulado por la concesionaria beneficiara contra acuerdo del Jurado
que habia fijjado el justiprecio en retasacion aplicando la Ley 6/98, del
Suelo, y que se revoca por el Tribunal de instancia, al considerar aplicable
la Ley 8/2007, con la consiguiente imposibilidad entonces de valorar los
terrenos destinados a sistemas generales clasificados como no urbanizables
o carentes de clasificacion especifica, como urbanizables siempre y cuando
la infraestructura que justificase su expropiacion estuviese destinada a la
creacion de ciudad.

Respecto a la naturaleza de la retasacion, recuerda el Alto Tribunal, es mas
que reiteradala doctrina jurisprudencial al respecto:” Por todas citaremos nuestra
sentencia de 20 de noviembre de 2015 (Rec. 1872/2014) en que expresamente sefialamos
que “Es doctrina reiterada de esta Sala, recogida en sentencias de 17 de noviembre de
2014 (Rec.1033/2013), 23 de abril de 2003 (11509/1998), 5 de diciembre de 2011
(recurso 4333/2008), 15 de febrero de 2012 (recurso 6458/2008), 20 de junio de 2012
(recurso 3238/2009), 12 de marzo de 2013 (2715/2010) y 14 de marzo de 2014, entre
otras, que la retasacion no es una mera actualizacion del justiprecio, ni es una adaptacion
o reqjuste de los datos entonces tenidos en cuenta a la coyuntura econdmica actual, sino que
la retasacion constste en la fijacion de un nuevo justiprecio, mediante una nueva valoracion
del bien expropiado, con arreglo a los rasgos juridicos del mismo (aprovechamiento,
clasificacion), en el momento en que dicha retasacién es solicitada, siendo las inicas
caracteristicas originarias del bien expropiado que deben seguir considerdndose a efectos de
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la retasacion las puramente fisicas, ya que como consecuencia de la realizacion del proyecto
que Justificé la expropiacion es posible que dichas caracteristicas fisicas (estado de los
lerrenos, etc) hayan variado, y tomar en consideracion esas nuevas caracteristicas fisicas
conculcaria la prohubicion impuesta por el articulo 36 LEF de incluir en el justiprecio
las plusvalias -o minusvalias- que sean consecuencia directa del proyecto de obras que da
lugar a la expropiacion. “Las sentencias de esta Sala que acabamos de citar, coinciden en
sefialar que la fecha a que ha de referurse la nueva valoracion en que la tasacion consiste es
la de la solicitud de la nueva evaluaciin por el expropiado, lo que en el presente caso, como
hemos dicho, tuvo lugar el 14 de Junio de 2010, por lo que como bien dice la sentencia,
la norma aplicable es la Ley 872007 (TRLS 2/2008) y no la Ley 6/98, como habia
hecho el Jurado...

...Pues bien, al consistir la retasacion en una nueva valoracion del suelo con arreglo a las
circunstancias y a la normativa aplicable (en este caso la Ley 8/2007) al solicitarse la
retasacion, el justiprecio inicialmente fijado, silo puede servir como bien dice la sentencia
de instancia, como limite minimo que debe ser respetado, pero en nmingin caso puede
aceptarse que hayan de asumairse los criterios de valoracion fyados en una Ley distinta,
como era la Ley 6/98, que fue la tenida en cuenta para la fijacion del justiprecio inicial.

Nuevamente hemos de remitirnos a la jurisprudencia de esta Sala en la materia,
precisamente respecto a retasaciones solicitadas bajo la vigencia de la Ley 8/2007,
cuando el justiprecio inicial se habia fijado estando vigente la Ley 6./98. La antes citada
sentencia de 20 de Noviembre de 2015 (Rec. 1872/2014 ) es una de las miltiples,
como lo es también la sentencia de 10 de Febrero de 2016 (Rec. 2541/2014) donde
sefialamos que > “La entrada en vigor de la Ley 8/2007 ha cerrado la posibilidad
de seguir aplicando la doctrina de sistemas generales que crean ciudad, formulada bajo
la vigencia del sistema valorativo de la Ley 6/98, que tenia como punto de partida la
clasificacion del suelo en las tres categorias de no urbanizable, urbanizable y urbano,
muentras que los criterios de valoracion de la Ley 8/2007 omiten cualquier referencia a la
clasificacion urbanistica, y atienden exclusiamente a la situacion fictica o real del suelo,
distinguiendo la nueva Ley tinicamente dos posibles situaciones, la del suelo rural y la del
suelo urbanizado, por lo que ha desaparecido el criterio de valoracion del suelo urbanizable
que aplica la sentencia recurrida....” .

Reproducidos estos pronunciamientos en sentencias posteriores -- S7.S,
Contencioso de 27 de abril de 2017, ROF: STS 1716/2017; y 03 de_febrero de 2017,
ROF: STS 334/2017 -- , la conclusion que obtenemos es que la suerte del
derecho a retasar los terrenos expropiados en su dia a la entidad recurrente,
hecho valer en este recurso ,debe juzgarse conforme a los dictados del Real
Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de Suelo, dado que el texto legal posterior -- el Real
Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre-- hoy vigente ,entrd en vigor
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el 31 de octubre de 2015, una vez formulada la peticién de nuevo avalio del
suelo y presentada la hoja de aprecio por la propiedad.

SEGUNDO.- A raiz de lo anterior, la procedencia de valorar el suelo como
urbanizable seria entonces posible en el caso de que se considere probada
la concurrencia de las circunstancias de la Disposicion Transitoria Tercera del
mencionado RDL 2/2008, conforme a la cual se exceptian de la aplicacion
de las reglas de valoracion en ¢él previstas , exclusivamente los terrenos que,
a la entrada en vigor de la Ley 8/2007, reunieren de forma cumulativa tres
atributos relativos a su desarrollo urbanistico, principiando por su inclusién
como suelo urbanizable en &mbitos delimitados para los que el planeamiento
hubiera establecido las condiciones para su desarrollo.

Y como la actora se apoya en la certificacion expedida por el Ayuntamiento
de Los Barrios en cuyo término radican los terrenos expropiados, a ella
debemos acudir, teniendo por probado, en cuanto a su situacion urbanistica
que forman parte de un Area de Reparto, denominada “Sectores Uso
Global Residencial Media Densidad. Area de los Barrios”, pero al margen
de cualquier adscripcién a un sector en concreto y sin noticia de la existencia
de instrumento urbanistico susceptible de propiciar su transformacion.

Esto es tanto como decir que los terrenos expropiados se encontraban en el
momento de instar su retasacién en la situacion tipica en que se encuentran
los suelos urbanizables, antes de que la autoridad local de la senal de salida
al proceso que, mediante Planes de Sectorizacién, con la delimitacién
correspondiente -- articulo 12 LOUA --, primero, y luego Planes Parciales
-- articulo 13 LOUA-- conduce a la extensién de la malla urbana, es decir:
por mas que se empefie la actora, no cabe predicar de los suelos expropiados
su inclusion en ambitos delimitados para los que el planeamiento hubiera
establecido las condiciones para su desarrollo, en defecto claro de las
condiciones juridicas necesarias para ello.

Se ha planteado a lo largo del recurso que, de cualquier forma, los terrenos
expropiados disfrutarian de facto de las condiciones que conforme al RDL
2/2008 otorgan la pertenencia a la situacion de suelo urbanizado.

Sobre este extremo, la Sala hace la siguiente valoracion.

Resulta dificil, a titulo de hipdtesis, aceptar que unos terrenos que viven al
margen del proceso reglado de transformacion establecido pautadamente
en la LOUA puedan haber adquirido el nivel de consolidacién que permite
atribuirles, a los efectos de la Ley estatal del Duelo, la consideracion legal de
suelos en situaciéon de suelo urbanizado.
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De conformidad con el articulo 12 del RDL 2/2008 , se encontraba en la
situacion de suelo urbanizado el suelo que, estando legalmente integrado en
una malla urbana conformada por una red de viales, dotaciones y parcelas
propia del nicleo o asentamiento de poblacién del que forme parte, cumpla
una serie condiciones sido urbanizado en ejecucién del correspondiente
instrumento de ordenacién. Y siendo asi, lo que cabe preguntarse es virtud
de qué proceso legal y ordenado de ejecucion de un planeamiento pueden
haber adquirido los suelos expropiados en su dia a la actora la condicién
de suelo urbano, maxime cuando en 2003 su rusticidad era admitida por
los firmantes del mutuo acuerdo y el Ayuntamiento ha informado que
durante el periodo de tiempo transcurrido hasta la retasacion, no consta la
realizacion de actuaciones urbanisticas.

Por lo que respecta a la existencia misma de los servicios e infraestructuras
cuya presencia permite hablar de urbanizacion, la Sala comparte la critica
a la pericia de la entidad actora que formula en conclusiones la Abogacia
del Estado.

En efecto, basta acudir al acto de ratificacion del perito, para deducir de
su tono evasivo y ambiguo la incapacidad para explicar no ya la existencia
sino el origen de los presuntos servicios, pues no es de recibo que afirme,
en contradiccion con la realidad, que la parcela ya contaba con ellos en el
momento de su adquisiciéon, o que confunda un proyecto de actuaciéon --
legalmente debido para instalar en suelo rastico una nave industrial, como
la que parece que se proyect6 en su dia -- con el proceso de equidistribucion
inherente a la urbanizacion.

La resolucion dictada por el Jurado Provincial de Cadiz en resolucion del
expediente 2016/2020 no altera el juicio de la Sala, es mas, ni siquiera ofrece
datos suficientes para afirmar que incurre en una valoracién contradictoria
de la misma realidad. Segin la descripciéon consignada en este altimo
acuerdo, los terrenos expropiados y retasados -- finca 98 del poligono 8 -- se
sitGan junto a la Urbanizacién Ciudad Jardin del municipio, resultado del
desarrollo de la urbanizaciéon de una Unidad Vecinal del Plan de Ordenacién
de Gaudacorte, del afio 1981, y la zona verde con que se califican los terrenos
pertenece a una zona de ensache. Es claro que esta descripcién no guarda
relacion con la que atafie a los terrenos sobre los que versa este recurso, lo
cual no puede sorprender, puesto que , aunque -- en una medida que la
Sala no es capaz de concretar, a falta de datos-- se trate de suelos proximos
entre si, siempre es posible la delimitaciéon entre la franja urbana y el paraje
rastico y no cabe confundir integracién en la malla urbana con proximidad
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o colindancia a suelos urbanizados, salvo que se caiga por reduccién al
absurdo en el error de extender el concepto de malla casi illimitadamente.

TERCERO.- Con caracter subsidiario, la parte expropiada solicita. que
se corrjja judicialmente la incongruencia del Jurado, que para obtener el
valor del suelo conforme al método de capitalizacion de rentas utiliza utiliza
algunos parametros inferiores a los admitidos por la propia Administracién
expropiante, relativos a los rendimientos capitalizables o al factor de
localizacion.

Partiendo de que no se criticala valoracion del Jurado por razones intrinsecas,
la Sala no puede acoger este motivo de impugnacién del acuerdo del Jurado
Provincial, al entender que no concurre la incongruencia denunciada.

Por citar una entre muchas, en sentencia del Tribunal Supremo de 3 de mayo de
2013 (recurso 3393/2010), se explica que la vinculacién o congruencia del
o6rgano tasador con las hojas de aprecio, esta referida a la cantidad total o
global que se reclama u ofrece, que no puede ser sobrepasada, pero también
comprende los conceptos indemnizables cuando estos tengan sustantividad
propia, como los bienes, derechos o intereses patrimoniales que estén
diferenciados unos de otros (suelo, construcciones, plantaciones, etc.), sin
que sea posible conceder por cada uno de los conceptos indemnizables
mayor cantidad que la solicitada en la hoja de aprecio, “a diferencia de
lo que sucede respecto de las partidas que las integran cuya elevaciéon no
altera el petitum siempre que se respete la cuantia maxima de que se trate,
puesto que los criterios y métodos de valoracion de los diferentes conceptos
son heterogéneos mientras que los que se siguen para justipreciar el mismo
bien o derecho resultan homogéneos y cabe su mutacién en tanto no se
sobrepase la suma total de unos y otros™; y en este caso, en que el Jurado
ha respetado los conceptos en virtud de los cuales la Administracién
expropiante propuso que se calculase la indemnizacién debida por la
retasacion de terrenos en situacion de suelo rural , dando mas que lo
pretendido por esta (44.205,61 €; por ha. de suelo frente a22.689,61 €;/ha),
no cabe hablar de incongruencia.

CUARTO.- Aunque no se ha hecho controversia sobre este punto, ni
la Administracion ha negado el incumplimiento del plazo para resolver
el procedimiento de valoracion, el hecho cierto de que el expediente
de retasacion se iniciara en 2015, mientras que el Jurado Provincial de
expropiacion Forzosa de Cadiz fija el justiprecio en acuerdo de 12 de mayo
de 2017 da lugar a la responsabilidad por demora en la fijacién del justo
precio, que se liquidard y hara efectiva, en su caso, en e¢jecucion de sentencia.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
ISSN: 1130-376X, nam.111, septiembre-diciembre (2021), pags. 307-350



Tribunal Superior de Justicia de Andalucia

QUINTO.- Con desestimacion del recurso, pero sin imposiciéon de costas,
puesto que la existencia de una resoluciéon del Jurado Provincial valorando
en retasacion como suelo urbanizado terrenos en su dia integrantes de la
misma finca registral y la apariencia de una contradiccién sanable en via
judicial, fundamentan la seriedad del recurso planteado, con independencia
de que la Sala, por las razones expuestas, rechace esta alegacion.

(St. de 11 de febrero de 2021. Sala de Sevilla . Ponente. Rodriguez Moral)

XV. JURISDICCION CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA

Sentencias. Motivacion de las sentencias y tutela judicial efectiva. Prueba peri-
cial: valoracion de los informes periciales.

PRIMERO

Es objeto de impugnacion en el presente recurso de apelacion la sentencia
de fecha 26 de febrero de 2019, dictada por el Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo namero 2 de los de Granada, por la que se desestima el
recurso contencioso-administrativo interpuesto por la actora, hoy apelante,
contra la desestimacion presunta, por parte del Ayuntamiento de Zuajar
(Granada), de la reclamacién por responsabilidad patrimonial formulada
por la recurrente derivada, segiin ésta, de los danos ocasionados a su casa
cueva, sita en la CALLE000, NUMO00O, de la localidad de Z{jar (Granada),
por la filtracién de agua que discurre por el vial superior a la vivienda y por
el vial de acceso.

SEGUNDO

La parte apelante funda el recurso de apelacion, en primer lugar, en la
infraccion de los articulos 248.3 de la Ley Organica del Poder Judicial (RCL
1985, 1578, 2635) , 208, 209 y 218 dela Ley de Enjuiciamiento Civil (RCL
2000, 34, 962 y RCL 2001, 1892) , en relacion con los articulos 24.1 y 120.3
de la Constitucion Espanola (RCL 1978, 2836), en cuanto al rechazo de las
pruebas aportadas por la recurrente que no se valoran.

Anade que hay falta de valoracién por la sentencia de instancia de la prueba
pericial aportada por la actora, lo que vulnera los articulos 319 , 326.1 , 348
y 335 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, pues solo se valoran las pruebas
aportadas por la Administracion, Considera que la sentencia incurre en una
valoracién arbitraria, ilogica e irrazonable de las pruebas.
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Al respecto, las partes apeladas responden que lo que trata la parte apelante
es sustituir el criterio objetivo de la Juez de instancia por el partidista,
interesado y parcial de la demandante.

TERCERO

En relacion con el motivo sustentado en la falta de motivacion de la sentencia
en relacién con la valoracién de la prueba, es preciso hacer recordatorio de
la doctrina pergenada por la Sala Tercera del Tribunal Supremo, de la que
es exponente la sentencia de su Seccién Segunda, de fecha 1 de marzo de
2017 (recurso de casacién 133/2016; ponente, Excmo. Sr. Don Emilio Frias
Ponce), la que senalé en su fundamento juridico séptimo cuanto sigue:

“SEPTIMO. Conforme a la jurisprudencia de esta Sala, una sentencia
es incongruente por defecto cuando omite resolver sobre alguna de las
pretensiones y de las cuestiones planteadas a la demanda (veanse, por todas,
las sentencias de 6 de mayo de 2010 (cas. 3775/03), 17 de enero de 2011
(cas. 2568707 (R] 2011, 87))y 30 de enero de 2012 (cas. 2374/08). Ahora bien,
en la demanda, opera con menor intensidad la exigencia de congruencia
cuando no se la contempla desde la perspectiva de las pretensiones sino
desde la propia de las alegaciones exigidas en su apoyo, al no ser necesario
en este caso para la satisfaccion del derecho a la tutela judicial efectiva una
contestacion pormenorizada y explicita a todas y cada una de ellas, pudiendo
bastar, en atencién a las circunstancias particulares concurrentes, con una
respuesta global o genérica, aunque se omita respecto de lineas de defensa
concretas no sustanciales.

En el presente caso, en relacién con la simulacion apreciada porla Inspeccion,
se alega que la Sala no se pronunci6 sobre la invocada irrelevancia del
traspaso de los empleados porque no llevaba su administraciéon, como
reconocid el propio acuerdo de liquidaciéon, pero atn siendo esto asi esta
omisiéon no nos puede llevar a apreciar el vicio denunciado, toda vez que
este extremo constituye mas bien un hecho a los efectos de desvirtuar la
calificacion de la conducta de la entidad.

En cambio, procede estimar la falta de motivaciéon alegada, porque si bien
ala luz de nuestra jurisprudencia, en principio, no se produce lesiéon alguna
por la mera circunstancia de que en la sentencia impugnada no se hayan
hecho referencia expresa a todas y cada una de las pruebas practicadas
en el proceso, dado que la Sala puede apreciar en conjunto las pruebas
practicadas sin concretar en que medio de prueba se ha basado para llegar a
la conclusion definitiva que establece ( sentencias de 23 de octubre de 2007,

Revista Andaluza de Administracion Piblica
ISSN: 1130-376X, nam.111, septiembre-diciembre (2021), pags. 307-350



Tribunal Superior de Justicia de Andalucia

cas. 2529/03 (R] 2007, 9373) y 3 de diciembre de 2009, cas. 949/20014,
entre otras), no cabe desconocer que en este caso la sentencia impugnada no
hace referencia alguna a la tnica testifical practicada, que era esencial en
cuanto iba dirigida a rebatir la existencia de simulacién y el cumplimiento
del requisito de personal contratado”.

Por su parte, la sentencia de la Seccion Quinta de la Sala Tercera del
Tribunal Supremo, de fecha 14 de julio de 2011 (R] 2011, 6502) (recurso
de casacion 1420/2008; ponente, Excmo. Sr. Don Eduardo Calvo Rojas),
aprecia en la sentencia de instancia falta de motivacion en los términos que
esclarece su fundamento juridico tercero, que glosamos a continuacion:

“TERCERO. En el motivo segundo del recurso de casacion se invoca la
infraccion de las normas reguladoras de la sentencia -se citan especificamente
como infringidos el articulo 24.1 de la Constitucién en relacion con el 67 de
la propia Ley Jurisdiccional y el articulo 218 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil (RCL 2000, 34, 962 y RCL 2001, 1892) - por entender los recurrentes
que la sentencia impugnada no esta debidamente motivada. En particular,
los recurrentes sefialan que el fundamento quinto de la sentencia lleva a
cabo, de manera confusa, una mera transcripcién de preceptos normativos,
sin relacionarlos con los concretos hechos litigiosos; y que se valora de
manera extremadamente parca la prueba practicada. Sobre esto tltimo, los
recurrentes aducen que en la sentencia no se valora la prueba documental
practicada, ignorandose hechos muy relevantes para la resolucion del litigio
como “...que se trata de suelo urbano, el grado de consolidacién existente y
la insercion en la malla urbana, la existencia de una licencia municipal de
segregacion de la finca inicial e incluso de una sentencia firme que declara
el derecho a obtener licencia de edificacion, asi como la ausencia de valores
ambientales dignos de proteccion en la finca derivados del propio expediente
administrativo”.

El motivo asi planteado debe ser acogido.

En repetidas ocasiones hemos sefialado que el deber de motivacion de las
sentencias cumple una doble funcién: de un lado, explica por qué se asumen
unos determinados hechos y se hace una determinada interpretacion y
aplicaciéon de la norma, permitiendo con ello a los litigantes comprender el
contenido y las razones en que se basa el pronunciamiento para su posible
impugnacion; vy, de otro, hace posible comprobar que la decision contenida
en la sentencia no es arbitraria, caprichosa o irrazonable, cuando sea
revisada en via de recurso (articulo 120.1 de la Coonstitucién y articulo 248.3
de la Ley Orgénica del Poder Judicial (RCL 1985, 1578, 2635) ).
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Pues bien, en el presente caso la sentencia recurrida ha incumplido ese
requisito, al no analizar con el detalle o precision minimamente exigibles
lo argumentado en la demanda sobre la carencia de valores ambientales
de la concreta finca de los recurrentes y su necesaria exclusion del area de
amortiguacion de impactos del Parque Natural. Asi, la sentencia no reseiia
lo argumentado al respecto en la demanda -se limita a transcribir en su
fundamento primero el suplico de la demanda, sin explicar, siquiera de
forma sintetizada, las razones en las que se sustenta dichas pretensiones-, ni
valora la prueba practicada en el proceso de instancia sobre esa especifica
finca. En realidad, se limita a transcribir literalmente, en su fundamento
quinto, la valoracién de la prueba realizada en otra sentencia anterior de
la misma Sala de instancia referida a una finca distinta; y, por tanto, no
analiza la prueba documental practicada a instancia de los aqui recurrentes,
ni relaciona la prueba pericial practicada con el terreno al que se refiere este
litigio.

El deber de motivacion de las sentencias requiere que se valore minimamente
la prueba admitida y practicada, o que, en caso contrario, se explique porqué
no se realiza tal valoracion [sentencias de esta Sala del Tribunal Supremo de
14 de enero de 2011 (R] 2011, 1089) (casacion 6138/2006 ) y 30 de mayo de
2007 (R] 2007, 3897) (casacion 3558/2004 )]. Y ese deber no se puede suplir
mediante la mera transcripciéon de lo razonado en otra sentencia anterior
de la misma Sala de instancia sobre la prueba practicada en otro proceso y
referida a una finca distinta, sin explicar siquiera las similitudes o elementos
de analogia que podrian existir entre las caracteristicas fisicas de una y otra
finca”.

Pues bien, la Sala, con vista de lo actuado en la instancia, comprueba que
no fabulaba la parte apelante cuando sefialaba la censurable ausencia de
reflexion, por parte de la Juez a quo, sobre el dictamen pericial de la parte
actora, que respaldaria, segtn ésta, su pretension resarcitoria. En efecto, la
sentencia recurrida basa su fallo estimatorio exclusivamente en el informe
de la técnico municipal, Dofia Julieta, de fecha 11 de julio de 2017, que sitta
la causa del derrumbe de la vivienda en cuestiéon en “(..) la baja calidad
de sus materiales, la no idoneidad de los sistemas estructurales, unido a la
falta de mantenimiento y abandono del inmueble (...)” (paginas 45 a 49 del
expediente administrativo), que considera prevalente por ser de funcionario
publico, por su objetividad e imparcialidad, sin razonar nada en relacién
con el informe de la parte actora, emitido por Don Julian, Arquitecto, de
fecha 6 de septiembre de 2017, quien, de forma antitética al dictamen de la
técnico del ente local, manifiesta que “(...) las causas de estos hechos, una vez
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analizados todos los condicionantes, son debidas a la filtracién de agua por
el vial superior y de acceso, provocado por la inexistencia de pavimento y la
presencia de abundante vegetacién que impide el discurrir del agua por su
superficie (...)” (paginas 25 a 35 del expediente administrativo y folios 105 a
111 de las actuaciones procesales de la instancia) .

Como tiene reiteradamente declarado esta Seccién (por todas, sentencia
769/2019, de 4 de abril de 2019 (PROV 2019, 197926) (recurso de apelacion
1085/2016), el Juez de instancia puede considerar mas convincente un
dictamen pericial que otros que se hayan emitido en el mismo proceso y
sobre las mismas cuestiones; mas, ello obliga al Juez a quo a exteriorizar los
razonamientos en virtud de los cuales otorga mayor credibilidad y poder de
conviccion al tenido en consideracion.

Para no pronunciarse sobre otros dictimenes y pruebas admitidas y
practicadas en el proceso, no basta con declarar que los informes periciales
emitidos por funcionarios publicos gozan de la presunciéon de veracidad por
su objetividad e imparcialidad, pues esa presunciéon es de naturaleza iuris
tantum , que puede, por esta razon, ser enervada y destruida por prueba en
contrario. Lo que es reprochable de la Juez de instancia es que despache la
valoracion probatoria ponderando solamente una prueba de la Corporacion
Local elaborada por su técnico, ya que, precisamente, los informes de
parte se orientan a destruir la indicada prevalencia de los emitidos por
funcionarios ptblicos. La Juez de instancia puede decantarse por uno u otro
plécito, pero lo que no puede hacer es solo tomar en consideracién uno de
ellos sin hacer referencia al de la contraparte, toda vez que ese modo de
proceder causa indefension material a la parte que ha propuesto la prueba,
que le fue admitida y practicada en el proceso y sobre la que la Juez a quo no
exterioriza razonamiento alguno que exprese que la prueba pericial de parte
no le resulta convincente y las razones de ello.

La omisién de todo pronunciamiento sobre el dictamen pericial de la parte
actora en contraste con el informe de la Corporaciéon Local demandada, hace
que permanezca ignota la causa o causas en virtud de las cuales considera la
Juez de instancia mas persuasivo el elaborado por dicho perito en detrimento
del aludido por la contraparte, lo que comporta la vulneracién del derecho
a la tutela judicial efectiva de la parte actora, consagrado en el articulo 24.1
de la Constitucién Espaiola (RCL 1978, 2836) por inobservancia del deber
de motivacion de la sentencia impuesto por el articulo 120.3 de la citada ley
fundamental, lo que, desde luego, sume en absoluta indefensién material a
dicha parte.
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El motivo ha de ser, en consecuencia, estimado.

La estimacion del examinado motivo comporta la parcial del recurso de
apelacion interpuesto contra la sentencia de instancia ex articulo 238.3 de la
Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, y, como su corolario,
su revocacion y la retroacciéon de actuaciones al momento inmediatamente
anterior al del dictado de la mencionada resolucion judicial, para que,
por contrario imperio, se dicte otra respetuosa con el precitado derecho
fundamental y que motive expresamente la estimacion o desestimacion de la
pretension deducida en la instancia exteriorizando los razonamientos sobre
toda la prueba propuesta y practicada y los motivos por los que considera el
informe de la Administraciéon demandada mas convincente que el aportado
y citado por la parte demandante.

CUARTO

No se hace expresa declaracion sobre las costas causadas en esta instancia, de

conformidad con lo que dispone el articulo 139.2 de la Ley de la Jurisdiccion.

(St. de 30 de septiembre de 2021 Sala de Granada. Ponente Rivera Fernandez).

XX. RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL

Responsabilidad sanitaria, Retraso injustificable en el diagnostico. Perdida de

oportunidad. La reparacion se produce porque hay retraso en el diagnostico y trata-

miento porque se demord indebidamente su valoracién por un especialista y con ello

la consiguiente practica de pruebas diagnosticas.

332

PRIMERO.- Se transcribe en la sentencia impugnada las fechas en las
que D. R. G. acude a consulta de atencién primaria en el centro de salud
de Niebla (Huelva) durante el periodo comprendido entre el 4 de febrero
de 2008 y el 1 de septiembre de 2011. En nueve de esas ocasiones refiere
molestias o dolor en pie izquierdo, extendiéndose en ocasiones al tobillo y
region del talon de Aquiles. No es hasta la ultima de las fechas indicadas
cuando el paciente es remitido por el médico de atencioén primaria para que
sea objeto de valoracién y tratamiento por el Servicio de Cirugia Ortopédica
y Traumatologia del Hospital Infanta Elena de Huelva. Alli es reconocido
el 31 de octubre de 2011, solicitandose la practica de una RMN de tobillo y
retropie izquierdo y a resultas de la cual se advierte la presencia de cambios
de intensidad de senal que afectan al calcaneo en su practica totalidad, no
descartandose una tumoraciéon de estirpe maligna, razén por la cual se
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recomienda la realizacién de una biopsia. Tras la prueba citada, asi como de
una Gammagrafia 6sea, Tomografia (SPECT)y TAC de térax y abdomen se
le diagnostica un Sarcoma de Ewing en el calcaneo con metastasis pulmonar
que en definitiva determind su fallecimiento el 22 de agosto de 2017.

Con cita de diversos pronunciamientos del Tribunal Supremo en relacién con
la denominada pérdida de oportunidad en la responsabilidad patrimonial
sanitaria, llega la juzgadora de primera instancia a la conclusion, tras
referir lo esencial del contenido y aclaraciéon de los informes periciales
obrantes en las actuaciones, que existio retraso en la remision del enfermo
al servicio especializado de traumatologia del que pudiera haber derivado
un diagnéstico mds temprano y certero del carcinoma y consiguiente
tratamiento médico adecuado que habria supuesto mejores expectativas
en la evolucién de la enfermedad. Apreciandose por ello la existencia de
pérdida de oportunidad fija en 60.000 € la indemnizacién a percibir asi
como los intereses del art. 106 LJCA.

Por parte de la Letrada de la Administraciéon Sanitaria la critica de la
sentencia de instancia va dirigida en una doble direccién. Por un lado se
indica que no se concreta ninguno de los dos elementos que se recogen
en la sentencia del Tribunal Supremo, Sala 3% de fecha 14 de octubre de
2014 como doctrina consolidada en la caracterizacién de la denominada
pérdida de oportunidad, a saber, el grado o entidad del dafio ocasionado
y el grado de probabilidad de que una actuacion diferente hubiera tenido
como efecto la evitacion del mal posterior. En particular se reprocha a la
sentencia el no determinar el momento en que el paciente debio ser remitido
al especialista, asi como la dificultad de diagnosticar un sarcoma de Ewing,
por lo que no se puede afirmar que por ser remitido a traumatologia se
hubiera alcanzado dicho diagnostico. También se afiade como critica que
no se particulariza el dafio que sufrié el paciente como consecuencia de
la actuacion de los facultativos en la medida que el tratamiento aplicado
no hubiera sido distinto de haberse actuado antes, ni tampoco puede
afirmarse que la metastasis pulmonar fuera consecuencia del retraso en el
diagnostico y ni siquiera se ha podido fijar la época aproximada en que el
tumor debut6.

Se impugnaigualmente la cantidad concedida en concepto de indemnizacion
al no establecerse los parametros para su determinacion, pues no se indica
en la sentencia cual habria sido la probabilidad de que el dano se hubiera
evitado o disminuido de haberse actuado diligentemente y ello porque no
existe posibilidad de fijar el momento en que se considera que existe retraso
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en el diagnéstico ni tampoco de que hubiera cambiado la evolucién de la
enfermedad en el supuesto de diagndstico precoz.

SEGUNDO.- La pérdida de oportunidad puede definirse como una
construccion doctrinal de origen jurisprudencial, que se traduce en una
accion judicial que toma como base, no la causaciéon de un dafo, sino la
pérdida de probabilidad o posibilidad cierta y real de obtener un beneficio.
Es decir, el menoscabo altimo, en el presente caso la muerte, no es provocado
por la Administracion sanitaria, sino que su actuacion (o pasividad o error)
ha ocasionado la no evitaciéon del mismo, su incremento o simplemente no
lograr un mejoria posible, aunque en el presente caso inicamente podemos
hablar de la primera de las posibilidades ya que se produjo el fallecimiento
del paciente.

Cuando hablamos de pérdida de oportunidad el cumplimiento de la lex artis
no es suficiente a los efectos de que se estime la plena diligencia, sino que
debe desarrollarse en el momento oportuno y de la manera necesaria. No en
vano, para la pérdida de oportunidad no es indispensable una vulneracion
de la lex artis, ya que una actuacion médica correcta, por sus circunstancias,
también puede provocar un dano, o por lo menos no evitarlo.

Conviene también traer a colaciéon que normalmente en los casos de
responsabilidad patrimonial sanitaria partimos de una realidad factica,
doctrinal y jurisiprudencial, por la cual para el resarcimiento de un dano
antijuridico especifico es necesaria la realidad del mismo, asi como la
existencia de un nexo causal entre éste y la actividad culposa que provocé la
contingencia. Pero con esta idea cualquier pretension de acudir a la pérdida
de oportunidad seria imposible, dado que el fundamento de esta construccion
juridica se apoya en la existencia de un obstaculo que no permite al paciente
el acceso a una prueba o a un tratamiento que podria haber evitado el
resultado final. No existe un perjuicio directo, ni tampoco una nexo causal
entre la actuaciéon u omision y el daino producido, algo que dificulta mucho
la posibilidad de acceder a una indemnizacion salvo por la concurrencia de
la nociéon de pérdida de oportunidad pues la misma precisamente entra en
juego cuando existe incertidumbre, cuando hay dudas razonables en el nexo
causal. Y ello porque es una doctrina o concepto juridico que no incide en
la practica probatoria, sino directamente en la causalidad. Su finalidad no
es la de allanar la prueba al reclamante, sino la de enlazar un nexo causal
en aquellos asuntos en los que la causalidad no se encuentra demostrada al
cien por cien, esto es, recorrer aquella parte del camino imposible para el
demandante salvo que acudiéramos al campo de la adivinacion.
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También conviene poner de relieve, a fin de llevar la consideracién
contenida en el parrafo anterior a sus justos términos, que debe de huirse
de una desmesurada potencial aplicacién de la pérdida de oportunidad.
Siempre sera necesario desarrollar un razonamiento inductivo sobre
la causalidad material, que se traduce en un juicio previo que sirve a los
efectos de discernir si la oportunidad perdida es circunstancial o tiene bases
solidas y consecuentemente debe ser resarcible. Y es que no podemos eludir
que el conocimiento que el ser humano llega a alcanzar de la realidad es
imperfecto, caracteristica que se ve incrementada en los procesos judiciales
y que, en definitiva, una técnica como la de la pérdida de oportunidad es
ala que acude el juzgador cuando su sensibilidad juridica queda maltrecha
ante la objetividad de los hechos en los que se advierte una frustracion de
expectativas, algo de dificil prueba.

TERCERO.- Aplicando las consideraciones anteriores al particular
supuesto que nos ocupa cabe seflalar, en primer lugar, que ningun obstaculo
existe para aceptar extremos como los referidos en el informe elaborado
por el propio Hospital Infanta Elena (folios 245 y 246 del expediente
administrativo) de que el sarcoma de Ewing es un tumor 6seo que afecta
con preferencia a nifos y adolescentes, siendo infrecuente en adultos
mayores de 30 anos (34 era la edad del recurrente cuando se le diagnostica),
aunque puede darse en cualquier edad. Por esta circunstancia se sefiala
que es un tumor dificil de sospechar y no en vano el perito especialista en
tumores 6seos declara a preguntas de las partes que el sarcoma de Ewing
es conocido como “el gran simulador” por la dificultad de su diagnostico.
Ademas se trata de un tumor que preferentemente afecta a huesos largos
y el miembro inferior, siendo también frecuente en huesos planos como la
pelvisy costillas, pero que en los huesos de los pies (en este caso el calcaneo),
manos y craneo es excepcional su aparicion. También se indica en el informe
que el sintoma revelador del sarcoma de Ewing es el dolor, al principio
intermitente, pero que después se hace persistente y de intensidad creciente,
no siendo infrecuente ver pacientes que llevan varios meses de evolucion. Se
trata de un dolor inespecifico y comtn a otras muchas patologias (infeccion,
tendinopatias) y para su diagnoéstico se utiliza la radiologia convencial
(TAC, RM, Gammagrafia, PET) y el diagnoéstico definitivo es la biopsia
con estudio anatomopatolédgico.

Repetimos que todos los extremos vertidos en el parrafo anterior los
aceptamos y que ello, en principio, pudiera llevar a considerar que no se
ha producido un dafio resarcible por ser inevitable. Sin embargo, junto a
estas consideraciones se advierten otras de particular relevancia y que nos

Revista Andaluza de Administracion Piblica
ISSN: 1130-376X, num.111, septiembre-diciembre (2021), pags. 307-350 335



JURISFRUDENCIR

336

conducen a la conclusiéon contraria. Asi resulta ciertamente incomprensible
que un paciente acuda hasta en nueve ocasiones al centro de salud refiriendo
un sintoma semejante como es el dolor en pie izquierdo y donde el tratamiento
con antiinflamatorios y analgésicos es ineficaz y se demore tres anos el
remitirlo a unservicio especializado de traumatologia. Es obvio que el médico
de atencién primaria no tiene por qué sospechar que existe un sarcoma de
Ewing pues no es su especialidad, pero si es de elemental consideracion que
ante una presentacion clinica insidiosa, persistente y no curada se han de
llevar a cabo pruebas diagnosticas de mayor precision que una radiografia
simple y que ha de prescribir un especialista en traumatologia. No deja de ser
llamativo que se remita al paciente a un servicio especializado precisamente
en la primera ocasién en que cambia el facultativo de atencién primera en el
centro de salud al que acudia el lamentablemente fallecido.

Por lo demas, la afirmaciéon de la letrada del SAS de que la sentencia no
determina el momento en que el paciente debi6 ser remitido a un servicio
especializado, ademas de resultar obvio la dificultad de precisar un momento
concreto en que ello deberia haber tenido lugar, no deja de ser precisamente
un hecho que la Administracién sanitaria deberia haber intentado acreditar
si lo considera relevante. Bien la declaracion del facultativo de atencién
primaria, o bien la opinién del especialista en sarcomas 6seos podria haber
concretado (aunque esta posibilidad se nos antoja remota) cuando, atendida la
evolucion clinica del paciente, éste deberia ser examinado por un especialista
para la realizaciéon de pruebas diagnosticas mas complejas. En ningtan
instante se nos explica cuando esta remision tendria que haber tenido lugar,
lo cual, ciertamente, nos resulta irrelevante pues lo determinante, en aras a
concluir si hay responsabilidad patrimonial, es el muy prolongado tiempo
transcurrido hasta que se adopto la decision adecuada. E incluso podriamos
afirmar que la demora en este punto es constitutiva de mala praxis al no
poner a disposicion del paciente los medios adecuados y necesarios para
alcanzar un diagnoéstico certero, lo que si se logré en escaso tiempo cuando
ya fue atendido por los servicios hospitalarios eliminando de este modo la
posibilidad de hablar de dificil diagnostico.

En cuanto al reproche a la decision de la juzgadora de primera instancia de
que no particulariza el dafio sufrido por el retraso en el diagnostico cuando
se afirma por los especialistas que el tratamiento hubiera sido idéntico en
todo caso, es confundir dos aspectos de muy distinta valoracion a los efectos
que tratamos. El hecho de que el tratamiento con intervencion quirargica
y quimioterapia hubiera sido idéntico, ya se advirtiera el sarcoma poco
tiempo después de debutar o cuando ya se encontrara en un estado evolutivo
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muy avanzada que llevé incluso a la presencia de metastasis pulmonar, es
irrelevante. Lo definitivo no es el tratamiento sino su posible resultado y
si éste hubiera sido distinto al de fallecimiento del paciente si hubiera sido
diagnosticado y tratado con anterioridad.

Es aqui y ahora, llegados a este planteamiento, cuando entramos de lleno en
la que antes calificamos como zona de incertidumbre en el plano causal. Es
cierto que no puede afirmarse que un diagnostico precoz del sarcoma hubiera
evitado el fatal fallecimiento, pero no puede obviarse que en la pérdida de
oportunidad aquello que resulta indemnizado no es la muerte del enfermo,
sino que la reparaciéon se produce porque hay retraso en el diagnodstico
y tratamiento porque se demord indebidamente su valoraciéon por un
especialista y con ello la consiguiente practica de pruebas diagnosticas. Es un
hecho incotrovertido que cualquier probabilidad de sanacion se perdi6 en el
estado evolutivo de su enfermedad en que fue diagnosticada y que ello tuvo
lugar con indebida demora por la decision del médico de atencion primaria
de no posibilitar al paciente la practica de las pruebas que su situacion clinica
presentaba. Cuando hay omision de medios y ello no obedece a que estos
sean escasos o de imposible uso sino a que erréneamente no se posibilita la
valoracién por un especialista de su utilizacion ya se dificulta que el paciente
logre superar la enfermedad y hay una disminucion de la tasa o porcentaje
de supervivencia. Es obvio que el retraso en el diagnostico de un sarcoma de
Ewing disminuye considerablemente las posibilidades de un buen pronéstico
y aunque nadie nos haya ilustrado sobre un calculo de probabilidades de
curacion en el particular supuesto que examinamos, esto no puede conducir
a desestimar la pretension indemnizatoria solicitada. Y esto es asi porque,
visto desde el lado opuesto, nadie nos ha asegurado que un diagnostico
precoz hubiera sido indiferente porque el fallecimiento hubiera tenido lugar
en todo caso. En definitiva, el retraso en el diagnoéstico por razoén imputable
a la Administracion sanitaria es el hecho que precisamente determina que
el demandante alcance la meta final en la prueba del nexo causal que le
resultaria de imposible cumplimiento, como antes apuntdbamos, de no
existir esa demora en la actuacion de los servicios sanitarios.

CUARTO.- Resta por analizar la impugnacion que la Administracion
sanitaria lleva a cabo respecto al quantum indemnizatorio fijado en
sentencia en la cantidad de 60.000 €, reprochando la falta de motivacion
para establecer dicha cifra, a lo que se afiade que se diga que es “por todos
los conceptos”, sin especificar estos.
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La declaracion de responsabilidad patrimonial, y el consiguiente deber
de indemnizar el dafio causado, cuando resulta de la apreciacion de la
denominada teoria de la pérdida de oportunidad, encuentra no sélo la
dificultad referida en los fundamentos juridicos anteriores por movernos en
una zona de incertidumbre, sino que esta dificultad podemos afirmar que se
acrecienta cuando corresponde fijar el importe de la indemnizacion.

Es una regla de general, aunque no de unanime aceptacion, que en estos
supuestos la indemnizaciéon no puede alcanzar un importe equivalente al
que se obtendria en los casos de mala praxis con produccion directa de un
dano derivado de la actuacién de la Administracion sanitaria, sino que debe
ir referido a un porcentaje enlazado con criterios probabilisticos. No en vano
a la teoria de la pérdida de oportunidad se la ha denominado “la hermana
pobre” de la responsabilidad patrimonial.

El dano indemnizable es aqui la privacion de una expectativa. Es la
incertidumbre en torno a la secuencia que hubieran tomado los hechos
de haberse seguido en el servicio de atencién primaria otros parametros
de actuacion, lo que determina el deber indemnizar y constituye el dafio
reparable. Como indica la sentencia del T'S de 19 de junio de 2012 (RC n°
579/2011): “Basta con cierta probabilidad de que la actuacion médica pudiera evitar el
dafio, aunque no quepa afirmarlo con certeza, para que proceda la indemnizacion, no por
la totalidad del dafio sufrido, pero si para reconocerla en una cifra que estimativamente
lenga en cuenta la pérdida de posibilidades de curacion que el paciente sufrié como
consecuencia de un diagndstico tardio de su enfermedad”.

Como regla general, el calculo de la indemnizacion se realizara atendiendo
al porcentaje estadistico de probabilidad de curacion que hubiera tenido
el paciente si se hubiera tratado correctamente. La dificultad nace de la
ausencia de aportacién por las partes de ese porcentaje estadistico, lo que,
unido a que efectivamente en la sentencia de primera instancia nada se dice
sobre las razones por las que se alcanza la cifra de 60.000 €, obliga a este
Tribunal a explicitar las razones y criterios por los cuales, ya lo adelantamos,
aceptamos la cantidad fijada en la sentencia apelada.

Asi, enlademanda, el quantum indemnizatorio solicitado resulta inasumible,
principalmente por resultar contradictorio, pues la cifra de 155.106, 26 € se
alcanza por la suma de dos conceptos como es el de indemnizacién bésica
por muerte y el de indemnizacién por incapacidad permanente absoluta,
ambos con una reduccién del 45%, que se excluyen mutuamente. Por su
parte, el Servicio Andaluz de Salud se limita a indicar que a la fecha de
formalizacion de la contestacion a la demanda todavia no habia tenido lugar
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el fallecimiento de D. Ramoén y que hay que atenerse a lo establecido en la
Ley de Ordenaciéon y Supervision de los Seguros Privados.

Pues bien, dado que el fallecimiento efectivamente se produjo escasas fechas
despuésy acogiéndonos precisamente alos criterios de la normativa citada por
el SAS, nos encontrariamos ante la indemnizacion por muerte donde queda
huérfano el hijo Gnico de once afios de D. Ramon (la madre también fallecio
en 2014) y en el que la indemnizacion por perjuicio personal basico, perjuicio
personal particular y demads gastos indemnizables, superaria incluso la que
como referencia se indica en la demanda. Por otro lado en los supuestos
de ausencia de un porcentaje estadistico de las probabilidades de haber
evitado el dafo esta Sala ciertamente ha acudido a fijar la indemnizacién
en un 50 % del correspondiente, en este supuesto, a la muerte del paciente.
De aqui que la cantidad de 60.000 €, fjjada en la sentencia recurrida, no
alcanzando ese porcentaje, y ante la ausencia de impugnacion por la parte
demandante, debamos mantenerla y declararla adecuada y proporcionada a
los hechos y al resultado lesivo ocasionado.

QUINTO.- Encontrandonos ante un recurso donde la propia realidad de
los hechos y de sus consecuencias puede ser objeto de valoraciones distintas
y al mismo tiempo todas ellas razonables, es por lo que, no obstante la
desestimacion del recurso de apelacion, no procede la imposicion de las
costas originadas en esta segunda instancia a ninguna de las partes.

(St de 23 de noviembre de 2921 Sala de Sevilla Ponente Vazquez Garcia).

XXII. URBANISMO

Convenios urbanisticos. Cumplimientos que vienen afectados por la no apro-
bacién del plan. Momento al que deben considerarse referidos los cumplimientos en
actuaciones sistematicas y asistematicas. Gumplimiento por equivalencia.

PRIMERO.- Se pide de la Sala que , revocando la sentencia del Juzgado
de lo Contencioso-Administrativo de Cadiz, condene al Ayuntamiento
de Chiclana de la Frontera por el incumplimiento de las obligaciones
estipuladas en convenio urbanistico de 20 de septiembre de 2002, y
asimismo, subsidiariamente, que declare la imposibilidad de prestacién in
natura de las obligaciones contractuales asumidas por del Ayuntamiento
de Chiclana de la Frontera dimanantes del convenio urbanistico,
condenando a la Administracion demandada a dar cumplimiento
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mediante el abono del equivalente econémico de la prestacion no
susceptible de cumplimiento.

Recuérdese que la vida del convenio se ha visto acompafiada de diversos
requerimientos para cumplir rechazados por la parte destinataria al
entender que la requirente no hacia honor a las obligaciones pactadas. El
Ayuntamiento requirié a P. el 23 de marzo de 2005 para que en el plazo
de 15 dias otorgase escritura publica de cesion de los terrenos, sin obtener
la cooperacion de la apelante, que consider6 que la entidad local pretendia
formalizar la transmisién de los terrenos sin abonarle la compensacion
pactada: 68.304 unidades de aprovechamiento del area de reparto del primer
cuatrienio del Plan General de 2003. En fecha 14 de agosto de 2008, P. fue
la requirente, solicitando del Ayuntamiento la iniciacién de las actuaciones
oportunas para que tuvieran lugar las transferencias de aprovechamiento
a un concreto sector de destino, compensando en metalico el resto, sin
respuesta de la autoridad municipal.

El juez “a quo” ha negado la existencia del incumplimiento contractual
imputable al Ayuntamiento demandado, y lo ha hecho por razones con
las que sustancialmente coincidimos, puesto que se basan en una previa
indagacion del espiritu y finalidad del convenio que la Sala considera
acertada.

Y es que para que la pretensiéon de incumplimiento hecha valer por la
recurrente prospere seria premisa necesaria asumir la interpretacion del
convenio que propone, la cual no resulta de los términos estipulados con la
claridad que una acciéon de esta naturaleza requiere.

Dicho de otro modo, solo cabra hablar con propiedad de incumplimiento
de la autoridad local en el caso de que el convenio urbanistico se interprete
conforme entiende la apelante, aceptando su version acerca de alcance y
sentido de lo pactado.

Recordemos que: 1° lo que se convino es una cesién de suelos propiedad
de P. al Ayuntamiento, a remunerar con los aprovechamientos que debian
concretarse en otros terrenos.

2 los suelos pertenecientes en pleno dominio a P. se localizaban en la finca
registral 17394, por mas sefas, hablamos de 327 548 m? con la calificacién
de Sistema General Espacios Libres (SGEL), adscritos al Area de Reparto
SUP del Anexo 2, que el Ayuntamiento comenzé a poseer a la firma del
convenio, procediendo a su ocupaciéon material, sin adquirir la propiedad.
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3%y ello porque la transferencia plena del dominio quedé condicionada a la
aprobacion definitiva del Plan General de Chiclana.

4° a partir de ahi es donde comienzan las discrepancias de los litigantes y que
se resumen en que la promotora entiende que, previa aprobacion definitiva
del PGOU, el otorgamiento de escritura publica de cesion del pleno dominio
a instancia de cualquiera de las partes coincide con el momento en el que
la autoridad local tiene que hacer efectiva al cedente la adjudicacion de los
aprovechamientos en pago de los suelos.

Por resumir, la entidad apelante entiende que del convenio resulta su
derecho a que el aprovechamiento de los terrenos cedidos se haga efectivo
simultaneamente a la transmision de su propiedad, al considerar que
esta es la interpretaciéon que merece la estipulaciéon quinta del convenio,
redactada en estos términos: “P.S.A. procederd a formalizar la cesion de los
lerrenos previstos como Sistema general de Espacios Libres de Pinar de Hierro en [
plazo de un mes desde el requerimiento que a tal efecto le realice el Ayuntamiento de
Chiclana, el cual estard legitimado para ello desde el momento de aprobacion definitiva
del PGMO. De igual forma, se formalizardn los aprovechamientos a favor de P.S.A.”

Mientrasque porsuparte, el Ayuntamiento defiende quelosaprovechamientos
urbanisticos que corresponden a la cedente han de hacerse efectivos a
medida que lo permitan la gestion y el desarrollo del planeamiento, y no
necesariamente en el momento mismo en que en virtud de la teoria del
titulo y del modo, la autoridad local adquiere el pleno dominio de los suelos
previamente cedidos en su posesion.

La sentencia apelada lleva a cabo una interpretaciéon del contenido
obligacional del convenio celebrado por los litigantes respetuosa con criterios
hermenéuticos al uso, establecidos en articulos 1281 - 1289 del Codigo Civil.

Conforme al articulo 1285 CC las clausulas de los contratos deberan
interpretarse las unas por las otras, atribuyendo a las dudosas el sentido que
resulte del conjunto de todas, es decir, los acuerdos de voluntades reclaman
una interpretacion sistematica que les dote de unidad de sentido.

Y desde esta perspectiva, la clausula sexta del convenio , al establecer que
“En todo caso, la vdlida materializacion de los aprovechamientos urbanisticos que se
dervardn de la aprobacion definitiva del Plan General, estard condicionada al efectivo
cumplimiento de los deberos urbanisticos asumidos por los propietarios en el presente
convenio” representa una estipulacion que encaja armoénicamente en la version
del Ayuntamiento, en el sentido de que remite, no ya la adquisicién -puesto
que los aprovechamientos pertenecen ex origine a la entidad duefia de los
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suelos cedidos por esta simple condicién- sino su atribucién definitiva “ in
situ” sobre terrenos concretos y determinados, a lo que hubiera de resultar
del desarrollo y ejecucion del planeamiento, pues es a su través, cumpliendo
las cargas correspondientes, cuando todos los propietarios de suelo, y no solo
la recurrente, hacen efectivo el contenido urbanistico que les pertenece en
abstracto por su dominicalidad.

Puede admitirse sin violencia que una clausula de este tenor literal tiene
sentido precisamente si la adquisicion de forma efectiva del aprovechamiento
se difiere a la ulterior gestion del planeamiento y carece de ¢él, si en cambio,
la atribucién concreta y efectiva ha de procurarse al cedente desde la
aprobacion del Plan General de Ordenacion.

La interpretacién de los contratos no puede ser abrogante, despojando de
eficacia a una clausula,por esta razon si -art. 1284 CC- alguna clausula
de los contratos admitiere diversos sentidos, debera entenderse en el mas
adecuado para que produzca efecto , y en este caso, la estipulacion de que
hablamos tiene sentido de aceptar que el convenio remite la atribucién
efectiva y definitiva de los aprovechamientos a la fase posterior de ejecucion
del planeamiento general.

Es mas, y puestos a descubrir la voluntad real de los contratantes, resulta
dificil aceptar que el Ayuntamiento, juzgado como un actor racional, se
comprometiese a la solucién para ¢l mas onerosa desde el punto de vista
de la planificacion y gestién urbanistica, en lugar de diferir la atribucién
efectiva de los aprovechamientos de la cedente a la ejecucion de alguno de
los sectores del PGOU.

La Direcciéon General de Registros y del Notariado ha explicado con
claridad meridiana las ideas que la Sala quiere transmitir, al explicar , en
resoluciéon de 13 de abril de 2016( BOE nam. 133, de 2 de junio 2016) que
“Después de publicado el Texto Refundido de 1976 se registré un importante esfuerzo
doctrinal para integrar en nuestro sistema juridico urbanistico la técnica operativa del
aprovechamiento tipo y sus transferencias. El Tribunal Supremo la acogid en Sentencias
de 22 de junio de 1981 y 4 de mayo de 1982, relativas a las Normas Subsidiarias de 1bi y
Petrel, autorizando asi una préctica que pronto se extendié a grandes municipios y que ha
stdo después mantenida en posteriores Senlencias, como las de 6 y 15 de marzo de 1993,
referidas todas ellas a Normas y Planes aprobados entre el anterior Texto Refundido y
la Ley 871990, de 25 de julio. Y esta construccion jurisprudencial, recogiendo ideas y
preocupaciones de los distintos sectores del urbanismo, se vio después confirmada por Ley,
primero estatal, luego autondmica, que incorpora a sus técnicas la del aprovechamiento
o 0 medio.
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La transferencia de aprovechamiento es una técnica de gestion urbanistica que tiene lugar
por el acuerdo suscrito entre la Admanistracion y los propietarios de suelo. En su virtud la
Administracion adquiere un suelo, generalmente urbano y destinado a dotacion piiblica,
evitando recurrir a la expropiacion forzosa. A cambio, el propietario puede materializar
su aprovechamiento urbanistico en una parcela distinta a la cedida, agregindolo al
aprovechamuento propio de esta segunda parcela El dmbito propro de estas transferencias
es el de las actuaciones asistemdticas.

La Ley de 1992 introdujo la distincion entre actuaciones “sistematicas” y “aisladas”
o “asistematicas”. Los preceptos que introdujeron tales distinciones fueron
declarados inconstitucionales por la Sentencia del Tribunal Constitucional nizmero
61/1997, por exceder la competencia legislativa del Estado en esta materia.
No obstante, la terminologia se halla presente en algunas legislaciones
autonoémicas.

Las actuaciones sistemdticas son aquellas que se llevan a cabo mediante los sistemas
tradicionales de ejecucion, compensacion, agente urbanizador, cooperacion y expropracion.
Tuenen por regla general como objetivo una actuacion de reparcelacion, urbanizacion
o reurbanizacion Mientras que las actuaciones asistemdticas tienen como objetivo
actuaciones puntuales para oblener suelo de dotacion piblica y, generalmente, se llevan
a cabo mediante expropiacion, ocupacion directa o transferencia de aprovechamiento,
aunque dependerd de lo que establezca la respectiva legislacion urbanistica autondmica.

En las actuaciones sistemdticas cuando se actia a través de unidades de ejecucion, la
equidistribucion se consigue mediante el cumplimiento, por parte de los propietarios
afectados, de las obligaciones que dertvan del sistema de actuacion que corresponda. El
propro instrumento de gestion partiendo del aprovechamiento medio del drea de reparto
Jyado en plan, concretard el aprovechamiento objetivo correspondiente al dambito y el
subjetivo del propietario. El incumplimiento de los deberes de cesion, equidistribucion
9 wrbanizacion en los plazos previstos implica la no adquisicion del derecho al
aprovechamuento urbanistico, quedando extinguido el derecho a urbanizar. En estos casos
las transferencias se producirdan en el periodo transitorio en que se adjudiquen o transmitan
unidades de aprovechamiento de la unidad de ejecucion a las empresas urbanizadoras o
agente urbanizador, cuando se admata el pago a estos por esta via, o incluso a terceros no
intervinientes en la actuacion y hasta la aprobacion definitiva de esta.

El fundamento de estas operaciones de transferencia y asi mismo las de reserva de
aprovechamiento, reside en el principio de igualdad y, en consecuencia, en la justa
distribucion de beneficios y cargas, que ha sido configurado como principio general rector
del urbanismo, es de aplicacion tanto en la redaccion de los planes en que se ejercita la
potestad de planeamiento, como en la fase posterior de ejecucion, y que ha de garantizar
a todos los propietarios de suelo de cada drea urbanistica el porcentaje susceptible de
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apropiacion correspondiente. Ello significa que el ajuste entre el aprovechamiento real definido
por el planeamiento y el susceptible de apropiacion por el titular del terreno (aprovechamiento
subjetivo) ha de procurarse no silo cuando se actiie a través de unidades de actuacion, es
decir, no sélo cuando se trate de actuaciones sistemdticas, sino también al margen de ellas,
es dectr, cuando se produzcan actuaciones aisladas Mas serd en la ulterior fase de ejecuciin/
gestion del plan general que se concretard el mecanismo equidistributivo que haya de
hacer efectivo el aprovechamiento reconocido. La concrecion del modo en el que haya de
agolarse el aprovechamiento reconocido a lostitulares de los terrenos incluidos en el dmbito
es cuestion que puede quedar pospuesta a la gestion del planeamiento, no resultando en
abstracto de la asignacion de aprovechamiento contenida en el plan una trasgresion del
principio de equidistribucion de beneficios y cargas puesto que se compensa al propietario
con la atribucion de un aprovechamiento lucrativo, asignacion que debe compatibilizarse
con la naturaleza estatutaria del derecho de propiedad del suelo y con el principio de no
indemnizabilidad por la actuacion de la administracion urbanistica™.

SEGUNDO.- Y si es claro que la DGRN se refiere a la reserva de
aprovechamiento como figura claramente hermanada con su transferencia,
por responder a un pensamiento comun, conforme el aprovechamiento como
contenido urbanistico abstracto del terreno cuya propiedad lo concede es
separable del suelo que lo atribuye, en el sentido de que se materializa en otros
terrenos, o se cobra en metalico, no es de recibo que el apelante se refugie en
que la norma con rango de ley que regula la reserva de aprovechamiento -la
Ley 7/2002, de 17 de diciembre, de Ordenacion Urbanistica de Andalucia- es
posterior en el tiempo a la firma del convenio.

La parte apelante sostiene que el convenio no prevé una cesion anticipada
de suelos dotacionales con reserva de aprovechamiento al modo en que la
LOUA configura esta técnica de gestiéon urbanistica y que por este motivo
la interpretacion del convenio que defiende la sentencia recurrida le impone
retroactivamente el régimen legal de las reservas de aprovechamiento, al
interpretar sus clausulas secundum legem, con la intencién de que encajen
en previsiones legales nacidas al mundo con posterioridad a su firma.

Esta alegacion olvida que seria posible, en todo caso, que en el ejercicio de
la autonomia de la voluntad las partes hubieran configurado el contenido
negocial del convenio de acuerdo a directrices elegidas por el legislador
ulteriormente, y ademas, que la reserva de aprovechamiento es una técnica
de gestion con arraigo en la vida local antes de la promulgacion de la
LOUA, por lo que es inexacto decir que esta ley la crea ex novo; prueba de
ello es que el articulo 41 del Real Decreto 1095/1997, de 4 de julio , por el que
se aprueban las normas complementarias al Reglamento para la ejecucion
de la Ley Hipotecaria sobre Inscripcion en el Registro de la Propiedad de
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Actos de Naturaleza Urbanistica, al regular la inscripcion de las fincas y de
su aprovechamiento en caso de ocupacion directa , lo hace en términos que
permiten reconocer la LOUA define como reserva de aprovechamiento, al
disponer que mientras que la finca objeto de ocupacién directa se inscribe
a favor de la Administracién actuante, para su afectacion al uso para el que
fue ocupada, registralmente ha de hacerse constar que el aprovechamiento
urbanistico correspondiente se halla pendiente de consolidacién definitiva
por la adjudicacion de la finca de reemplazo.

TERCERO.- La pretension de cumplimiento por equivalencia persigue
indemnizara P. enla suma correspondiente al interés econémico que presume
le habria proporcionado el convenio de cumplirse exacta y puntualmente,
por resumir, representa el ejercicio de la accién de resarcimiento de dafos 'y
perjuicios que el articulo 1.124 del Codigo pone a disposicion del contratante
perjudicado por la frustracion del convenio imputable a la autoridad local.

Pero es claro que el resarcimiento depende del incumplimiento de la otra
q P P

parte negocial, y este, como hemos razonado, no ha tenido lugar en la forma

que presume P.

La anulacion judicial de los sucesivos Planes Generales de Ordenacién
Urbana de 2003, 2005 y 2007 es un hecho reconocido por ambos litigantes
que, en efecto, puede haber distorsionado la dinamica del convenio, pero que
no debe calificarse como un acto municipal de incumplimiento culpable,
sino como una eventualidad que responde a la voluntad de terceros ajenos al
convenio, demandantes de la nulidad.

El dato cierto que no puede obviarse es la aprobacion definitiva por Orden
de la Consejeria de Medio Ambiente y Ordenacion del Territorio de 28 de
noviembre de 2016 del vigente Plan General de Ordenaciéon Urbanistica
de Chiclana de la Frontera, y a partir de ahi, la Sala no se encuentra en
condiciones de afirmar que el nuevo planeamiento, por su disefio del
desarrollo urbano, es absolutamente inidéneo para permitir la efectividad
de la reserva de aprovechamiento convenida, lo que seria el caso si de
la ordenacion prevista se siguiese la imposibilidad de materializar los
aprovechamientos reservados, o su reduccién en demerito del interés
lucrativo de la apelante.

143

P. da a entender que el cumplimiento “ in natura” del convenio se ve
imposibilitado de facto por la proliferacion de edificaciones ilegales que
habrian colmatado los mejores suelos disponibles, pero se trata de una
afirmacion carente de prueba, que la Sala no puede acoger sin mas.
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Todo lo expuesto conduce a la desestimacion del recurso de apelacion, con
imposicion de las costas a la parte apelante, hasta un maximo de 3.000 €;
por todos los conceptos.

(St de 24 de junio de 2021. Sala de Sevilla. Ponente Rodriguez Moral).

XXII. URBANISMO

Declaraciéon de ruina. Valoracion de los hechos y de la actuacion de la Admi-

nistracion en el agravamiento de la situacion inicial. Incongruencia de las medidas

encaminadas a la rehabilitacién con la supuesta ruina.

346

PRIMERO.- RESOLUCION APELADA

Se recurre la sentencia del Juzgado de lo Contencioso Administrativo
dictada en desestimacién del recurso contencioso administrativo interpuesto
contra el Decreto 7636/16 del Teniente de Alcalde Delegado de Urbanismo
del Ayuntamiento de El Puerto de Santa Maria que en fecha 17 de agosto
de 2016 confirmé en via de reposicién otro anterior, dado el 10 de mayo
de 2016 , que en esencia vino a denegar el reconocimiento de la situacién
de ruina fisica inminente del inmueble propiedad de la recurrente, sito en
la calle Cielo 104, ordenando nuevas obras de mantenimiento, consistentes
en limpieza del edificio, impermeabilizaciéon en cubierta y reparacion de
fachada, viguerias y forjado.

SEGUNDO.- APRECIACION JUDICIAL DE LA SITUACION DE
RUINA FISICA INMINENTE

Con independencia de cual sea finalmente la valoracion de la Sala sobre la
concurrencia en su momento de la situacion de ruina fisica inminente, esta
cuestion no puede tener otro planteamiento que el que propone la sentencia
apelada, que correctamente entiende que estamos ante una cuestion de
hecho, sujeta a la apreciacién que permitan los medios de prueba disponibles,
que ha de hacerse al margen de todo juicio sobre a quien debe imputarse la
responsabilidad del posible estado ruinoégeno del edificio, de ser cierto el
mismo.

Es decir, haciendo abstraccion de si la situacion en que se encontraba el
inmueble en el momento de dictarse el acto recurrido era consecuencia
del incumplimiento del deber de conservacion de la propiedad o, por el
contrario, de la deficiente actividad de gestiéon urbanistica del Ayuntamiento,
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por su negativa a resolver en tiempo y forma los proyectos de rehabilitacién y
consolidacién presentados en su dia por la apelante.

Cuestion distinta sera valorar si del incumplimiento de las 6rdenes de
ejecucion de obras de conservacion y mejora de las que ha sido destinataria
la apelante puede haberse derivado un empeoramiento del estado del
inmueble, susceptible de desembocar en su derrumbe fisico, lo que se
confunde con la cuestién de fondo, es decir, la concurrencia de la situaciéon
descrita en el articulo 159 de la Ley 7/2002, de Ordenacion Urbanistica de
Andalucia, para el que la ruina fisica inminente tiene lugar “Cuando una
construccién o edificacién amenace con derruirse de modo inminente, con
peligro para la seguridad puablica o la integridad del patrimonio protegido
por la legislacién especifica o por el instrumento de planeamiento
urbanistico”

La situacion del inmueble ha sido valorada por la Jueza “a quo”, prestando
especial atencion a las pericias presentadas por ambas partes litigantes,
siendo elementos significativos de su valoracion: 1° que recoja que el perito
autor del informe aportado por la sociedad apelante, fechado en mayo de
2018, reserve el riesgo de ruina a la zona interior , sin apreciar peligro
de desplome inminente en la fachada, en linea con lo informado en su
dia por otro profesional, el Sr. Teodosio que en enero de 2011 indicaba
que el grueso del muro era de 0,60 m y construcciéon correcta, contando
con cimentacion, sin presentar grietas preocupantes 2° el hecho de que
el Arquitecto Sr. Victoriano, al mismo tiempo que hablaba de ruina
inminente , mantuviese como solucién la actuacién sobre la totalidad del
inmueble por la via de la recuperacion o rehabilitacion, sefialando que los
muros estaban en aceptable estado de conservacion y eran recuperables,
debiendo actuarse sobre ellos con grapas respecto a las posibles fisuras,
sin perjuicio de llevar a cabo actuaciones como aumento de cimentacion
(recalce), y sustituir los elementos de aislamiento, cubiertas, carpinteria... es
decir, defiende como posible la rehabilitacion del edifico, en contradiccion
incompatible con la ruina inminente 3 ° todo en contraste con el informe
del Inspector del Servicio de Disciplina Urbanistica de ratificado en la vista
en el que se decia que tras la visita girada en fecha 17 de marzo de 2016 , y
gracias a la composiciéon estructural de la finca, dotada de grandes muros
de carga y pequenos panos de forjados , no habia deficiencias estructurales
determinantes de una ruina técnica, pero si era necesario acometer obras
de acondicionamiento describiendo en los folios 406 vy ss las necesarias e
ineludibles, sin perjuicio de la progresion del estado de peligro del inmueble
en caso contrario.
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Y lo cierto es que el recurso de apelacién, en lugar de identificar déonde
radica a su criterio el error en el proceso de formacion de juicio y voluntad
de la Juzgadora, se limita a mas bien a exponer ordenadamente el iter de
los distintas incidencias que han jalonado la relacién de la propiedad con
la autoridad urbanistica local , citando de nuevo los pasajes de alguno
de sus informes, pero sin desvirtuar la esencia de la valoracién judicial.
Diremos que la apreciacion de la Juez se basa en haber resaltado que los
informes del Arquitecto de la propiedad tanto por su tono como por el
contenido , parecian estar encaminados a procurar la rehabilitacion de la
finca, empresa que es cierto parece dificilmente abordable si el inmueble
en cuestion amenaza ruina inminente, y que el recurso de apelaciéon no
discute seriamente esta valoracion, que descansa en poner de relieve cierta
contradicciéon entre los planes de la propiedad y su pretension de obtener la
declaraciéon de ruina.

Y debe anadirse ademas, puesto que en ocasiones , los hechos hablan por
sl mismos, que si juzgamos estos dindmicamente, es decir , adelantandonos
a fecha de hoy y si presumimos que la propiedad ha dado lugar al
cumplimiento de la orden de ejecucion de las nuevas obras expresadas en el
Decreto denegatorio de la situaciéon de ruina, y que estas han sido suficientes
para mantener la estabilidad del inmueble, la conclusion es que el mismo no
amenazaba de ruina inminente, sino mas bien en un estado de conservaciéon
mejorable.

TERCERO.- IMPOSICION A LA PROPIEDAD DE REPARACIONES
POR ENCIMA DEL LIMITE DEL DEBER NORMAL DE
CONSERVACION

La parte apelante entiende que la sentencia ha refrendado la infraccién del
articulo 157 de la Ley 7/2002, de Ordenacion Urbanistica de Andalucia ,
en el que se establece que el contenido normal del deber de conservacién
que corresponde a todo propietario de un inmueble esta representado por
la mitad del valor de una construcciéon de nueva planta, con similares
caracteristicas e igual superficie atil o, en su caso, de dimensiones
equivalentes que la preexistente, realizada con las condiciones necesarias
para que su ocupacién sea autorizable, lo que tiene como consecuencia
que cuando el coste de obras de conservaciéon y rehabilitacion lo rebasen ,
aquellas se ejecutaran a costa de la entidad que lo ordene en la cuantia que
exceda de dicho deber.

Con tal fin, resume el importe del coste de los trabajos de intervenciéon y
reparacion del inmueble efectuados, incluyendo el de las obras ordenadas en
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el Decreto recurrido, a sumar a los costes fijos de mantenimiento, estimacioén
manifiestamente insuficiente, en la medida en que incurre en el defecto de
no ofrecer la tasaciéon del valor de reposicion del edificio de nueva planta
en torno al cual gira el calculo del deber de conservacion. Sin el término de
comparaciéon que representa el valor de la edificacién que soportaria el suelo
sobre el que se asienta el viejo inmueble y que expresa lo que como minimo
estaria obligado a pagar en condiciones normales un tercero independiente
por incorporarlo a su patrimonio, es imposible determinar si el dueno
del edificio soporta una carga excesiva, por lo que decae este motivo de
impugnacion.

CUARTO- INFRACCION DEL PRINCIPIO DE CONFIANZA
LEGITIMA

Es criterio del Tribunal Supremo (STS del de diciembre de 2005 ,ROF: STS
7614/2003) que puede, y debe, considerarse legitima la confianza del
interesado en el actuar de la Administracion cuando ésta lleva a cabo
actuaciones lo suficientemente concluyentes como para que aquél pueda
razonablemente entender: a) Que la Administracién actia correctamente
[S. de 23 de noviembre de 1984, antigua Sala 5° (Ar. 5956)]. b) Que es licita la
conducta que mantiene con la Administracion /S. de 22 de diciembre de 1994
(Ar. 621)], yc) Que sus expectativas como interesado son razonables [S. de 28
de febrero de 1989, Sala 3" (Ar. 1458)]. d) Que el interesado haya cumplido
los deberes y obligaciones que le incumben en el caso /S. de 30 de junio de
1993, Sala 3°, seccion 3° (Ar. 5204); S. de 26 de enero de 1990, Sala 3°, seccion 3°
(Ar. 598)].

Y tienen naturaleza de actos concluyentes a efectos de crear esa confianza
legitima en el interesado: a) La creaciéon por la Administracion de “signos
externos” que, incluso sin necesidad de ser juridicamente vinculantes,
orientan al ciudadano hacia una determinada conducta /S. de 8 de junio de
1990, Sala 3¢, seccion 3 (Ar. 5180); S. de 19 de julio de 1996, Sala 3°, Seccion
5 (Ar.6202); S. de 22 de marzo de 1991, Sala 3°, seccion 3° (Ar. 2669)]. y b)
El reconocimiento o constitucién por la Administraciéon de una situacion
juridica individualizada en cuyo normal desenvolvimiento sea razonable
creer [S. de 27 de enero de 1990, Sala 3°, seccion 5 (Ar. 562)], siendo claro que
no puede invocar su infracciéon una sociedad mercantil que voluntariamente
adquiere un inmueble y que a posteriori, ve rechazados por la autoridad
urbanisticalocal su proyecto de rehabilitacion por razones que la Jurisdiccion
ha considerado conforme a Derecho. La adquisiciéon de un inmueble confiere
al nuevo dueno una simple expectativa de transformarlo urbanisticamente
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con arreglo a su voluntad, pero cualquier profesional del ramo inmobiliario
conoce la necesidad de recabar a posteriori las autorizaciones pertinentes,
en un procedimiento ajeno a la operacién de compra.

QUINTO.- COSTAS.

Con desestimacion del recurso de apelacion e imposicion de las costas de la
alzada a la parte apelante por aplicaciéon del articulo 139 de la Ley de la
Jurisdiccion, hasta un limite de 1000 &#8364; por todos los conceptos.

(St. de 19 de julio de 2021. Sala de Sevilla. Ponente Rodriguez Moral).
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