Tribunal Superior de Justicia
de Andalucia (*)

XII. EXPROPIACION FORZOSA

Justiprecio. Expropiacién de fincas que devienen inttiles por vertido téxico.
Valoraciéon de las mismas. Distincién entre justiprecio e indemnizacién por
danos.

El acuerdo del Jurado fija el justiprecio de la finca propiedad de la actora en
término de Aznalcazar, expropiada para la realizaciéon del llamado “Corredor
Verde del Guadiamar”, de acuerdo con el siguiente detalle:

Terreno afectado por los lodos, 60,995 Has.

X 503.779 pts/ha 30.728.000 pts.

4.260 mts lineales de postes de hierro y maderay

cinco hilos de alambre 2.130.000 pts

Divisién de la finca (20% de su valor) 6.571.600 pts

Premio de afeccion. 5% 1.971.480 pts
Total 41.401.080 pts. (248.825,50 €)

La actora articula su pretension sobre la base de que el valor de los terrenos
debe ser a razén de 2.400.000 pts/ha, lo que arrojaria un total de
146.376.000 ptas, a lo que habria que adicionar las infraestructuras de nue-
va creacion, valoradas en 7.000.000 ptas; la divisién de la finca, que alcanza-
ria 27.675.000 ptas; y lo que denomina “perspectivas de futuro”, por impor-
te de 160.468.000 ptas, alcanzando un total de 341.519.000 ptas
(2.052.570,53 €).

La cuestion relativa a la valoracion de los terrenos afectados por el vertido
toxico ya ha sido tratada por este Tribunal en las sentencia de fecha 30 de
junio de 2006 y 22 de febrero de 2007 que pusieron fin a los recursos con-
tencioso-administrativo n® 1413y 1414,/2001, respectivamente. Asi, como di-
jimos entonces y reiteramos ahora : “La finca expropiada lo fue de acuerdo
con la prevision de la Ley Andaluza 11/1998, por la que se declara de utili-
dad publica e interés social “la realizacion de las actuaciones precisas para
recuperar el equilibrio ecolégico y los recursos naturales de la zona afecta-
da por la rotura de la balsa de decantacion de residuos de la mina ubicada
en término de Aznalcéllar (Sevilla), de cuya concesion es titular la empresa

(*) Subseccion preparada porJOSE LUIS RIVERO YSERN.

215



JURISPRUDENCIA

216

«Boliden Apirsa, Sociedad Limitada», consistentes en la regeneracion, la fo-
restacion...”.

Para resolver habra que partir del texto del articulo 26 de la Ley 6/98, a cu-
yo tenor:

1. El valor de este suelo se determinara por el método de comparacion a partir de va-
lores de fincas andlogas. A estos efectos, la identidad de razon que justifique la ana-
logia deberd tener en cuenta el régimen urbanistico, la situacion, tamario y naturale-
za de las citadas fincas en relacion con la que se valora, asi como, en su caso, los usos
y aprovechamientos de que sean susceptibles.

2. Cuando por la inexistencia de valores comparables no sea posible la aplicacion del
método indicado en el punto anterior, el valor del suelo no wrbanizable se determina-
ra mediante la capitalizacion de las rentas reales o potenciales del suelo, y conforme a
su estado en el momento de la valoracion.

En nuestro caso, como se reconoce, no existe ni puede existir mercado alguno
de una fincas que, al tiempo del inicio del expediente, se encontraban afecta-
das por los vertidos toxicos, con gran contenido de metales pesados, lo que, por
los demas es notorio, dada la gravedad de los hechos y su difusion general.

En cuanto al valor en renta, el Jurado parte del hecho de que, al inicio del
expediente, a cuya fecha hay que referir la valoracion, la finca se encontra-
ba cubierta por los vertidos téxicos y, por tanto, afectada por la Orden de 5
de mayo de 1998, lo que implicaba la practica prohibiciéon de cualquier
aprovechamiento agricola, forestal y ganadero. De acuerdo con ello, el
aprovechamiento capitalizable seria practicamente inexistente, por ello aco-
ge el criterio de la hoja de aprecio de la Administracion, dado su caracter
vinculante, de valorar las tierras conforme al valor mas bajo: el atribuido a
dehesas, pastos y marismas, a razén de 503.779 pesetas/ha.

Sostiene la actora que el justiprecio debe fijarse sin consideracién de los ver-
tidos, ya que eso es lo que se hizo con las fincas adquiridas al amparo de lo
previsto por el Decreto Andaluz 116,/1998, y también es lo que se hizo en ex-
propiaciones acordadas con ocasion de la misma rotura por la Confederacion
Hidrografica del Guadalquivir. De lo contrario, entiende la actora que estari-
amos ante un trato discriminatorio carente de justificacién positiva alguna.
Sin embargo, la cuestion de si las tierras deben valorarse teniendo en cuen-
ta los danos derivados del vertido o no es cuestion introducida por el pro-
pio Jurado en sus razonamientos, al considerar si los precios pagados por
otras fincas afectadas por el vertido, fijados de mutuo acuerdo, deben con-
siderarse precio de mercado de fincas andlogas o no.

De acuerdo con ello, entraremos a examinar si los precios fijados de mutuo
acuerdo sin consideracién al dano causado pueden considerarse precios de
fincas analogas.

Al respecto esta Sala tuvo ocasion de plantearse la cuestion cuando se im-
pugno el acuerdo expropiatorio solicitando de la Sala el planteamiento de
cuestion de inconstitucionalidad de la Ley Andaluza 18/1998 por vulnera-
cioén del derecho a la tutela judicial efectiva, en sentencia de uno de febre-
ro de 2002. Asi dijimos alli:
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Se dice por ultimo que la Ley no es sino un modo torcido de exoneracion de responsa-
bilidad, que vendria a dejar en nada una hipotética declaracion de responsabilidad
de la propia administracion expropiante, y un medio de privar a los propietarios del
derecho a la tutela de los jueces, ya que, para el futuro no podrian invocar su condi-
cion de propietarios, limitando igualmente los efectos hacia el pasado.

Aceptando la cumplida exposicion de principios constitucionales que se hacen en esa
parte de los fundamentos juridicos de la demanda, no podemos compartir el argumen-
to, que esconde una falacia. En efecto, en los mismos términos hipotéticos, tendremos
que admitir dos posibilidades: o el justiprecio se fija, de acuerdo con la situacion de los
bienes al inicio del procedimiento de valoracion (es decir, con el posible menoscabo de-
rivado de la rotura), o se valoran los terrenos sin tener en cuenta tal menoscabo. En el
primer caso, los propietarios seguirian manteniendo su posicion de perjudicados en to-
dos los procesos abiertos o por abrir respecto a ese valor perdido de sus fincas. En el se-
gundo caso, los propietarios quedarian plenamente satisfecho respecto al valor de la tie-
ra y nada tendria que reclamar por ese concepto, con lo que la administracion expro-
piante quedaria subrogada en la posicion de los perjudicados; pero no, por haber ex-
propiado, sino porque ha pagado la indemnizacion inherente al menoscabo.

En nuestro caso, la Administracién Autonémica, en el ejercicio de sus com-
petencias medioambientales, ante la catastrofe y la necesidad de proceder a
la urgente limpieza de los suelos afectados y control de la calidad de las
aguas que fluyen hacia el entorno del Coto de Donana y desde este entorno
al coto mismo, entendiendo que la titularidad publica favorecia la tarea
abri6 un periodo de adquisicién voluntaria de tierras necesarias para la re-
alizacion del proyecto, lo que tuvo lugar en virtud del mencionado Decreto
116/1998. Para facilitar la adquisicion se preveia la asignacion de valor de
mercado de tierras andlogas en la zona sin tener en cuenta el menoscabo
derivado del vertido, lo que, conforme a lo dicho, determinaria la subroga-
cién de la Administraciéon expropiante en los derechos que pudiese corres-
ponder a los expropiados frente a los responsables de los danos. Y asi se re-
cogia expresamente en la disposicion adicional primera del Decreto.

Pues bien, la actora tuvo esa oportunidad y no se acogi6 a ella, por lo que nin-
guna discriminacion puede reprochar al proceder de la Administracion Au-
tonémica. Esper6 a la expropiacion que expresamente se mencionaba en el
mismo Decreto de no obtenerse los terrenos necesarios mediante esa adqui-
sicién voluntaria. Y llegado el procedimiento expropiatorio, desaparecidos
esos elementos transaccionales propios del mutuo acuerdo, lo que a la actora
se le expropia son unos terrenos cubierto de vertidos toxicos y sin utilidad
agricola o ganadera. Incluso podria decirse que lo que se tiene es un desvalor
ante la necesidad de limpiar los terrenos para evitar su efecto contaminante,
por lo que hay que entender prudentisimo el criterio del Jurado que le asig-
na algun valor, que légicamente ha de ser el de los terrenos de menos valor.
Y a ello no es 6bice que la Orden de 5 de mayo de 1998, que establece la
prohibicién de actividades agricolas y ganaderas, haya sido anulada por es-
ta Sala por falta de competencia de la Administracién Autonémica, ya que
eso no obvia el hecho de que los terrenos estén cubiertos de vertidos toxi-
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cos, lo que los convierte en inutilizables.Por todo ello, comoquiera que no
se discute el valor asignado a la tierra como la de menor valor, procede de-
sestimar el recurso en este concepto.

Y tampoco puede considerarse término de comparacion el justiprecio fijado
de mutuo acuerdo por la finca que le fue expropiada para la Confederaciéon
Hidrografica del Guadalquivir también a raiz de la rotura de la balsa, ya que,
aparte los elementos transaccionales que intervienen en toda fijacién de
mutuo acuerdo, también alli se incluyen “las partidas indemnizadas, deriva-
das de la rotura de la balsa de residuos de la mina de Aznalcoéllar”.

En cuanto al resto de conceptos por los que se reclama un mayor justipre-
cio, hay que indicar, la diferencia existente entre los recogidos en la de-
manda y referidos en el fundamento juridico primero de esta sentencia y los
reflejados en el informe pericial emitido como prueba pericial a instancias
de la actora. Asi, en dicho dictamen se valora la expropiacién parcial de la
finca (si bien en la misma se referencia al valor de reposicion de puente de
hierro ejecutado sobre dormientes de hormigén) y otros perjuicios, con-
cretados en su cerramiento, desagties y restauraciéon de caminos.

Las consideraciones de la demandante, ya sean la mencionadas en su de-
manda sobre la base de su hoja de aprecio, ya sean las que pudieran derivar-
se de la prueba pericial practicada, no desvirtiian la presuncion de acierto que
normalmente se viene atribuyendo a los acuerdos del Jurado Provincial de Ex-
propiacion, sin olvidar que el Jurado no es s6lo un 6érgano técnico sino tam-
bién de composicion de intereses. De este modo, el Jurado de Expropiacion
viene a valorar en 2.130.000 ptas aquellos bienes que, preexistentes, son ex-
propiados y que son los 4.260 mts. lineales de postes de hierro y madera y cin-
co hilos de alambre y, bajo el concepto de perjuicios por division de la finca
hay que entender incluidos los que el perito menciona como cerramiento de
finca, desaglie y restauraciéon de caminos y los que la actora denomina como
infraestructuras de nueva creacion, sin que se haya acreditado que en el con-
creto valor adjudico haya existido error de valoracién alguno. Por ultimo in-
dicar que la referencia contenida en la demanda a que se justiprecio lo que
denomina “perspectivas de futuro” y que versaria sobre un proyecto de pues-
ta en regadio de la finca, s6lo pendiente de culminacion del procedimiento
administrativo iniciado a tal fin, no puede acogerse como concepto a valorar
por cuanto lo tinico que realmente consta acredita, segiin documentacién
aportado con el dictamen pericial, son sendas resoluciones de la Presidencia
de la Confederacion Hidrografica del Guadalquivir de fecha 28 de abril de
1993 y 31 de julio de 2001 denegando las solicitudes de concesion de aprove-
chamiento de aguas publicas para riego y para derivar aguas procedentes del
rio Guadiamar para riego por inundacién que posibilite el cultivo de arroz, lo
que viene a indicar que el proyecto quedaba a la saz6n como inviable.

(St. de 25 de junio de 2007. Sala de Sevilla. Se transcribe completa. Ponente Vizquez

Garcia.)
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XIV. HACIENDA PUBLICA. IRPF.

Es objeto de controversia la determinacién de cual sea el criterio de imputa-
cién temporal de los rendimientos del capital inmobiliario de los locales
arrendados, si el del devengo, como sostiene la Administracién, o el de caja,
como afirma el recurrente.

Se impugna en el presente proceso el acuerdo del Tribunal Econémico Ad-
ministrativo Regional de Andalucia de fecha 29 de junio de 2004 desesti-
mando la reclamacién n® 41-06207-2002 formulada contra la liquidacién
provisional practicada por la Administracién de Oeste-Noroeste de la Dele-
gacion de Sevilla de la A.E.A.T. en relacién con el IRPF, ejercicio 2000, por
importe de 7.655,11 €

El actor, en su declaracion del IRPF, ejercicio 2000, declar6 como rendi-
miento de bienes inmuebles la cantidad de 1.741.898 de las antiguas pese-
tas, correspondiendo a la abonadas efectivamente en dicho ejercicio por el
arrendatario de locales comerciales propiedad del demandante y quedando
el resto de la renta devengada sin abonar, siendo objeto de laudo arbitral de
fecha 28 de noviembre de 2001.

La liquidacién provisional practicada viene determinada por el hecho de
considerar la Administracion Tributaria que la declaracion debi6 incluir la
totalidad de los ingresos por alquileres, con independencia de la fecha de
su efectivo cobro.

Asi las cosas, lo que en definitiva viene a constituir objeto de controversia es
la determinacién de cual sea el criterio de imputacion temporal de los ren-
dimientos del capital inmobiliario de los locales arrendados, si el del deven-
go, como sostiene la Administracion, o el de caja, como afirma el recurrente.
Dicha cuestion ya fue tratada por el Tribunal Supremo en su sentencia de
fecha 30 de junio de 2000 a fin de determinar la legalidad del art. 7.Uno.
A) del Real Decreto 1.841/1991, de 30 de diciembre, por el que se aprob6
el Reglamento del IRPF en desarrollo de la Ley 18/1991, de 6 de junio. El
fundamento juridico cuarto de la citada sentencia argumenta que: “Para el
adecuado enfoque de la cuestion litigiosa, es decir la legalidad o ilegalidad
del art. 7, Uno, A) e) del Reglamento del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas de 1991, ha de partirse del reconocimiento del hecho de
que los articulos 34 y 56 de la Ley 19/1991, de 6 de Junio, del Impuesto so-
bre la Renta de las Personas Fisicas, tienen textos que, literalmente consi-
derados de forma aislada, resultan incompatibles y por lo tanto , exigen
una interpretacion integradora para hacerlos conciliables y en consecuen-
cia aplicables.

En efecto el art. 34, bajo el epigrafe de “Rendimientos integros del capital
Inmobiliario”, establece que “tendran la consideracion de rendimientos in-
tegros procedentes de la titularidad de bienes inmuebles rusticos y urbanos
o de derechos reales que recaigan sobre los mismos:
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a) En el supuesto de inmuebles arrendados o subarrendados, el importe
que por todos los conceptos se reciba del arrendatario o subarrendatario,
incluido, en su caso, el correspondiente a todos aquellos bienes cedidos con
el inmueble y excluido el Impuesto sobre el Valor Anadido......” Es claro que
en cuanto a la férmula de fijacion de los ingresos procedentes del arrenda-
miento de inmuebles el legislador opta por el criterio de ingresos reales, fi-
sicamente producidos en el periodo, es decir, el sistema llamado “de caja”.
Por el contrario, el art. 56, bajo el epigrafe de “Imputacién Temporal”, es-
tablece en su niimero Uno que “los ingresos y gastos que determinan la ba-
se del impuesto se imputaran al periodo en que se hubiesen devengado los
unos y producidos los otros, con independencia del momento en que se re-
alicen los correspondientes cobros y pagos”.

También resulta meridiano que en lo referente a imputacion de ingresos y
gastos, en este precepto, el legislador opta por el sistema del devengo y na-
cimiento del crédito, que obliga a computarlos en el mismo periodo aunque
no se haya producido fisicamente el pago o el cobro.

Para llegar a una conclusion sobre cual de los dos sistemas debe ser prefe-
rente han de seguirse criterios interpretativos basados en principios de De-
recho.

Por una parte la norma del art. 34 de la Ley tiene caracter especifico, al es-
tar solo prevista para los ingresos derivados del arrendamiento y subarren-
damiento de inmuebles, mientras la del art. 56 se enmarca en una regla ge-
nérica referida a cualquier clase de rentas, de donde resulta aplicable el
principio de que la norma especial prima sobre la general, al constituir una
excepcion a la misma.

De otro lado cualquier duda interpretativa debe ser resuelta acudiendo a
principios constitucionales si estuvieran definidos.

En el caso de normas tributarias ha de tenerse en cuenta el art. 31 de la
Constitucion, que establece la obligacion de todos de contribuir al sosteni-
miento de los gastos publicos “ de acuerdo con su capacidad econémica....”
y no cabe duda que es mas conforme a este principio de justicia fiscal la tri-
butacién sobre ingresos realmente percibidos, lo que no quiere decir que la
posible fijacion de otros sistemas de determinacion de la base puedan ser in-
constitucionales sino que han de quedar claramente fijados por el legisla-
dor, inico que puede hacerlo y que, en caso de duda o de antinomia, como
en este, entre preceptos que resulten contradictorios, debe prevalecer la in-
terpretaciéon que conduce al sistema de ingresos reales frente a la mayor o
menor ficcién juridica que puedan representar otros sistemas de determi-
nacion de bases, en los que se vienen a dar como percibidos ingresos que no
lo han sido.”

Sobre este argumento, en su fundamento juridico quinto, el TS establece
que queda “ reconocido que la norma del art. 34 de la Ley del Impuesto so-
bre la Renta de las Personas Fisicas de 1991, interpretada en su sentido lite-
ral, en cuanto regula de manera especial los rendimientos de capital inmo-
biliario, debe ser de preferente aplicacion para la determinacién de la base,
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en los casos de bienes arrendados o subarrendados, sobre la norma general
de imputacién de ingresos y gastos del art. 56 de la misma Ley, puede afron-
tarse el nucleo de la controversia, es decir la adecuacion a la Ley de la nor-
ma reglamentaria cuestionada.”

Queda entonces por determinar si la interpretaciéon contenida en la sen-
tencia del TS parcialmente transcrita es trasladable al supuesto que tratamos
teniendo presente que la normativa de aplicacion es la Ley 40/1998, de 9 de
diciembre, del IRPF.

El art. 14.1.a) de la Ley 40/1998 dispone, como regla general, que los in-
gresos y gastos que determinan las rentas a incluir en la base del Impuesto
se imputaran al periodo impositivo que corresponda, de acuerdo con los si-
guientes criterios : a) los rendimientos del trabajo y del capital se imputaran
al periodo impositivo en que sean exigibles por su preceptor. A su vez, el art.
20.2, referido a los rendimientos de capital inmobiliario dispone que se
computard rendimiento integro el importe que por todos los conceptos se
reciba del adquirente, cesionario, arrendatario o subarrendatario, incluido,
en su caso, el correspondiente a todos aquellos bienes cedidos con el in-
mueble y excluido el IVA.

Si comparamos la redaccién de los transcritos preceptos de la Ley 40/1998,
con los interpretados por la sentencia del T.S. de 30 de junio de 2000 en re-
lacion con la Ley 18/1991, se advierte la practica identidad de ambas regu-
laciones dando a la cuestion de imputacion temporal de rentas de capital in-
mobiliario en el supuesto de arrendamiento de inmuebles un tratamiento
legal semejante. Se mantuvo pues en la Ley 40/1998 la incompatibilidad en-
tre normas que es analizada por el TS en relacién con la Ley 18/1991, y que
obliga a una solucién via interpretacion integrada semejante, con la preva-
lencia en la aplicacién del criterio de caja contenido en al art. 20.2 de la Ley
40/1998 y consiguiente imputaciéon de las rentas no cobradas al ejercicio
2001, al ser éste en que se resolvié su pago por compensacion mediante lau-
do arbitral. De aqui que resulte incorrecta la liquidacién provisional corres-
pondiente al ejercicio 2000 y que la misma deba ser anulada.

(St. de 25 de junio de 2007. Sala de Sevilla. Se transcribe completa. Ponente Vazquez

XIX. PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO

Silencio administrativo. Extranjeria. La inversion del principio general de la
Ley 30/92 sobre silencio positivo exige, en materia de extranjeria, concurren-
cia de causas especificas.

Considera la sentencia apelada que, iniciado el procedimiento en solicitud
de renovacién de permiso de trabajo y residencia y transcurrido el plazo de
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tres meses a que se refiere la Disposicion Adicional Primera de la Ley Orga-
nica 4/2000, de 11 de enero, se entiende concedida la renovacion de la au-
torizacion en virtud de silencio positivo y que tratindose de un acto favora-
ble al interesado, su revocacion sélo seria posible previa la iniciaciéon de un
procedimiento de revision.

La Abogacia del Estado, considerando que en base a la Disposicién Adicio-
nal Decimonovena de la LRJAP y PAC, los procedimientos de extranjeria se
rigen por su normativa especifica, con aplicaciéon inicamente supletoria de
la Ley 30/92, entiende que lo que ha emitido por la Subdelegacion del Go-
bierno es un pronunciamiento de extincion de la autorizacién de trabajo y
residencia, previamente concedida por silencio administrativo, formulado
al amparo del art. 53.1.e) del Real Decreto 864/2001, en relacién con el art.
26.1.b) de dicha norma y los arts. 57 y 53 f) de la L.O. 4/2000. De este mo-
do, admite el Abogado del Estado que ha existido renovaciéon del permiso
de trabajo por silencio positivo, pero considera que la Administracion legi-
timamente ha declarado extinguido el mismo, sin necesidad de procedi-
miento administrativo alguno, al realizar el hoy apelado actividades contra-
rias al orden publico reflejadas en el informe policial y consistentes en la de-
nuncia por malos tratos en el ambito familiar que han dado lugar a la con-
dena de 6 meses de prisién por comision de un delito de violencia en el am-
bito familiar por sentencia de fecha 2 de julio de 2004.

La extincion del permiso de residencia, sin necesidad de pronunciamiento
administrativo alguno, al amparo del art. 53.1.e) del Real Decreto
864,/2001, en relacién con el art. 26 de igual texto legal y 53 f) y 57 de la
L.0O. 4/2000, exige la participacion del extranjero en la realizaciéon de acti-
vidades contrarias al orden publico, interpretado dicho concepto juridico
indeterminado con las exigencias de motivacién propias de todo acto emi-
nentemente discrecional.

Aqui, la Abogacia del Estado viene a unir la imputacién de una actividad
que ha sido constitutiva de ilicito tipificado en el Cédigo Penal con activi-
dad contraria al orden publico, y ello cuando tal vinculacion no existe. Ni
toda amenaza real y grave al orden social implica la comision de un delito
ni todo delito constituye una amenaza de esas caracteristicas. Es la Admi-
nistracion la que, motivadamente, debe indicar en qué medida el actuar im-
putado al extranjero constituye una grave alteraciéon o amenaza para el or-
den social, extremo sobre el que hay una completa orfandad en el expe-
diente administrativo. Reconoce la apelante que al dictarse el acuerdo im-
pugnado la Administracién pudiera no conocer la sentencia dictada por el
Juzgado de Instruccion n® 1 de Huelva, con lo que dificilmente puede en-
tonces entenderse que la misma sirviera de fundamento a la decisién de ex-
tincién del permiso de trabajo, a lo que se debe anadir que su omision en
el acuerdo del Subdelegado del Gobierno en Huelva es lo que precisamen-
te nos hace creer que efectivamente desconocia dicho pronunciamiento ju-
dicial y que su decision se fundamenta tnicamente en el informe policial,
pero sin motivar en forma alguna en qué medida el orden publico ha sido
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gravemente atacado o alterado por la conducta del apelado, tal y como exi-
ge el Tribunal Supremo en el fundamento juridico octavo de la sentencia
de fecha 8 de enero de 2007, dictada en recurso directo formulado contra
el Real Decreto 2393/2004, de 30 de diciembre, en argumentacion trasla-
dable a la regulacién contenida en el anterior Reglamento de ejecucién de
la L..O 4/2000. De aqui que deba confirmarse la sentencia apelada en base
a las razones aqui expuestas.

La desestimacion integra del recurso de apelaciéon implica la imposicién a
la parte apelante de las costas originadas en esta segunda instancia (art.
139.2 LJCA).

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

(St. de 21 de mayo de 2007. Sala de Sevilla. Se transcribe completa. Ponente Vazquez
Garcia.)

XX. RESPONSABILIDAD

Responsabilidad sanitaria. Nexo causal. Alta errénea. Procede indemnizacion.
Se ratifica la aplicabilidad del baremo de la Ley 30/95.

Considera la Administracién Sanitaria que en la sentencia se hace una de-
fectuosa apreciacién de la prueba practicada y aportada. Asi, se indica en
el escrito de apelacién, segtun resulta de las manifestaciones de los médi-
cos que trataron al paciente fallecido, especialista en Traumatologia y el
Jefe del Servicio de Cuidados Criticos y Urgencias, la muerte de éste debi6
producirse por embolismo pulmonar masivo que no guardaria relacién
con las lesiones que motivaron su ingreso hospitalario y de las que fue
adecuadamente tratado. Se hace igualmente mencién al contenido del in-
forme del médico forense en cuanto senala que “queda acreditado que el
fallecimiento no guarda relacion con el retraso de la deteccién de las fac-
turas, ni con un mal tratamiento o seguimiento de las mismas”, y que “las
lesiones existentes fueron constatadas clinicamente el dia 10 de junio de
2002, fecha desde la cual fueron tratadas ininterrumpidamente hasta su
fallecimiento, tanto por un especialista en traumatologia como por ciru-
gia de térax, previendo posibles complicaciones de sus lesiones, no apre-
ciandose indicios de imprudencia médica alguna por los facultativos asis-
tenciales”.

En los argumentos que la Administracion apelante presenta en acreditacion
de la falta de relaciéon de causalidad entre las lesiones apreciadas en el pa-
ciente, el fallecimiento ulterior de éste y el tratamiento y asistencia recibidos,
cabe apreciar una referencia parcial y desviada de los hechos. El paciente, ac-
cidentado de trafico, es diagnosticado de fractura de la 8%, 9* y 10* costillas
derechas, con minimo derrame pleural y minima contusién pulmonar, cir-
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cunstancia que determiné que a los siete dias del ingreso hospitalario fuera
dado de alta por el Servicio de Cirugia Tordcica, si bien permanece ingresa-
do en el mismo Centro por una lesion en la cadera. Es transcurrido 34 dias
de hospitalizacion cuando, consecuencia de un hemotoérax derecho, se pro-
duce el fallecimiento, segin indica el informe del médico forense. Precisa-
mente en dicho dictamen se indica que el hemotérax es una complicaciéon
de las fracturas costales y que guarda relaciéon directa causal con el acciden-
te de trafico, apreciandose la presencia de cantidad superior a dos litros de
sangre en el pulmoén derecho, con coagulo postmorten de gran tamano en
dicha region, anadiéndose por el médico forense que se descarta la existen-
cia de signos propios de trombosis o embolia pulmonary que por ello, en de-
finitiva, la causa de la muerte ha sido shock hipovolémico secundario a he-
motorax derecho, con toda probabilidad de etiologia natural..

Sobre la base de dicho dictamen, y con pleno acierto, por el juzgador de ins-
tancia se viene a concluir, por un lado, que no son las lesiones derivadas del ac-
cidente de trafico las que, por si solas determinan el fallecimiento, razén por la
cual se considera la muerte de etiologia natural, pero, al mismo tiempo, el he-
cho de que el paciente recibiera el alta médica tan s6lo una semana después del
ingreso es lo que determind la no apreciacién y consiguiente tratamiento de las
complicaciones ulteriores a las fracturas costales multiples, determinando la
produccion del hemotérax derecho como causa del fallecimiento. De aqui que,
en definitiva, no se vino a prestar al paciente la asistencia sanitaria debida, al de-
jar de ser tratado, vigilado y asistido médicamente por un alta médica que s6lo
cabe considerar como dada erréneamente al no apreciar las complicaciones de-
rivadas de las fracturas costales iniciales, con la consiguiente existencia de res-
ponsabilidad patrimonial de la Administracion sanitaria.

Se muestra igualmente disconformidad con el importe de la indemnizacién
fijada en sentencia al considerar que, determinada conforme al baremo re-
cogido en la Ley 30/1995, de Ordenacion y Supervision de los Seguros Pri-
vados, su aplicacion supondria que la Administracion sanitaria deberia res-
ponder econémicamente por los danos corporales que como consecuencia
del accidente de trafico determinaron precisamente su ingreso hospitalario.
No es cierto que los criterios contenidos en el baremo de la Ley 30/1995 resul-
ten de aplicacion tnica para la fijacién de accidentes de vehiculos a motor. Su
toma en consideracién cuando nos encontramos ante hechos acaecidos en la
circulacién de vehiculos es ineludible, pero ello no significa que sélo se tenga
en cuenta para esos supuestos. Muy por el contrario, la objetividad que deriva
de los criterios del Baremo citado es el motivo por el cual sirve de orientacion
en la fijacion de indemnizaciones por danos corporales, incluida la muerte, al
margen o con independencia del origen del dano producidoy, con frecuencia,
también en el ambito de la responsabilidad patrimonial de la Administracion
Publica, sanitaria o de cualquier otro sector de su actividad, razon por la cual
también procede la desestimacion del recurso de apelacion en este aspecto.

(St. 18 de junio de 2007. Sala de Sevilla. Se transcribe completa. Ponente Vizquez Garcia.)
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XXII. URBANISMO Y VIVIENDA

Subrogacién de viviendas de protecciéon publica. El Articulo 53.4 del Real De-
creto 3148/78, exige para que opere validamente la subrogacién en viviendas
de proteccion oficial, no sé6lo el cumplimiento de los requisitos establecidos
en la Ley de Arrendamientos Urbanos, sino también los especificos para el ac-
ceso a este tipo de viviendas de especial proteccién y promocién publica.

Fundamenta la sentencia recurrida la validez del acto administrativo im-
pugnado en que estando la vivienda, cuya subrogacion a favor de la apelan-
te es denegada, sujeta al régimen de viviendas de promocién publica, y que
no habiendo sido amortizadas las cantidades correspondientes a su precio,
la posibilidad de subrogacién queda sujeta tanto al cumplimiento de los re-
quisitos propios de la Ley de Arrendamientos Urbanos, como a los especifi-
cos de la normativa propia de viviendas de promocién publica. Sobre esta
base, ya sea de conformidad con la normativa estatal (Real Decreto
3.148/78, de 10 de noviembre), o con la autonémica (Decreto 416/1990, de
26 de diciembre), el incumplimiento de las exigencias que para la valida y
eficaz subrogacion, siempre necesitada de autorizacion administrativa, exi-
ge la normativa citada, es lo que, a juicio de la juzgadora de instancia, de-
termina la acertada denegacién de la adjudicacién de la vivienda.

La apelante discrepa con la sentencia en cuanto considera que se habria
producido una subrogacién, que la recurrente calificada de automadtica y a
su favor, en virtud de la solicitud que ya formulé el 21 de agosto de 1981 al
producirse el fallecimiento de su madre y titular de la vivienda, al cumplir
las exigencias del art. 58.4 LAU y constar la renuncia del resto de herede-
ros, sin que la Administraciéon ostente especiales prerrogativas respecto de
cualquier otro arrendador sujeto la normativa juridico-privada.

El no acogimiento del argumento de la apelante deriva, en primer lugar, de la
incorrecta interpretacién de la normativa reguladora de esta modalidad de vi-
viendas. Ya el art. 53.4 del Real Decreto 3.148/78, vigente al tiempo de la soli-
citud de la apelante en al ano 1981, exigia para que operase validamente la su-
brogacion en viviendas de proteccién oficial, no sélo el cumplimiento de los
requisitos establecidos en la Ley de Arrendamientos Urbanos, sino también los
especificos para el acceso a este tipo de viviendas de especial proteccién y pro-
mocién publica. La peticion formulada aquel ano no recibi6 respuesta de la
Administracién del Estado a la que iba dirigida, por lo que debe entenderse
desestimada por silencio y sin que consta que contra tal denegacién presunta
se articulase recurso alguno. Por otro lado, tampoco existe constancia feha-
ciente de que la hoy apelante reuniera en aquel ano las condiciones exigidas
para poder acceder a una vivienda de promocién publica, entre otras la de in-
gresos inferiores al 25 % del precio de venta de la vivienda.

En realidad, a lo que debemos estar es a la normativa vigente en la fecha de
solicitud de amortizacion anticipada de vivienda en régimen de acceso di-

225



JURISPRUDENCIA

ferido a la propiedad que la apelante formulo, desde la localidad francesa
de Tarbes, el dia 18 de abril de 2002. Esta normativa no es otra que la con-
tenida en el Decreto 416/1990, de 26 de diciembre, por el que se regula el
régimen de arrendamiento de las viviendas de promocién publica en An-
dalucia y que, a semejanza de la anteriormente citada de ambito estatal, exi-
ge en su art. 10, para que pueda operar la subrogacion, el cumplimiento de
los requisitos establecidos en la vigente Ley de Arrendamientos Urbanos, asi
como los propios para ser adjudicatario de viviendas de promocién publica.
Pues bien, ante la afirmacion contenida en la resolucién de la Consejeria de
Obras Publicas considerando no probada la condicién alegada por la inte-
resada (causa 16.1 LAU), que ademads no ocupa la vivienda de forma habi-
tual y permanente y que habia sido adjudicada por resolucioén de fecha 18
de diciembre de 2002 a su hermano (quien la habia solicitado el 28 de mar-
zo de 2002), nada se manifiesta en el escrito de apelacion. De aqui que :1°)
exista una resoluciéon administrativa adjudicando la vivienda a favor del her-
mano de la apelante que no consta haya sido recurrida por éstay, por tan-
to, adquirido firmeza; 2°) en ningun instante niega las afirmaciones conte-
nidas en la resolucion impugnada sobre incumplimiento de los requisitos le-
gales necesarios para la subrogacion solicitada y 3°) la peticion formulada
en el ano 1981, en cuanto se entiende que fue desestimada por silencio y no
recurrida, en ningun caso puede oponerse ahora como titulo que legitima-
ria una subrogacién de hecho que en absoluto ha tenido lugar, circunstan-
cias que en su conjunto dan lugar a la desestimacién del recurso de apela-
cion.

(St. de 28 de mayo de 2007. Sala de Sevilla. Se transcribe completa. Ponente Vazquez

Garcia)

XXII. URBANISMO Y VIVIENDA

Aprobacién definitiva y publicacion del PGOU. Notificacién ulterior: se reini-
cia el computo de plazo para recurrir.

226

Es objeto del presente recurso contencioso—administrativo Resolucién de 16
de diciembre de 2005 de la Comisién Provincial de Ordenacién del Terri-
torio y Urbanismo de Sevilla, de la Consejeria de Obras Publicas y Trans-
portes, por la que se aprueba definitivamente la totalidad de las determina-
ciones del Plan General de Ordenacién Urbanistica de Tomares, tal y como
quedan definidas en el Texto Refundido de dicho Plan General elaborado
por el Ayuntamiento, Pleno de 1 de diciembre de 2005.

Oponen los demandados como primera causa la inadmisibilidad del pre-
sente recurso contencioso—administrativo, la extemporaneidad del recurso,
en tanto se esta recurriendo una resoluciéon que no hace mas que reprodu-
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cir una anterior definitiva y firme, puesto que la Revision del Plan General
de Ordenacién Urbanistica del Ayuntamiento de Tomares, se aprob6 por la
Comision Provincial de Ordenacién del Territorio y Urbanismo en 19 de oc-
tubre de 2005, suspendiéndose tinicamente respecto del articulado de sus
Normas Urbanisticas sobre altura y tipologia de las sub zonas CT-1, CT-2y
CT-3; la que le fue notificada al actor en 28 de noviembre de 2005; siendo
de observar que la impugnacién de la parte actora gira en tomo a las deter-
minaciones afectantes al poligono El Manchon, las cuales son las mismas
que las aprobadas en 19 de octubre de 2005.

Si bien el principio de tutela judicial efectiva admite, sin forzar su conteni-
do ni extension, sentencias o resoluciones que no entren sobre el fondo de
la cuestién planteada de concurrir justificadamente causa formal impediti-
va de un pronunciamiento de fondo; se entiende que es la sentencia de fon-
do, la que mejor satisface dicho principio. De ahi que deba favorecerse to-
da interpretacion de la norma que facilite un pronunciamiento de fondo y
al contrario interpretar restrictiva y taxativamente las causas obstativas para
un lograr un pronunciamiento de fondo.

En el presente caso las causas de inadmisibilidad opuestas, a la vista de la
evolucion del procedimiento y publicacién de la Revision recurrida, re-
sultan forzadas y artificiales y carecen de relevancia alguna a los efectos
pretendidos. Cierto que se aprob6 definitivamente por el 6rgano compe-
tente la Revision que nos ocupa en 19 de octubre de 2005, y que se notifi-
c6 al actor en la fecha indicada de 28 de noviembre de 2005; mas también
es cierto que la aprobacion definitiva de 19 de octubre de 2005 se hizo "a
reserva de las subsanaciéon de las deficiencias especificadas en el Funda-
mento de Derecho Cuarto de esta Resolucion y en los términos senalados
en el art. 33.2.b) de la Ley 7/2002, de Ordenacién Urbanistica de Anda-
lucia. También deberan incorporarse a las determinaciones del Plan Ge-
neral las especificaciones contenidas en los informes sectoriales que cons-
tan en el expediente" y ademas se procedi6 a suspender la aprobacion de-
finitiva de las normas urbanisticas sobre altura y tipologia de las Subzonas
CT-1, CT-2 y CT-3, conforme a lo establecido por el art. 33.2.c) de la re-
ferida ley, para subsanacion de deficiencias. La publicaciéon en el BOP 10
fue en 27 de diciembre de 2005. Posteriormente, en 16 de diciembre de
2005 se procede a la aprobacion definitiva, objeto del presente recurso.
Consta, pagina 335 del expediente, notificacion al actor con tarjeta de co-
rreo con fecha datada en 12 de enero de 2006, concediéndole el plazo de
interposicion de recurso contencioso administrativo de dos meses, el re-
curso se interpuso en 9 de marzo de 2006 —si bien, aunque nada se con-
creta en la notificacién, por su ubicacién en el expediente, parece refe-
rirse a la aprobacién de 19 de octubre de 2005-. Del examen del expe-
diente administrativo no aparece la fecha de publicacién en el BOP de la
resolucion de 16 de diciembre de 2005 aprobacion definitiva, que curio-
samente se produce en fecha anterior a la publicacién en el BOP de la pri-
mera aprobacién definitiva.
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Es de hacer notar que en dicha notificacién se indicaba que contra la mis-
ma cabia recurso contencioso administrativo en el plazo de dos meses, lo
cual no parece compadecerse, ademas de con el principio de buena fe pro-
cesal exigible a las partes, con la alegacion que ahora se opone por la Ad-
ministracion demandada que indica en la notificacién la posibilidad de in-
terponer recurso y cuando se interpone se pretende negar un pronuncia-
miento sobre el fondo por imposibilidad legal de interposiciéon de dicho re-
curso, pretendiendo beneficiarse de su propia actuacion irregular. Pero de-
cimos que la causa de inadmisibilidad alegada resulta forzada y artificial,
desde el punto y hora que la resolucion de 16 de diciembre de 2005, para
su eficacia necesitaba publicarse, publicacion integra de la Revision, lo que
resultaba obligado legalmente para su eficacia, art. 9 de la CE, pues para
que sean eficaces las normas de los Planes de Urbanismo deben ser inte-
gramente publicadas en el Boletin Oficial correspondiente, doctrina conso-
lidada en una linea uniforme seguida por el Tribunal Supremo y es el pro-
pio legislador el que ha venido a apuntalar la misma, art. 124.1 del Real De-
creto Legislativo 1/92 ordenaba la publicacion de todos los instrumentos de
planeamiento; ademas, no basta la mera publicacién parcial, sino que ele-
vado a categoria de principio constitucional el de «publicidad de las nor-
mas», en virtud de la garantia consagrada en el articulo 9.2.3, que no hace
sino constitucionalizar el tradicional principio juridico recogido tanto en el
articulo 2.1 del Codigo Civil como en los 132 de la Ley de Procedimiento
Administrativo y 29 de la Ley de Régimen Juridico de la Administracién del
Estado, antiguos, —actualmente 52.1 de la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun de
26 noviembre 1992 —no resulta ya posible seguir admitiendo una publicidad
de contenido limitado al texto del acuerdo de aprobacién definitiva, que ni
permite el conocimiento de las normas por sus destinatarios, ni, muchos
menos, satisface el también principio constitucional de seguridad juridica
—articulo 9.2; por lo que la Revision que nos ocupa, como nos recuerda el
Tribunal Supremo, exige como presupuesto de eficacia su publicacion, pe-
ro no una publicacién parcial o limitada sino una publicacién integra o
completa como demanda el articulo 2.2,1 del Cédigo Civil y el 70.2 de la
Ley de Bases de Régimen Local-para los planes de competencia municipal—-
al disponer que las Ordenanzas, incluidas las normas de los Planes Urba-
nisticos, se publican en el Boletin Oficial de la Provincia y no entran en vi-
gor hasta que no se haya publicado completamente su texto; y en dicha
linea cabe senalar el art. 40 de la Ley andaluza, y dado que la publicacion
integra no se produce sino hasta que se aprobo6 definitivamente en 16 de di-
ciembre de 2005, y que el objeto material y la pretension ejercitada se cen-
tra en la propia validez de la Revision, tanto por defectos formales, como
materiales ain en referencia a las deficiencias que senala respecto del poli-
gono El Manchén, al interponerse el recurso contencioso—administrativo en
9 de marzo de 2006, dentro de los dos meses de los que se disponia, puesto
que aunque no nos conste su publicacion es evidente que esta no se publi-
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c6 en plazo anterior a los referidos dos meses contados desde dicha fecha,
mas cuando ya se ha hecho referencia, consta una notificacién al actor en
fecha 12 de enero de 2006; el recurso contencioso—administrativo contra la
expresada resolucién de aprobacion definitiva de la Revision resultaba tem-
pordneo y reunia la totalidad de los requisitos para su viabilidad formal. Por
tanto, procede rechazar la causa de inadmisibilidad invocada.

La parte actora en el desarrollo de las causas de oposicion al plan, opone in-
discriminadamente tanto motivos formales como materiales. El correcto y
congruente de las causas opuestas, requiere que se traten unas y otras sepa-
radamente, comenzando por las de caracter formal.

Denuncia el actor la omisiéon del tramite de informacién publica del art.
32.1.21 de la Ley de urbanismo andaluza, en el sentido de que no fue lla-
mado al tramite de informacién publica en su condicién de propietario de
terrenos afectados por la Revision del PGOU. El examen del expediente evi-
dencia que se han seguido los tramites legalmente en el procedimiento de
elaboracion y aprobacién de la Revision del PGOU que nos ocupa. Confor-
me al art. 36.1 de dicho texto, se prevé que cualquier innovacion del plane-
amiento debera ser establecida por la misma clase de instrumento, obser-
vando iguales determinaciones y procedimiento. La llamada personal a los
propietarios al tramite de informacion publica se establece en el art.
32.1.21, respecto de los concretos instrumentos de Planes Parciales, Planes
Especiales o Estudio de Detalles. Por ende, no es exigible dicho tramite en
la Revision del PGOU.

Alega la parte actora la vulneracion de dos tramites esenciales, los contem-
plados en el art. 36.2.a). 21, puesto que producida la desafectaciéon de des-
tino publico de un suelo, asi de espacios libres se pasa del PGOU de 1985 al
impugnado respecto del poligono El Manchén, de 14.125 m2 a 6.920 m?, de
uso deportivo de 3460 m2 a desaparecer dicho uso, igual pasa con los 1.180
m? previsto para uso socio cultural, se requeria justificar la innecesariedad
de su destino a tal fin, previo informe de la Consejeria competente que no
aparece realizado; y el previsto en el art. 36.2.c). 2* que establece el tramite
preceptivo de dictamen favorable del Consejo Consultivo, cuando las modi-
ficaciones tengan por objeto una diferente zonificaciéon o uso urbanistico de
parques, jardines o espacios libres, dotaciones o equipamientos, y produci-
da estas, como ha quedado de manifiesto, no se ha evacuado el referido in-
forme.

Recordar que en atencién a su naturaleza normativa de los instrumentos de
planeamiento, les es de aplicacion el principio de vigencia indefinida, lo
cual es la consecuencia obligada de los principios inspiradores de esta acti-
vidad como son los de seguridad y estabilidad. Asi se declara de forma ex-
presa en el art. 35, “Los instrumentos de planeamiento tendran vigencia in-
definida”.

Mas la propia naturaleza del planeamiento evita la rigidez de la expresada
norma general de vigencia indefinida. Flexibilidad que también se mani-
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fiesta en la posibilidad habilitada legalmente de innovacién de la ordena-
cion establecida por los instrumentos de planeamiento, ello a través de su
revision o modificacion. Debiéndose senalar que la innovacién exige la mis-
ma clase de instrumento e iguales determinaciones y procedimiento regu-
lados para su aprobacion, publicidad y publicacién, con idénticos efectos.
El art. 37 de la Ley regula los supuestos de Revisién de los instrumentos de
planeamiento, que puede ser total o parcial. Articulo que al no distinguir
parece dar a entender que puede ser objeto de Revision cualquier planea-
miento, incluido el de desarrollo, pero el concepto que se da de revision,
"Se entiende por revision de los instrumentos de planeamiento la alteracién
integral de la ordenacion establecida por los mismos, y en todo caso la alte-
raciéon sustancial de la ordenacién estructural de los Planes Generales de
Ordenacién Urbanistica", nos lleva a considerar que s6lo va a ser posible res-
pecto del planeamiento general.

El art. 38 regula la modificacién, que se define en funcién del concepto que
se da de revision, en el sentido de que se entiende por modificacién toda al-
teracion de la ordenacion establecida por los instrumentos de planeamien-
to no contemplada en el articulo 37. Modificacién que se prevé que pueda
tener lugar en cualquier momento, pero siempre motivada y justificada. El
art. 36, regula el régimen de innovacién, tanto revision como modificaciéon
del plan.

Pero claro esta, si hemos distinguido, si la propia ley distingue, innovaciones
muy distintas, es evidente que la aplicacion de dicha regulacién, no puede
ser de otro modo, debe entenderse en funcion del tipo de innovacién en la
que estamos, pues por la naturaleza y funcién que cumplen una y otra y su
distinto alcance, resultaria poco menos que imposible cuando no superfluo
e inutil con reiteracién de tramites, recordemos, por ejemplo, que una Re-
vision comporta un mismo tratamiento procedimental que el exigido para
el PGOU, la aplicacién de determinadas previsiones legales a concretas in-
novaciones e instrumentos de planeamiento.

La revision del planeamiento, las innovaciones en general, forman parte de
las facultades que se han denominado «ius variandi» del planificador, es de-
cir, el ejercicio de la potestad innovadora que le corresponde a tenor de di-
chos preceptos, facultad que es inherente a la funciéon de planeamiento ur-
banistico, en cuanto la misma es dinamica y puede adaptarse a la realidad
de cada momento conforme a las necesidades; de las facultades discrecio-
nales que asisten al planificador, estan tanto el mantenimiento del Plan Ge-
neral existente, como la iniciacién del procedimiento para su revision o su
modificacion. Tus variandi que autoriza al planificador a variar las determi-
naciones de instrumentos anteriores; de ahi que las previsiones anteriores
para un determinado suelo, carece de fuerza vinculante a efectos del man-
tenimiento de un concreto estatuto del suelo, la calificacion y los usos pre-
vistos para el poligono que nos ocupa, en modo alguno tiene la trascen-
dencia que el actor pretende otorgarle como antecedente irremovible en fu-
turos instrumentos urbanisticos. En definitiva, el "Ius variandi" en esencia
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conlleva un alto grado de oportunidad y discrecionalidad, sin mads requisito
que la decisién adoptada no sea ilégica, irracional o arbitraria.

Dejando a un lado por intrascendente, en este caso, la distincién y posibili-
dad de revisiones parciales, lo cierto es que el supuesto que nos ocupa es
una revision integral o global, es un nuevo diseno de la ciudad y su término
municipal, un nuevo modelo, que comporta necesariamente la tramitaciéon
y aprobacién de un renovado plan general urbanistico, con el mismo pro-
cedimiento que se exige para la elaboracién de un PGOU y que l6gicamen-
te en el mismo queda absorbido toda innovacién. De ahi que no pueda pre-
tenderse con éxito introducir tramites propios de innovaciones parciales o
modificaciones sustanciales; la lectura de los arts. 36.2.a) 211.y 36.2. c) 22,
ha de hacerse en el contexto que hemos definido, cuando la desafectaciéon
del destino publico de un suelo queda afectado por la innovacién parcial, li-
mitada, del plan, es exigible el tramite de justificacion y previo informe de
la Consejeria competente, al igual que cuando se produce la modificaciéon
de diferente zonificacién o uso urbanistico de parques, jardines o espacios
libres, dotaciones o equipamientos, es exigible el dictamen favorable del
Consejo Consultivo, en ambos casos por tratarse de innovaciones parciales
y se considera conveniente articular estas cautelas, pero cuando se trata de
la innovacién global, un nuevo plan podriamos decir, estas cautelas quedan
absorbidas por las generales previstas en la tramitacion y elaboraciéon del
plan que incorpora un nuevo modelo territorial.

Impugna la parte actora la resoluciéon objeto del presente recurso al consi-
derar que se han disminuido las dotaciones y equipamientos y por falta de
motivacion de las modificaciones efectuadas.

Como ya se ha advertido, y sin perjuicio del respeto a los estandares legal-
mente previstos para areas urbanas y sectores, sobre el que luego volvere-
mos, no estamos ante modificaciones o incluso ante una revisién parcial, si-
no que la revisién que nos ocupa es integral; por lo que la lectura y contraste
con la realidad que ha de hacerse de las determinaciones contenidas en el
art. 36.2.a), no puede hacerse en referencia a una concreta zona, como si la
innovacién sé6lo se hubiera realizado respecto de la misma, sino en atenciéon
al instrumento y amplitud que supone la innovacion, y siendo en este caso
la revision integral del planeamiento general, la justificacion ha de realizar-
se respecto de esta, no de concretos sectores o zonas. De ahi que sea de to-
do punto inadecuada la invitacién que hace la parte actora para examinar
una justificacién, insistimos, no de la revisién integral, del concreto poligo-
no El Manchén, del que l6gicamente adolece la documentacién del plane-
amiento con el alcance y extensiéon que pretende la parte actora. La justifi-
cacion de la revision integral del PGOU de Tomares, en los términos lega-
les exigidos, se contempla en la propia Memoria Justificativa, especialmen-
te en sus capitulos I, "justificacion de la conveniencia y oportunidad de la re-
vision, capitulo II, "Objetivos, criterios y estrategias generales", y capitulo V,
"resumen cuantitativo de la ordenacion, estindares resultantes . Lo que po-
nen de manifiesto las partes demandadas, con expresa referencia a las su-
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perficies destinadas a infraestructura, dotaciones y equipamientos, apoyan-
dose en el informe del Servicio de Ordenacién del Territorio y Urbanismo
de la Delegacién Provincial de 18 de octubre de 2005, que afirma que des-
de la perspectiva global —la que en este interesa, como se ha dicho ya—, el
nuevo PGOU contiene previsiones mucho mas favorables de creacién de zo-
nas verdes, espacios libres y equipamientos dentro del territorio municipal.
Mas dicho esto, la denuncia de la parte actora se desenvuelve también al en-
tender vulnerado el art. 17.1.2%, b), en este caso por no haberse respetado
los estandares legalmente previstos para el suelo urbano no consolidado de
uso caracteristico industrial o terciario, en concreto en el denominado po-
ligono El Manchoén.

El examen del expediente acredita que en suelo urbano no consolidado,
sector de El Manchén, AO-9, uso terciario, como se ha hecho ya mencion,
en el PGOU de 1985 preveia 14.125 m? de espacios libres, jardines, frente a
los 6.920 m? de la Revisién —5.325 m2 en la ficha y en las Normas Urbanis-
ticas—, y para uso deportivo de 3460 m? desaparece dicho uso en la Revisién,
al igual que pasa con los 1.180 m? para uso socio cultural —en suelo urbano
no consolidado, para usos terciarios AO-6 y AO-8, tampoco se recoge re-
servas en los términos del citado art. 17.1. 2A, b)—. Ya se ha hecho referen-
cia al ius variandi del planificador y a la ausencia de—vinculacién en la in-
novacion respecto de las determinaciones previstas en el planeamiento an-
terior, por lo que dicha prevision en menos no resulta relevante a los efec-
tos que en este interesa. Pero, en cambio, si resulta relevante cuando se
comprueba, que la superficie del sector AO-9 es de 144.620 m?, y que la tni-
ca reserva prevista en el Revision es de 6.920 m?2 de espacios libres, jardines,
-5.325 m? en la ficha— muy inferior a los porcentajes de los estindares pre-
vistos en la citada norma.

Al tratarse de suelo urbano consolidado y pudiendo impedir la realidad
existente dichos porcentajes, la propia ley, art. 17.2 hace posible la exencién
de dichas reservas, pero mediante la justificacién suficiente y expresa en el
instrumento de ordenacion.

El examen de la Memoria del Plan, y sobre todo de la ficha de actuacién es-
pecifica, Anexo TI de las Normas Urbanisticas, AO-9, omite justificacion al-
guna al respecto, puesto que si bien hace mencién a la Modificacién n® 35
del PGOU, que prevé expresamente una dotacion adecuada para aparca-
mientos, conforme a los estandares previstos, lo que también se prevé en las
Normas Urbanisticas de la Revision, que expresamente en el Capitulo V, uso
industrial, arts. 58 Y ss., en concreto art® 63, prevé una plaza de aparca-
miento por cada 100 m? de superficie.

De ahi que no podamos acoger la alegacion actora respecto del déficit de
aparcamiento, en cambio si hemos de convenir que se ha producido una
vulneracién del citado art. 17 .1.2%, b) por no atender a los porcentajes de
los estandares previstos respecto de dotaciones y mds en concreto para par-
ques y jardines y no justificar dicho incumplimiento.
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Por tltimo alega la parte actora la vulneracion de los arts. 25.4 de la Ley
25/1988, no respetar la distancia de las variantes o carretera de circunvala-
cién con las edificaciones del poligono, y art. 56 de la Ley 8,/2001, en el mis-
mo sentido referido a la Carretera Comarcal 617.

Consta, aunque no se han incorporado al expediente, que los entes compe-
tentes en materia de carreteras han evacuado informes favorables al respec-
to. A nuestro entender, el planteamiento que hace la parte actora resulta in-
suficiente e inadecuado, puesto que como ya se ha indicado, estamos ante
suelo urbano no consolidado, esto es estamos en presencia de edificaciones
realizadas con anterioridad a la Revisién y ante vias de comunicacion tam-
bién existentes con anterioridad a la Revision, es evidente que la Revision
no ha hecho, en este caso, mas que someterse a la realidad factica existen-
te. Era a la parte actora a la que correspondia acreditar que las previsiones
incumplian las normas referidas, en cuanto se producia un cambio en la re-
alidad, lo que ya decimos no sélo no se acredita, sino que al contrario de los
datos obrantes la conclusion a la que se llega es justamente la contraria, es-
to es que el planeamiento lo tnico que ha hecho al respecto es reflejar la re-
alidad existente.

(St. de 15 de mayo de 2007. Sala de Sevilla. Se transcribe completa. Ponente Montero
Fernandez).
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