JUZGADO DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
NUMERO 2 DE OVIEDO

SENTENCIA n°

En Oviedo a treinta de junio de dos mil once.

La llma. Sra. D?. Pilar Martinez Ceyanes, Magistrada-Juez del Juzgado
de lo Contencioso-Administrativo n® 2 de Oviedo ha visto los presentes
autos tramitados como procedimiento ordinario n® 162/10 en el que
son partes:

RECURRENTE: ASAMBLEA DE CIUDADANOS POR LA IZQUIERDA
representada por la Procuradora D2 FLORENTINA GONZALEZ RUBIN
y asistida por el Letrado D. GERARDO DE LA IGLESIA GUERRA.

DEMANDADA: EL AYUNTAMIENTO DE OVIEDO representado por el
Procurador D. LUIS DE MIGUEL BUERES FERNANDEZ y asistido por
el Letrado D. SANTIAGO MUNOZ MACHADO.

CODEMANDADA: COMAMSA S.A representada por la Procuradora D?.

ISABEL ALDECOA ALVAREZ y asistida por el Letrado D. JUAN
FERREIRO GARCIA.

ANTECEDENTES DE HECHO



Primero.- Con fecha 4 de junio de 2010, se presentd en el Juzgado
Decano de Oviedo, recurso contencioso-administrativo contra la
resolucion del Ayuntamiento de Oviedo de fecha 27 de abril de
2010, por el que se aprueba definitivamente el denominado
“Convenio” sobre justiprecio de la expropiacion de la finca “Villa
Magdalena” y cuantas acciones fueren necesarias para el buen fin
del mismo, facultandose al Alcalde ausente o Concejal delegado
para la firma del mismo, a la vez que se ordena la incoacion de los
expedientes de desafectacion, enajenacion e inscripcidn registral de
los bienes a que se refiere el repetido Convenio.

Segundo.- Reclamado el expediente administrativo se formalizé la
demanda en la que, tras exponer los hechos y fundamentos de
derecho que consideré de aplicacion, el recurrente termind
suplicando se dictara sentencia por la que estimando el recurso, se
declare la nulidad de pleno derecho o anule la resolucion recurrida,
por ser contraria al Ordenamiento Juridico, imponiendo a la parte
demandada las costas del recurso.

Tercero.- Tanto la representacion de la Administracion demandada
como la de la codemandada contestaron a la demanda en tiempo y
forma y en ella expusieron los hechos y fundamentos de derecho
que consideraron de aplicacion y terminaron suplicando se dictara
sentencia por la que se desestimara la demanda con imposicion de
costas a la recurrente.

Cuarto.- Se fijo la cuantia de la presente litis como Indeterminada y
practicada la prueba practicada y declarada pertinente y formuladas
conclusiones por ambas partes quedaron los autos conclusos para
sentencia.

Quinto.- En la tramitacion del procedimiento se han cumplido las
formalidades legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO



Primero.- El objeto del presente recurso contencioso- administrativo es
la resolucion del Ayuntamiento de Oviedo de fecha 27 de abril de
2010, por el que se aprueba definitivamente el convenio sobre
justiprecio de la expropiacion de la finca “Villa Magdalena” asi como
cuantas acciones fueren necesarias para el buen fin del mismo, a la
vez que se ordena la incoacion de Ilos expedientes de
desafectacion, enajenacién e inscripcidn registral de los bienes a
que se refiere el repetido Convenio.

Segundo.- Son antecedentes facticos necesarios para la resolucién de
las cuestiones que se plantean en la litis, los siguientes:

1°/ Por Acuerdo del Pleno del Ayuntamiento de Oviedo de 1 de octubre
de 1996 se decidi6 la expropiacion, por el procedimiento de urgente
ocupacion, de la parcela que el Plan General definia como Actuacion
Aislada Avenida de Galicia (AA3) referida a la finca conocida como
“Villa Magdalena”. En esta inicial fase el Ayuntamiento valoré la finca en
517.723.096 ptas y la expropiada (“Asturiana de comunidades S.A.
Asturcosa) en 2.132.292.098 ptas (folio 282).

2°/ Por Acuerdo del Jurado Provincial de Expropiacion de 10 de
septiembre de 1998 se fijo el justiprecio de la finca en 1.868.162.068 de
ptas, mas el 5% del premio de afeccion e intereses devengados desde
la iniciacién del expediente expropiatorio (folio 350). Recurrido dicho
acuerdo en via contencioso-administrativa, se desestimoé el recurso por
la sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Asturias (TSJA) de 25-6-2004 (folio 799 ss) y
posteriormente por la dictada por el Tribunal Supremo de 29 de
noviembre de 2007 (folio 816 ss).

3°/ Con fecha 7-3-2007 se presentd solicitud de retasacion de la finca
expropiada por la entidad mercantii COMAMSA como sucesora de los
derechos de la inicial propietaria valorando los bienes expropiados en
62.899.486 €, incluido 5% afeccion. En la referida fecha no se habia
procedido a la consignacion del justiprecio (folio 777) y examinada la
solicitud para la retasaciéon, fue desestimada por Acuerdo de la Junta de
Gobierno de 11-3-2008 (folio 851) en base a la falta de legitimacion de la
referida mercantil. No obstante se produjo el abono parcial del justiprecio
a la referida mercantil en el mes de abril de 2008, que fue aceptado por
ésta haciendo reserva expresa del derecho a la retasacion (folio 890).

4°/ El Acuerdo denegando la legitimacion fue recurrido en via
contencioso-administrativa recayendo sentencia en el Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo n°® 3 de Oviedo en fecha 31 de julio de 2009



que anuld la resolucion administrativa reconociendo a COMAMSA el
derecho de retasacion (folios 932 ss).

5°/ Interpuesto recurso de apelacion contra el citado pronunciamiento y
elevados los autos a la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TSJA,
ambas partes interesaron la suspension del procedimiento, que se
acordo por Auto de 11-2-2010 (folio 947).

6°/ Es en este estado de cosas cuando se firma el denominado
“convenio entre Ayuntamiento de Oviedo y COMANSA sobre justiprecio
de la expropiacion de la finca Villa Maria Magdalena” adoptado por
acuerdo del Pleno de 27 de abril de 2010 (folio 1183).

7°/ En cumplimiento de lo acordado en la estipulacion primera de dicho
convenio, el Ayuntamiento presentd ante la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del TSJA donde pendia el recurso de apelacién, escrito
de desistimiento que fue acordado por Auto de 18 de mayo de 2010
declarando la terminacion y archivo del procedimiento (folio 1225)

Tercero.- Sobre la posibilidad de desistir del recurso de apelacidon

presentado contra la sentencia que reconocia a COMANSA el derecho a
la retasacion.

Siguiendo un orden légico en el examen de los motivos de impugnacion
invocados, entendemos que el referido a la desviacion de poder ha de
ser relegado a un segundo plano temporal, debiendo comenzarse, en
primer lugar, por el que alude a la nulidad de esa primera estipulacion de
convenio que determind el desistimiento del Ayuntamiento de Oviedo en
el recurso de apelacion planteado contra la sentencia dictada por el
Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n® 3 por la que se reconociot a
la codemandada el derecho a la retasacion. Alega el recurrente que tal
postura procesal no cabe una vez dictada resolucion sehalando fecha
para votacion y fallo, asi como que la misma carece de resolucion
administrativa que le de cobertura. Ambas alegaciones han de ser
rechazadas ya que, por via de principio, el o6rgano jurisdiccional
competente para valorar la correccion y temporaneidad del desistimiento
es la Sala del Tribunal Superior de Justicia de Asturias donde tal
pretension se planted; y la misma resulté aprobada por el Auto dictado
en fecha 18-5-2010 lo que eximiria de cualquier otra consideracién al
respecto. Pero por otro lado y a mayor abundamiento porque tal postura
procesal puede plantearse en cualquier momento “anterior a la
sentencia” (art. 74.1 LRJCA), siendo a este concreto tramite y no al que
determina el sefialamiento para votacién o fallo (art. 64.3) al que ha de
estarse para verificar la presentacion en plazo de la peticion del
desistimiento. Hay que recordar, por lo demas, que el desistimiento en



los recursos de apelacion o de casacion se produce de plano en razon a
que, como dice el Auto del TS de 10 de mayo de 2007 (sec 22) “la tutela
del interés publico ya ha quedado plenamente garantizada por el fallo
recaido en la instancia jurisdiccional previa” y por ello el art. 74.8 de la
LRJCA obliga a declarar terminado el procedimiento una vez presentado
el escrito de desistimiento. No obstante, en el Auto dictado el 18-5-2010
por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TSJA se hizo constar
expresamente la concurrencia de los requisitos establecidos en los
apartados 2 y 3 del tan referido articulo 74 de la Ley Jurisdiccional por lo
que habra de presumirse que el Ayuntamiento acreditd ante dicho
organo judicial la autorizacion para el desistimiento que se solicitaba. En
todo caso, el mismo no puede tacharse de carente de cobertura cuando
consta que vino precedido por acuerdo de la Junta de Gobierno Local de
18-2-2010 en la que se aprobaba la negociacion de “una posible
solucidn pactada” que pusiera fin al referido proceso (folio 950) y, en
definitiva, la fructificacion de esa negociacion mediante la propuesta de
convenio aprobada por el Pleno municipal el 27 de abril de 2010 (folio
1173) y cuyo contenido (folios 1195 ss) reflejaba el compromiso por
parte del Ayuntamiento a desistir del recurso de apelacion y por ende la
autorizacion para hacerlo.

Cuarto.- Sobre el contenido del convenio denominado “sobre justiprecio
de la expropiacién de la finca Villa Maria Magdalena”.

Entrando ahora en el examen de dicho convenio, consta de una parte
expositiva destinada a condensar los antecedentes de la expropiacion
de dicha finca, el pago del justiprecio de la misma en abril de 2008, la
solicitud a la retasacion de la misma por parte de COMANSA vy el
reconocimiento de dicho derecho por la sentencia del Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo n° 3 pendiente, en ese momento, del recurso
de apelacion ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TSJA. Es
en el apartado 4 cuando se refleja la finalidad del convenio como mutuo
acuerdo expropiatorio con pago del justiprecio en especie invocando,
desde el punto de vista normativo, los arts. 24 de la Ley de
Expropiacion Forzosa y 27 de su Reglamento, asi como el art. 30.1 del
Texto Refundido de la Ley del Suelo de 2008. En dicho apartado se
sefala que “La obtencion de un acuerdo responde a un evidente interés
publico, tomando en consideracion la onerosa carga que representaria
el abono en metalico del justiprecio” y aunque se prevé que “en caso de
imposibilidad de la entrega de algun bien concreto de los que
constituyen el pago en especie se podra negociar la sustitucion del
mismo” o transformacién en crédito liquido a favor de COMAMSA, se
prevé expresamente que “las partes entienden sus contraprestaciones
reciprocas como indisolubles” por lo que “en caso de anulacion parcial



de las Estipulaciones del presente convenio se dejaria sin efecto
integramente su contenido, con devolucidn mutua de las posibles
prestaciones que se hayan ejecutado en virtud del mismo y, en este
caso, el expediente expropiatorio se reconduciria a la tramitacion normal
de la fase de justiprecio prevista en la Ley de Expropiacién Forzosa y
demas leyes de aplicacion, a fin de tasar la finca con efectos a la fecha
de retasacion de 7 de marzo de 2007” con la unica excepcion de
ineficacia de la estipulacion novena. El ultimo expositivo se dedica a
relejar que “el Ayuntamiento de Oviedo considera, igualmente, de interés
publico la creacion de un gran aparcamiento en el centro de la ciudad...”
declarando “claramente insuficiente la actual oferta de plazas en el
aparcamiento de la Plaza de la Escandalera, cuya modernizacion y
ampliacion, prevista hace casi tres décadas, ya se traté de impulsar en
el pasado’.

En la primera estipulacion las partes dan por concluido el procedimiento
expropiatorio de la finca, dejando sin efecto las actuaciones anteriores
del expediente asi como las eventuales consecuencias del recurso
contencioso administrativo pendiente. Su conformidad a derecho ya ha
sido ya examinada en anterior fundamento de derecho

En la estipulacion segunda, sobre la que se centran la mayor parte de
los motivos de anulacion planteados en el recurso, se fija el precio del
convenio y la modalidad de pago. El precio se desglosa en diversas
partidas, a saber, el valor de retasacion de la finca (29.533.462,41 €
incluido el premio de afeccién) del que se deduce la cantidad ya
abonada (11.782.963,54 €) y se incrementa con los intereses
devengados a fecha 7 de abril de 2010 (3.142.470,01€), todo lo cual
arroja el total de 20.892.968,88 €. Dicha cifra se incrementa por la
denominada “prima de convenio” (1.633.796,62 €) que responde al 5%
del valor del bien y que dice compensar la renuncia de COMANSA a la
valoracion de su hoja de aprecio retasacional y, finalmente, por los
intereses (calculados al tipo legal medio del ultimo quinquenio) de los
cinco afnos siguientes a la firma del convenio como compensacion a la
falta de rendimiento econdmico de los bienes en especio comprendidos
en el pago. El precio se fija asi en la suma de 27.635.835,92 € y su
precio se pacta de la forma que a continuacion se expone:

1°/ Mediante entrega, previa desafectacion, de la propiedad de los
siguientes bienes ubicados bajo el viario que rodea al Campo San
Francisco de Oviedo:

A/ El subsuelo situado bajo la Plaza de la Escandalera y parte de la calle
Marqués de Santa Cruz, que COMANSA destinara a un aparcamiento



de tres plantas de s6tano con una superficie total de aproximadamente
19.000 metros cuadrados (aparcamiento Escandalera) que se construira
en el modo descrito en el convenio. A este aparcamiento se le asigna un
valor de 8.704.402,88 euros, comprometiéndose COMANSA —como
“‘condicion esencial de la enajenacion” — a invertir 9 millones de euros
para ajustar el mismo a la nueva ordenacion del trafico que apuntan las
Estipulaciones del Convenio (segunda y novena, que prevén el
soterramiento del trafico rodado en un vial publico bajo la calle Arguelles
desde el que se dara acceso a este aparcamiento y al de Uria-Los
Alamos). La ubicacién de este aparcamiento compromete la del que en
la actualidad explota en régimen de concesion “Aparcamientos de
Asturias SA” en la propia Plaza de la Escandalera.

B/ El subsuelo del Paseo de los Alamos y de una parte de la calle Uria y
la Plaza de la Escandalera para la construccion de un segundo
aparcamiento de tres plantas de s6tano y de unos de 18.000 metros
cuadrados (aparcamiento Uria-Los Alamos) con las caracteristicas que
se describen en el Convenio, que posibilitan su conexion con el
aparcamiento de La Escandalera. A este aparcamiento, al que —como se
ha senalado- también se accedera mediante el vial soterrado antes
referido, se le asigna un valor a efectos del Convenio de 6.241.455,51
euros.

C/ El subsuelo de la calle Conde de Toreno y parte de la Plaza del
General Ordofiez que se destinara a la construccion de un tercer
aparcamiento de dos plantas de so6tano, vial publico soterrado y unos
10.300 metros cuadrados (aparcamiento Toreno), al que se le dara
acceso rodado a través de una rotonda que ordenara el trafico sobre la
Plaza de General Ordofiez y que se valora en 3.607.277,58 euros.

En estos tres supuestos se prevé que, junto a las cesiones de suelo y
accesos a edificios sedes de instituciones publicas y privadas, el
Ayuntamiento  otorgara cuantas licencias se requieran para la
construccion y puesta en marcha de toda la infraestructura.

2°/ Por la cantidad que resta hasta alcanzar el valor total del convenio
(9.082.699,95 €), se prevé entregar a COMANSA una parcela de
titularidad municipal situada en la zona de Los Prados y delimitadas por
las calles Francisco Grande Covian, General Sabino Fernandez Campo
y Fernandez Ladreda de Oviedo, que actualmente se destina a
aparcamiento de superficie para dar servicio a un Centro Comercial,
siempre que se le dote de una edificabilidad de 22.975 metros
cuadrados de uso residencial libre y compatibles con el mismo,
exceptuando el comercial, a cuyo efecto COMANSA se compromete, si



fuere necesario, a suscribir el correspondiente convenio urbanistico con
el Ayuntamiento. Subsidiariamente, si en el plazo de dos afios desde la
firme del convenio, no es posible la obtencién de ese terreno con la
edificabilidad convenida o de otros bienes distintos en pago de la
cantidad pendiente o de partes de la misma, se adjudicara a COMANSA
la referida edificabilidad y tipologia edificatoria en una zona equivalente
de la ciudad o en metalico.

La tercera estipulacion, ultima en la que nos vamos a detener por el
momento, recoge el compromiso del Ayuntamiento de iniciar en el plazo
de tres meses desde la firma del convenio los expedientes
administrativos, urbanisticos y registrales necesarios para la efectiva
desafectacion, enajenacion e inscripcion como fincas independientes, a
nombre de COMANSA, de los terrenos necesarios para ejecutar las
obras de los tres aparcamientos.

Quinto.- Sobre la motivacién del convenio y la desviacion de poder.

Lo que caracteriza este vicio, causante de anulabilidad del acto segun el
articulo 63 de la LRJ y PAC, es el ejercicio de potestades
administrativas “para fines distintos de los fijados por el ordenamiento
juridico” (articulo 70.2 LRJ y PAC). Es decir, no puede fundarse la
existencia de esta causa de anulacién exclusivamente en los defectos
del procedimiento seguido, sino en el fin buscado, razéon por la que el
Tribunal Supremo, entre otras en sentencias de 14 de marzo de 1.992 y
25 de septiembre de 1.995, viene exigiendo para su prosperabilidad:

a) Un acto aparentemente ajustado a la legalidad, pero que en el fondo
persigue un fin distinto del interés publico querido por el legislador.

b) Acreditar hechos o elementos suficientes para formar en el Tribunal la
conviccion de que la Administracion acomodé su actuacion a la
legalidad, pero con finalidad distinta a la pretendida por la norma,
teniendo en cuenta la presuncion de que la Administracion ejerce sus
facultades conforme a derecho.

Como sefala la STS 16-9-1997 “La necesaria constatacion de que en la
génesis del acto administrativo se ha detectado la concurrencia de una
causa llicita, reflejada en la disfuncion manifiesta entre el fin objetivo que
emana de su naturaleza y de su integracion en el ordenamiento juridico
y el fin subjetivo instrumental propuesto por el 6rgano decisorio, se
erigen como elementos determinantes que vienen declarando reiteradas
sentencias de esta Sala (entre otras las de 6 de marzo de 1.992, 25 de
febrero de 1.993, 2 de abril y 27 de abril de 1.993) que insisten en que el
vicio de desviacion de poder consagrado a nivel constitucional en el



articulo 106.1 en relaciéon con el articulo 103 de la Constitucién y
definido en el citado articulo 83 de la Ley Jurisdiccional Contencioso-
Administrativa precisa para poder ser apreciado que quien lo invoque
alegue los supuestos de hecho en que se funde, los pruebe
cumplidamente, no se funde en meras opiniones subjetivas ni
suspicacias interpretativas, ni tampoco se base en una oculta intencion
que lo determine”.

No es posible apreciar la concurrencia del referido vicio en el caso que
nos ocupa. La celebracion de un convenio expropiatorio es algo
perfectamente admisible, también en la fase de retasacion en que se
encuentra el procedimiento expropiatorio de “Villa Magdalena”, tal y
como tendremos ocasion de exponer con posterioridad y tal y como,
ademas, admite la propia parte recurrente en su escrito de conclusiones.
Ni puede calificarse de causa ilicita el hecho de que se celebre por la
falta de presupuesto municipal para afrontar el pago en metalico de la
indemnizacion, ni tampoco cabe considerar que con su suscripcion se
pretenda ocultar la responsabilidad que el recurrente anuda a la falta de
consignacién del justiprecio que, en definitiva, motivé la retasacion. De
hecho, autores como Montafiés Castillo (“Todo sobre expropiaciones
urbanisticas con pago en especie” Ed. Aranzadi, pag 71) consideran que
“la solucion a las dificultades econdmicas que atraviesa la institucion
expropiatoria se encuentra probablemente en la permuta, en el cambio
de terrenos por terrenos, en sintesis, en el pago en especie”. Por lo
tanto, el reconocimiento en el propio convenio de “la onerosa carga que
representaria el abono en metalico del justiprecio” no es un dato del que
pueda colegirse que la finalidad del convenio fuera otra que la que se
expone como perseguida, ni mucho menos que pretendiera la
ocultacion de responsabilidades de ningun orden; en definitiva, que se
ejerciera con su celebracion un acto de desviacion de poder, maxime
teniendo en cuenta que la responsabilidad a la que la recurrente alude
en la demanda, es decir, la que achaca a la falta de consignacién que
derivé en la procedencia de la retasaciéon no resulta modificada por la
celebracion del convenio pues, de tener que surgir, lo haria igualmente
al afrontar el pago en metalico del justiprecio.

Sexto.-_Sobre la naturaleza juridica del convenio denominado “sobre

justiprecio de la expropiacién de la finca Villa Maria Magdalena”.

Habiendo sido reflejado, en lo esencial, el contenido del convenio,
difieren las partes respecto a su naturaleza juridica. Asi, la parte
recurrente alega que “bajo el disfraz del muto acuerdo en la retasaciéon”
se esconde un convenio que califica de “complejisimo negocio juridico
que tiene muy diversas derivaciones y que ha soslayado... normativa...



en materia de bienes, en materia urbanistica, en materia de contratacién
publica, etc”. Considera que se trata en puridad de un convenio
urbanistico que hace imprescindible la modificacion puntual del
planeamiento para permitir las construcciones pretendidas y que —
siempre segun la tesis de la actora- habria infringido los requisitos
exigidos en los art. 210 y ss del TROTU. EI Ayuntamiento de Oviedo
simplifica su naturaleza al -calificarlo como de mutuo acuerdo
expropiatorio que supone la terminacion convencional del expediente de
justiprecio (1), mediante la transferencia de la propiedad de ciertos
bienes y la cesidn de aprovechamientos (2) algunos de los cuales hay
que desafectar previamente por su naturaleza demanial (3); y que,
adquirida la condicion de bien patrimonial se adjudican directamente a
COMANSA en permuta de los bienes expropiados (4). En este mismo
sentido se plantea el escrito de contestacion de la mercantil
codemandada para la que, en este concreto extremo que comenzamos
a analizar, la naturaleza estrictamente expropiatoria del convenio se
colige de su clausula cuarta en la que se prevé que si no resultara
posible el cumplimiento de la obligaciéon de entrega de alguno de los
bienes, se transformara en una deuda pecuniaria por el valor del bien en
cuestion, lo que, segun dicha parte, demuestra la falta de caracter
urbanistico del convenio en cuestion.

Delimitadas de esta forma las posiciones de las partes, hay que
comenzar reconociendo el caracter complejo del convenio cuya
legalidad se somete a revision jurisdiccional, complejidad de la que la
primera nota a extraer es precisamente la imposibilidad de otorgarle una
naturaleza unica, expropiatoria o urbanistica, excluyente una de la otra.
En efecto, en atencién a las circunstancias en que se encuentran el
Ayuntamiento de Oviedo y la mercanti COMANSA en el largo
procedimiento expropiatorio de la finca “Villa Magdalena”, no cabe duda
de que el convenio firmado tiene la naturaleza de mutuo acuerdo
expropiatorio alcanzado en la fase de retasacion y que supone la
terminacion convencional del expediente de justiprecio. En este punto no
cabe sino reconocer la razon que asiste a las demandadas cuando
defienden la posibilidad de alcanzar este tipo de acuerdo bilateral con el
objeto de fijar la cuantia del justiprecio y facilitar la tramitacion del
procedimiento. La Ley de Expropiacion Forzosa prevé esta facultad en
su art. 24: “La Administraciéon y el particular a quien se refiera la
expropiacion podran convenir la adquisicion de los bienes o derechos
que son objeto de aquélla libremente y por mutuo acuerdo, en cuyo
caso, una vez convenidos los términos de la adquisicion amistosa, se
dara por concluido el expediente iniciado. En caso de que en el plazo de
quince dias no se llegara a tal acuerdo, se seguira el procedimiento que



se establece en los articulos siguientes, sin perjuicio de que en cualquier
estado posterior de su tramitacion puedan ambas partes llegar a dicho
mutuo acuerdo.” En base al ultimo parrafo de este articulo de la Ley y al
art. 27.2 de su Reglamento, ha de reconocerse a las partes la
posibilidad de alcanzar el mutuo acuerdo de fijacion del justiprecio, en
este caso por retasacion puesto que la misma implica una nueva
valoracion de los bienes y derechos expropiados, producida por la
concurrencia de los motivos expresados en el art. 58 LEF, que
determina la pérdida de vigencia del justiprecio fijado originariamente y
la vuelta al proceso de valoracion establecido en el capitulo Il del Titulo
Il de la LEF cuyo primer articulo es precisamente el que recoge la
posibilidad del mutuo acuerdo. El acuerdo de voluntades para la fijacion
del justiprecio se contemplaba en el art. 37 de la Ley 6/1998, de 13 de
abril, sobre régimen del suelo y valoraciones: “En todas las
expropiaciones, la Administracion actuante podra satisfacer el
justiprecio, por acuerdo con el expropiado, mediante la adjudicacion de
terrenos de valor equivalente”; y la constitucionalidad de este precepto,
cuestionada ante el TC por considerar que esta forma de pago en
especie suponia la atribucion de competencias tipicamente urbanisticas
(antec. 31), fue confirmada por dicho Tribunal en la sentencia 164/2001
de 11 de julio (Fto jco 37) sefialando: “Para la correcta comprension de
esta norma hay que partir de la regulacion expropiatoria general y de la
especifica regulacidn urbanistica estatal anterior: El art. 48 LEF tan s6lo
contempla el pago del justo precio expropiatorio en dinero. Ahora bien,
la doctrina juridica admite, de forma pacifica, que también es posible el
pago en especie cuando medie acuerdo expreso entre expropiante (o,
en su caso, beneficiario) y el expropiado. En suma, el pago en dinero
actua como especifica garantia del expropiado, y por tanto con su
consentimiento es posible otra forma de pago. La misma idea expresaba
el art. 113 de la Ley del Suelo de 1976 al permitir el pago del justiprecio
mediante la permuta de parcelas siempre que medie acuerdo del
expropiado. Fue precisamente esta exigencia de consentimiento la que
vino a eliminar, al menos parcialmente, el art. 217 TRLS: cuando el pago
del justiprecio se hiciera con terrenos de la misma area de reparto no
era necesario el acuerdo del expropiado. Este precepto ha quedado
derogado por el art. 37 LRSV, que vuelve al régimen general de pago en
dinero, salvo consentimiento del expropiado.(...) El art. 37 LRSV reitera
la misma garantia del expropiado que, con caracter general, establece el
art. 48 LEF. Es por ello que, de acuerdo con el criterio sentado en la
STC 61/1997, FJ 31, la regulacion del art. 37 LRSV encuentra cobertura
competencial en el art. 149.1.18 CE, sin que simultdneamente se estén
vaciando las competencias urbanisticas autondmicas, como argumentan
los Diputados recurrentes. Es claro que, entendido el art. 37 LRSV como



garantia del expropiado, la modalidad de pago en terrenos es soélo una
de las posibles. En forma alguna opta el art. 37 LRSV por una forma de
pago en especie tipicamente urbanistica (terrenos de valor equivalente)
impidiendo otras (asi, mediante aprovechamientos urbanisticos o
derechos de superficie). Con consentimiento del expropiado el pago en
especie podra satisfacerse con cualquier objeto; sin consentimiento del
expropiado so6lo es posible el pago en dinero”. No obstante lo anterior, es
indudable que para obviar todo conflicto con las competencias
legislativas autondmicas, el articulo 30 del Texto Refundido de la Ley del
Suelo (Real Decreto legislativo 2/2008 de 20 de junio) se refiere a esta
modalidad de pago del justiprecio por mutuo acuerdo con el genérico
“pago en especie” suprimiendo la anterior referencia a la adjudicacion de
terrenos “de valor equivalente”.

Por lo tanto y en principio, ninguna tacha cabe oponer a la configuracién
del convenio como mutuo acuerdo expropiatorio cuya legalidad
encontraria cobertura en las normas ya sefaladas y en el principio de
libertad de pactos que rige en el ambito de la gestién patrimonial publica
(art. 111 de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre de Patrimonio de las
Administraciones Publicas LPAP), eso si, con las limitaciones a que
dicho articulo se refiere, es decir, siempre que dichos pactos no sean
contrarios al ordenamiento juridico o a los principio de buena
administracion que son, ante todo, principios recogidos en el art. 103.1
de la Constitucion.

Séptimo.- El hecho de que la causa del convenio sea la expropiacion y
su finalidad la determinacion de la indemnizacion expropiatoria no
impide que, por razon de su contenido y en particular por el objeto sobre
el que recae el pago del justiprecio en relacion con las condiciones
pactadas para su adjudicacion, el convenio en cuestion tenga, ademas,
naturaleza urbanistica. Esta naturaleza, reiteradamente rechazada por
las demandadas, se aprecia con nitidez para esta juzgadora tanto en
relacion con la entrega de los bienes identificados en los apartados A/, B
y C/, es decir, la entrega en propiedad (mediante desafectacion) del
subsuelo ubicado bajo la Plaza de la Escandalera, parte del Marqués de
Santa Cruz (desde calle Marqués de la Vega de Anzo, segun planos),
Paseo de los Alamos, parte de la calle Uria, calle Conde de Toreno y
parte de la Plaza del General Ordénez para el especifico fin previsto en
los mismos, como también por la entrega de la parcela de propiedad
municipal identificada en el apartado 2° de la estipulacion segunda,
parcela actualmente destinada a aparcamiento y a la que se le dotaria
de una edificabilidad (“siempre que”, dice el convenio) de 22.975 metros
cuadrados para uso residencial libre.



En este sentido hay que recordar que la dificil clasificacion y
esquematizacion de los convenios urbanisticos o, como dice Ila
jurisprudencia (TSJ Asturias 29-12-2008) del “urbanismo concertado”, no
ha impedido que por parte de la doctrina se haya establecido una
biparticion entre los convenios de planeamiento y convenios de
ejecucion. Esta distincion ha sido recogida en la referida sentencia del
TSJ de Asturias (S 29-12-2008 Fto 3°) y en otra anterior de 24-1-2007
confirmada en casacién por el Tribunal Supremo (STS 28-2-2011, rec
1000/2007) destacandose en ésta:

‘La doctrina de esta Sala sostiene, en efecto, que los convenios
urbanisticos constituyen la manifestacién de una actuacion convencional
frecuente en las Administraciones Publicas; que la misma puede tener
por objeto la preparacion de una modificacion o revision del
planeamiento en vigor y que, aunque el convenio o0 acto convencional en
cuestion se dirifja a preparar y poner en marcha una alteracion del
planeamiento, constituye una realidad o wun acto sustantivo
independiente del procedimiento de modificaciéon o revisién del Plan
( Sentencias de 6 de febrero de 2007, 3 de febrero de 2003, 7 de
octubre de 2002, 31 de enero de 2002, 9 de marzo de 2001, 24 de junio
de 2000 6 15 de marzo de 1997).”

Pues bien, a este tipo de convenio de planeamiento responde la
prevision de recalificacion de la parcela de titularidad municipal
actualmente destinada a aparcamiento, que se prevé como pago de
parte de la suma fijada en concepto de justiprecio, ya que tal entrega se
condiciona a que “se le dote con una edificabilidad de 22.975 metros
cuadrados para uso residencial libre y compatibles con el mismo,
exceptuando el comercial”’. El hecho de que la entrega de este concreto
bien se someta a que la Administracion ejerza en un sentido
determinado su potestad de planeamiento convierte este apartado del
convenio en convenio urbanistico de planeamiento, sin que —como
pretenden las demandadas—sea dable eludir esta calificacion por el
dato de que en el propio acuerdo se prevea la eventualidad de la
suscripcion de un futuro convenio urbanistico “si fuera necesario”, como
si éste que examinamos careciera de esta naturaleza. Que el
Ayuntamiento no se obligue en el convenio a efectuar una determinada
modificacion del planeamiento y que en tal sentido se remita a un
eventual convenio urbanistico futuro es una mera consecuencia de la
indisponibilidad de la potestad de planeamiento (art. 211.1 y 4 del
TROTUAS), es decir, de que ningun convenio “puede derogar, ni en
beneficio de la Administracion ni a favor de los particulares, las
reglamentaciones de caracter imperativo, ni puede comprometer
tampoco el ejercicio de las potestades regladas de las que la



Administracion dispone” (SSTS 8-7-1989, 15-2-1994). Es por ello que su
objetivo natural sea precisamente la que aqui se aprecia, esto es y como
sefiala la STSJ Asturias 29-12-2008, la “preparacion de una
modificacion o revisidbn del planeamiento en vigor”. Incluso si la
Administracion no asumiese ninguna obligacion de aprobar o modificar
un plan urbanistico como consecuencia del convenio, dicha aprobacion
sera la causa de las obligaciones asumidas por el particular o una
condicidon a la que estaria supeditado su cumplimiento y por lo tanto no
seria en ninguna caso irrelevante para la ejecucion del convenio
(Alejandro Huergo Lora “Los convenios urbanisticos” Civitas, pag 88).

La conclusion alcanzada respecto a la naturaleza de este apartado del
convenio no se ve modificada por la posibilidad, prevista unicamente en
relacion a esta parcela en la estipulacién segunda 2°, parrafo tercero, de
que el pago del justiprecio pueda “alcanzarse sobre el inmueble descrito
0 sobre otro u otros bienes distintos en pago de la cantidad total o de
partes de la misma” o (a eleccion de COMANSA) “mediante la entrega
por parte del Ayuntamiento de aprovechamientos para alcanzar la
cantidad total de 22.975 metros cuadrados de edificabilidad en zona
equivalente de la ciudad o en metalico”, toda vez que la opcién por el
pago en metalico no es alternativa u optativa para ambas partes sino
unicamente para el expropiado que, por lo tanto, puede licitamente
invocar como principal opcion la entrega de los aprovechamientos
fijlados en el convenio. Cierto es que la estipulacién cuarta regula el
supuesto de inefectividad de entrega de los terrenos “en las condiciones
pactadas”, previendo en este caso la transformacion de la obligaciéon de
entrega del bien en cuestidon en deuda pecuniaria por el valor que se le
asigna en el presente convenio. Pero se trata de una estipulacion
pactada para caso de que los bienes o alguno de ellos adolecieran de
vicios ocultos (por expresa referencia al art. 1484 C.c) que hagan
imposible el cumplimiento de la obligacion. No modifican la prevision
especifica de la estipulacion segunda 2° ni suponen en modo alguno la
libre conversion para las partes del pago en especie por su equivalente
econdmico, pues el objeto del convenio es claramente el primero, del
que el Ayuntamiento de Oviedo no se puede apartar salvo (en el caso
del solar ubicado en Los Prados) si el expropiado opta por otro
equivalente o (en el caso de los restantes), salvo imposibilidad de
llevarse a efecto la entrega. En tales condiciones no cabe arguir que se
haya pactado unicamente la fijacion de un justiprecio y los términos de
su abono, sino que las condiciones en que se fija el pago en especie
determinan el ejercicio de potestades urbanisticas por parte de la
Administracion municipal que lo suscribe



Octavo.- Si ello es asi en relacidn a la parcela ubicada en Los Prados,
lo mismo se cabe concluir en cuanto al suelo que se prevé desafectar
para la construccion de los tres aparcamientos previstos en la clausula
segunda apartado 1° A/, B/ y C/. Para desarrollar esta conclusion hemos
de comenzar por reconocer que el PGOU establece la compatibilidad de
las zonas verdes y espacios libres, tanto de uso publico como privado
con el uso destinado a “garaje aparcamiento subterraneo” (art. 6.7.8 f/
del Plan General de Ordenacion de Oviedo, BOPA 6-3-2000) y la
jurisprudencia (STS 6-10-2003, rec 1221/1998) ha admitido la utilizacion
del subsuelo para la construccion de aparcamientos subterraneos, sin
necesidad de aprobar un plan especial cuando le autorizan las normas
del Plan General, ni de modificar el Plan General cuando resulta
compatible con la calificacion urbanistica de la superficie del suelo como
jardin urbano. Estos argumentos son los utilizados por las demandadas
para sostener la innecesariedad de afrontar una modificacién del Plan
para la realizacion de esos tres aparcamientos, como también que esta
misma compatibilidad aparece en el art. 165.b 22 del Decreto 278/2007,
de 4 de diciembre por el que se aprueba el Reglamento de Ordenacion
del Territorio y Urbanismo del Principado de Asturias (ROTU) en los
siguientes términos:

‘“En suelo urbano consolidado, el Plan General de Ordenacion
establecera la calificacién urbanistica de las parcelas, entendida como
asignacion pormenorizada y regulacion detallada de usos, intensidad de
usos o edificabilidad, y tipologia edificatoria de manera que:

(...) b) En la definicion de las caracteristicas de la urbanizacién y
edificacién y, en su caso, rehabilitacién se atienda a las siguientes
reglas.

(...) 22 Se prohibe la compatibilidad en una misma parcela entre los usos
de zona verde publica y espacio libre publico con cualquier otro, a
excepcion del uso deportivo publico al aire libre, de los usos no
constructivos vinculados al ocio y del aparcamiento bajo rasante en
condiciones que, en las zonas verdes, permitan el uso que les es
propio.”

Ahora bien, sin entrar en el condicionante exigido por este precepto para
permitir la compatibilidad entre zona verde y aparcamiento ni en las
claras diferencias entre jardin (supuesto examinado en la STS 6-10-
2003) y parque en cuanto a las especies botanicas susceptibles de
desarrollarse en uno y otro, si hemos de tener en cuenta que es
finalidad del Ayuntamiento expresamente reconocida en el convenio
(expositivo 6°) la de considerar: “de interés publico la creaciéon de un



gran aparcamiento en el centro de la ciudad, mejorando las condiciones
de accesibilidad de los ciudadanos a las principales dotaciones
comerciales, institucionales y culturales de una ciudad de servicios”,
calificando expresamente de “insuficiente la actual oferta de plazas en el
aparcamiento de la Plaza de La Escandalera”. Dicho espacio aparece
calificado en el PGOU (vid plano obrante al folio 522 de los autos) como
EL-SG (espacio libre de titularidad y uso publico-Sistema General). Aun
cuando tal calificacién corresponda a la superficie y no al aparcamiento
en si, considera esta juzgadora, en linea con lo expresado por la parte
recurrente en su escrito de conclusiones, que la finalidad y envergadura
de la obra, calificada por el propio convenio de “gran aparcamiento”, con
accesos a los edificios sedes de instituciones situadas en su entorno e
incluso con prevision de un vial para canalizar el trafico en su interior, en
relacion con el espacio al que afecta, justificaria la necesidad de la
revision del PGOU por concurrir el supuesto previsto en el articulo 1.1.7:
“Si se demuestran insuficientes para las necesidades de la poblacién los
suelos adscritos a Sistema General de Equipamientos y Espacios
Libres”.

Pero es que, en todo caso, es decir aunque no se estimara
imprescindible proceder a una revision del planeamiento para la
materializaciéon del convenio, ello sbélo determina que el acuerdo
alcanzado para la adjudicacion de estos terrenos tuviera la naturaleza
de convenio de ejecucion y no de planeamiento, pero no le priva de su
naturaleza urbanistica. En efecto, en la medida en que el acuerdo no se
limita a la adjudicacion de un terreno sino que también desarrolla sobre
el mismo potestades urbanisticas, anticipando y predeterminado el
contenido de los sucesivos actos administrativos de esta naturaleza, el
convenio tiene naturaleza urbanistica. Esta naturaleza se reconoce
cuando el Ayuntamiento se obliga a otorgar “cuantas licencias se
requieran para la construccion y puesta en funcionamiento de la citada
infraestructura” porque se trata de asumir contractualmente un
obligacion cuyo contenido es el tipico de una potestad administrativa
urbanistica. También se aprecia esta misma naturaleza en la clausula 32
cuando “El Ayuntamiento expresamente se obliga a iniciar en el plazo de
tres meses a contar desde la firma del presente los expedientes
administrativos, urbanisticos y registrales necesarios” para la ejecucion
de lo pactado”.

En definitiva, la admisibilidad del pago en especie mediante la
suscripcion de un convenio expropiatorio no empece el que, verificada la
modalidad del pago pactado, deba atribuirse al convenio en cuestion la
naturaleza de convenio urbanistico cuando, tal y como aqui acaece, su



puntual cumplimiento requerira bien la modificacion del planeamiento o
bien el desarrollo de facultades propias de la ejecucién del mismo.

Noveno.- Lo anteriormente expuesto determina la necesaria vinculacién
del convenio suscrito a las prescripciones que para los convenios
urbanisticos establecen los arts. 210 a 214 del TROTUAS y 529 a 534
de su Reglamento. En particular la obligacion de someterse al tramite de
informacién publica por el plazo de un mes antes de su suscripcion (art.
213.1). El requisito de autorizacion previa por el Pleno que también
exige el referido articulo podria estimarse cumplido por el acuerdo
adoptado al efecto el 27 de abril de 2010 (folio 1183). Sin embargo, la
omision del tramite de informacién publica es un defecto que ha de dar
lugar a la nulidad del convenio dada la trascendencia de la omision y la
imposibilidad de su subsanacion una vez que el convenio ha sido
suscrito sin previamente someterlo a la participacion de los ciudadanos.
Su importancia ha sido resaltada reiteradamente por la jurisprudencia
(por todas SSTS 9-12-2008 y 11-5-2009), como derivada no solamente
de la normativa urbanistica autondmica aplicable sino también en otras
normas de Derecho estatal como son el articulo 105 .a) de la
Constitucién y los arts. 11.1 y 4 e/ del Real Decreto Legislativo 2/2008,
de 20 de junio, aprobatorio del Texto Refundido de la Ley del Suelo en
los que se consagra, respectivamente, el derecho de participacion de los
ciudadanos en los asuntos publicos en general y en los procedimientos
de elaboracion y aprobacion de cualesquiera instrumentos de
ordenacion del territorio o de ordenacion y ejecucion urbanisticas en
particular.

Décimo.- La estimacion del motivo del recurso ha de determinar la
anulacion del convenio recurrido por la omision de tramites esenciales
(art. 62 e/ LRJPAC) sin que, ante tal situacion, sea necesario ni
pertinente entrar a examinar las restantes alegaciones planteadas para
conseguir el mismo efecto. Todo ello sin que se aprecien motivos para
hacer expresa imposicion de costas, como establece el articulo 139 de
la LRJCA.

Vistos los articulos citados y demas de general y pertinente aplicacion,



FALLO

Estimar el recurso contencioso-administrativo formulado por la
representacion de ASAMBLEA DE CIUDADANOS POR LA
|IZQUIERDA.

contra la resolucion del Ayuntamiento de Oviedo de fecha 27 de abril de
2010 por el que se aprueba definitivamente el denominado
“Convenio” sobre justiprecio de la expropiacion de la finca “Villa
Magdalena”, resolucidn que se anula por no ser conforme a
derecho.

No se hace especial imposicion de costas procesales.

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

Esta sentencia no es firme y contra ella cabe interponer recurso de
apelacion en ambos efectos para ante la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia en el plazo de quince
dias desde su notificacion.

PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior sentencia por la llma.
Sra. Magistrada-Juez que la dicté estando celebrando audiencia publica
en el dia de su fecha. Doy fe.



