Tribunal Superior de Justicia
de Andalucia (¥)

IV. BIENES PUBLICOS

Dominio publico, autorizaciones en zona portuaria. No aplicabilidad del
articulo 78 de la Ley de Costas.

El objeto del presente recurso lo constituye la impugnacion de la resolucion
de 16-3-00 dictada por el Presidente de la Autoridad Portuaria Almeria-Mo-
tril que concede ocho (sic) al recurrente para abandonar el quiosco n® 3y
retirar sus pertenencias.

La base argumental del recurso radica, en sintesis, en la estimacion de que
el acto impugnado es contrario a derecho, porque:

1.- En el expediente administrativo existen partes de los celadores guarda-
muelles que refieren circunstancias genéricas, imprecisas y no referidas al
quiosko que utiliza el recurrente.

2.- No existe una imputacion al recurrente de forma individualizada.

3.- La ocupacion del quiosco n° 3 ha sido debidamente autorizada, sin que
quepan supuestos de revocacién al tratarse de una autorizacién, ni de ca-
ducidad.

4.- Debi6 procederse en aplicacion del art. 78 Ley de Costas.

Frente a ello, el Abogado del Estado se opuso, estimando que la actuacion
administrativa se ajusté a la legalidad.

Para poder proceder a analizar la cuestion sometida a debate, han de rese-
narse los elementos facticos que derivan de las actuaciones y del expedien-
te administrativo:

- El Consejo de Administracion de la Autoridad Portuaria con fecha de 30-
6-97 aprobd la tarifa que conforme a la Orden Ministerial correspondiente
se aplicaria a los vendedores ambulantes que ejercitasen tal actividad en ven-
ta en unas casetas desmontables ubicadas en terreno portuario.

- Se exigi6 la presentacion de determinada documentacion y se fijaron de-
terminadas normas minimas que debian regir en la ocupacién y en la acti-
vidad, prohibiéndose, entre otras, la venta de alimentos, el hacer fuego en
el quiosco o pernoctar en el mismo.

- Con tales requisitos se autorizaron por la autoridad portuaria la instalacion
de diez quioscos, que quedaron sometidos a autorizaciones renovables men-
sualmente y a la liquidacion de la tarifa correspondiente.

(*) Subseccién preparada por JOSE LUIS RIVERO YSERN.
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- Los celadores guardamuelles constatan que los ocupantes del quiosco n® 3
incumplen determinadas condiciones, ya que exceden del nimero de me-
tros de ocupacion al utilizar lonas a modo de tenderete, venden articulos no
autorizados como alimentos, pernoctan y cocinan en el quiosco, y estacio-
nan un vehiculo de motor en el muelle. Por ello, la autoridad portuaria, a
través del Consejo de Administracién, acordé en sesiéon de 30-7-99 el de-
sahucio administrativo de los ocupantes del quiosco n® 3, de conformidad a
lo previsto en el aro 49.2 de la Ley 27/92, de 24 de noviembre de Puertos
del Estado y de la Marina Mercante, concediéndoles un plazo de 8 dias pa-
ra alegaciones, apercibiéndoles de que el incumplimiento del desalojo en el
plazo referido supondria la ejecucion forzosa del mismo.

- El interesado dentro del plazo referido present6 alegaciones, negando en
esencia la realidad de los hechos.

- Mediante resolucion de 16-3-00 dictada por el Presidente de la Autoridad
portuaria de Almeria-Motril, se desestiman las alegaciones formuladas, al
determinar que no se han desvirtuado los hechos que dieron lugar al dicta-
do del acuerdo de fecha de 30-7-99 y que la ocupacién se concedia de mes
a mes, siendo motivo suficiente para la denegacion de la revocacion de la
misma el incumplimiento de las condiciones o normas impuestas. En esta
misma resolucién se concede al recurrente el plazo de 8 dias, a contar des-
de la notificaciéon del mismo, para proceder a abandonar el quiosco n® 3 del
muelle y a retirar sus pertenencias.

De las actuaciones se constata que los ocupantes del quiosco n® 3 han in-
cumplido las normas establecidas para la autorizacion de la ocupacion del
terreno del muelle con la instalacion de las casetas destinadas a la venta, in-
cumplimiento no desvirtuado por la parte recurrente. De los informes y fo-
tografias que han sustentado la adopcién del acuerdo de fecha de 30-7-99 se
determina la ocupacién de mayor extension de la autorizada y la realizaciéon
de actividades no permitidas, deduciéndose un aspecto deplorable en una
zona necesaria para ubicar los servicios adecuados a los pasajeros que utili-
zan la zona de servicio del Puerto de Almeria, bien para los vehiculos y sus
ocupantes, o bien por los pasajeros de los cruceros turisticos que nos visitan
y que atracan en el muelle. Constatado el incumplimiento de las normas es-
tablecidas en la autorizaciéon de la ocupacién, ha de determinarse la nor-
mativa a aplicar ante el mismo. La parte recurrente alega que debieran apli-
carse los supuestos de extincion de la ocupacién del dominio publico mari-
timo-terrestre establecidos en el art. 78 de 1a Ley 22/1988, de 28 de julio, de
Costas; pero esta normativa no puede ser de aplicacién al presente supues-
to porque la ocupaciéon se produce no exactamente en zona maritimo te-
rrestre, sino en zona portuaria, que tiene una normativa especifica (deter-
minada por la Ley 27/1992, de 24 de noviembre, de Puertos del Estado y de
la Marina Mercante) y determina la competencia de otros érganos distintos
alos del Estado que gestionan el dominio publico maritimo terrestre, ya que
la competencia en materia de puertos se confiere a la autoridad portuaria,
en cuya composiciéon participa la correspondiente Comunidad Auténoma.
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En primer lugar ha de determinarse que la ocupaciéon de dominio publico
portuario con instalaciones desmontables o con bienes muebles, como es el
caso de presente recurso contencioso administrativo, constituye una autori-
zacién otorgada por la autoridad portuaria, como delimita el art. 57.1 de la
Ley de Puertos. El art. 58 de la Ley 27/1992 establece en su primer aparta-
do que las autorizaciones podran ser revocadas unilateralmente por la au-
toridad portuaria en cualquier momento, sin derecho a indemnizacion,
cuando resulten incompatibles con obras o planes aprobados con posterio-
ridad, entorpezcan la explotacion portuaria o impidan la utilizacion del es-
pacio portuario para actividades de mejor interés. El apartado segundo del
citado precepto establece que las autorizaciones caducaran por incumpli-
miento de cualquiera de las clausulas o condiciones incluidas en el titulo de
las mismas mediante expediente instruido al efecto y previa audiencia de su
titular. y el apartado tercero de dicho articulo establece que las autorizacio-
nes que supongan ocupacién del dominio publico portuario se otorgaran a
titulo de precario y se extinguiran por cualquiera de los supuestos previstos
en el art. 78 de la Ley de Costas, destacando el apartado c) de este precep-
to, que delimita como uno de estos supuestos el de la revocacién por la Ad-
ministracion cuando se trate de autorizaciones. En todo caso el art. 58.3 de
la Ley de Puertos fija que el plazo de vencimiento se determinara en el ti-
tulo correspondiente y no podra exceder de tres anos. De la diccion de es-
te precepto ha de concluirse que la ocupacién del dominio publico portua-
rio mediante un quiosco constituye una autorizacion, que se conceden a ti-
tulo de precario, y que puede revocarse por la Administracion portuaria an-
te el incumplimiento de las condiciones o cldausulas fijadas en el titulo de su
concesion; revocacion que opera al momento de verificarse tal incumpli-
miento, sin necesidad de agotar el plazo de vencimiento (que en el presen-
te caso es mensual), porque tal revocaciéon es un supuesto de extincion de
la autorizacion. Por ello, la actuaciéon administrativa recurrida se ha ajusta-
do a la legalidad, en cuanto que constatado el incumplimiento en las con-
diciones fijadas en la autorizacién, se ha acordado su revocacion.

(St. de 1 de diciembre de 2.005. Sala de Granada. Se transcribe completa. Ponente M*
Luisa Martin Morales)

IV. BIENES PUBLICOS

Aguas. Revision de tarifas de agua potable prestada por Comunidad de Bienes
a una urbanizacién. Procedencia.

El objeto del presente recurso lo constituye la impugnacién de la Orden de
4-12-97 de la Consejera de Economia y Hacienda de la Junta de Andalucia
por la que se aprueba las tarifas de agua potable que afectan a la Urbaniza-
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cién “Cortijo del aire”, perteneciente al término municipal del Albolote
(Granada). El objeto del recurso n® 607/99, el Decreto 5299 del Ayunta-
miento de Albolote por el que este ente local requiere a la C.B. Rodriguez
Bailon a la ejecucion de las obras de urbanizacion en la “Urbanizacion Cor-
tijo del Aire” y entregadas al Ayuntamiento, no es analizado por esta Sala, al
haber el recurrente desistido del mismo.

La base argumental del recurso n® 428/98 radica, en sintesis, en la estima-
cién de que el acto impugnado es contrario a derecho, porque:

1- La Urbanizacion del Cortijo del Aire fue promovida por la iniciativa po-
pular, y la Comunidad de Bienes tenia licencia como suministradora de
agua potable, como obra al folio 44 del expediente administrativo. La pro-
motora de la Urbanizacion viene prestando el servicio de abastecimiento de
agua potable desde 1973, pero no se acredita por la misma tener reconoci-
da la facultad como suministradora de agua potable, ni se haya registrada
como tal en el Registro Industrial correspondiente.

2- Las obras de urbanizacién no han sido recepcionadas por el Ayunta-
miento, y la Comunidad no ha entregado al ente local los terrenos precisos
para la prestacion de los servicios publicos esenciales. Esta situaciéon supone
una infraccién de las Normas Subsidiarias del Ayuntamiento de Albolote y
el art. 245.1 TRLS de 1992 ya que la conservacién y mantenimiento de las
obras de urbanizacion y sus instalaciones y dotaciones de servicios publicos
corresponderd a la Administracion.

3.- No cabe hablar de revisién de las tarifas del agua, porque nunca se dicté
resolucion administrativa para su fijacion.

4.- Con la resoluciéon impugnada se aumenta la cuota fija o del servicio al do-
ble y se acortan los tramos en las cuotas variables, implicando un gran au-
mento de las tarifas respecto de las existentes con anterioridad.

Frente a ello, el Letrado de la Junta de Andalucia se opuso, estimando que
la actuacion administrativa se ajust6 a la legalidad. y en semejantes términos
se manifesté la parte codemandada.

En primer lugar ha de aclararse si la C.B. Rodriguez Bail6n ejerce o no las
funciones correspondientes al suministro de agua potable a la Urbanizacion
“Cortijo del Aire”. La propia actora reconoce que desde 1973 la Comunidad
de Bienes referida viene prestando tal servicio, aunque también alega que la
misma no acredita ser titular de tal facultad ni estar inscrita en el Registro
Industrial correspondiente. Al respecto ha de concluirse que la referida Co-
munidad de Bienes se constituye efectivamente en suministradora de agua
potable de la Urbanizacion, y asi lo asume la propia recurrente (que esgri-
miendo que tal servicio no lo realiza el ente local, acepta que efectivamen-
te lo desarrolle la Comunidad de Bienes referida). El fundamento de tal ar-
gumento se encuentra al folio 44 del expediente administrativo se acredita
que la Junta de la C.B. acuerda solicitar la concesién del permiso para cons-
tituirse en tal suministradora. Ademas, en las actuaciones consta certificado
expedido a 8-7-1997 por el Jefe del Departamento de Industria de la Dele-
gacion Provincial en Granada de la Consejeria de Trabajo e Industria de la
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Junta de Andalucia que acredita que se efectué la inscripciéon como tal su-
ministradora de agua en la Urbanizacion Cortijo del Aire, en el Registro In-
dustrial de la provincia con el n® 18996 (cumpliéndose con esto lo precep-
tuado en el art. 5 del Decreto 120/1991, de 11 de junio, por el que se aprue-
ba el Reglamento de Suministro domiciliario de agua); también consta tal
inscripcién en la Consejeria de Economia y Hacienda, con fecha de 4-7-
1999; y consta autorizacion de tal industria por la Direccion General de Sa-
lud Publica y Participacion de la Consejeria de Salud. Todas estas conside-
raciones, determinan que la Comunidad de Bienes es la efectiva suminis-
tradora de agua potable de la Urbanizacion del Cortijo del aire, desarro-
llando lo denominado servicio publico impropio.

En este sentido, la sentencia del TS de 22-9-1994, que es referida por la de
la Sala de lo Contencioso administrativo del TS] de Madrid de 7-2-2002, di-
ce lo siguiente: “El suministro de agua potable a los ciudadanos, es un ser-
vicio publico esencial de titularidad municipal. Por ello el art. 86,3 L 7/85
de 2 abril, reguladora de las Bases del Régimen Local, declara la reserva en
favor de las Entidades Locales del servicio esencial de abastecimiento y de-
puracion de las aguas y que la efectiva ejecucion de esas actividades en ré-
gimen de monopolio requiere, ademads de lo dispuesto en el nam. 2 de este
articulo, la aprobacién por el érgano de gobierno de la Comunidad Auté6-
noma. Por su parte el art. 26,1 a) de dicha Ley 7/85, manda que los Muni-
cipios, por si o asociados, presten, entre otros servicios, el de abastecimien-
to domiciliario de agua potable”. No obstante, la referida sentencia, aten-
diendo a la naturaleza de la actividad desarrollada, suele distinguir entre ac-
tividad de servicio publico y actividad privada. La actividad de servicio pu-
blico, subjetivamente, es competencia de ente publico -Estado, Comunidad
Auténoma, Municipio...-, y esta sometida a un régimen juridico determina-
do, exigido porque todo servicio publico comporta la satisfaccién de un in-
terés de la colectividad, interés que, la mayoria de las veces, da contenido a
un servicio publico esencial, como es el caso del suministro de agua a los ciu-
dadanos. Pero puede existir un servicio publico impropio, que significa que
el elemento subjetivo que presta el servicio, cede como elemento relevante
ante el elemento de la actividad desarrollada para satisfacer un interés pu-
blico, pero bajo un régimen juridico propio del Derecho Administrativo, en
el particular aspecto al que se refiere el presente recurso en el particular re-
lativo a la aprobacion de las tarifas.

Asi, se reconoce la posible existencia de un servicio de suministro de agua
constituido como un servicio publico impropio de caracter local, que es el de-
sarrollado por entidades privadas, sujeto al régimen juridico administrativo y
con vocacion de convertirse en un servicio publico en sentido propio, de ti-
tularidad municipal, de conformidad con el art. 86 de la citada Ley 7/85 de 2
abril, reguladora de las Bases del Régimen Local (a pesar de que el compe-
tente Ayuntamiento sea conocedor de la realidad y forma de prestarse el ser-
vicio al tramitar y aprobar los respectivos planes parciales de ordenacion, te-
niendo la titularidad potencial exclusiva sobre el servicio de abastecimiento
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de agua conforme el articulo 26 de la Ley de Bases de Régimen Local de 2 de
abril de 1985, pero que puede no haber hecho efectiva, ni instaurado el régi-
men de monopolio a que se refiere el articulo 86 de dicha Ley).

En el presente caso, como quiera que la actividad del suministro de agua a la
Urbanizacién “Cortijo del Aire”, del término municipal de Albolote (Grana-
da), se encontraba en el sector privado (desarrollandose por la Comunidad
de Bienes Rodriguez Bailon, como hemos expuesto en el anterior funda-
mento juridico, sin intervencién alguna del ente local), es por lo que dado el
interés publico al que servia la actividad (de ahi la calificacién de servicio pu-
blico impropio), la determinacion o revision de las tarifas por el abasteci-
miento de agua potable, (mientras no sea municipalizado en régimen de mo-
nopolio tal servicio municipal) exige que sea la empresa suministradora la
que, con el oportuno estudio econémico, solicite de la Administracion Auté-
noma competente tal fijacion o revision de tarifas, conforme a lo dispuesto
en el art. 107.1 R.D.Legislativo 781/86 de 18 abril, T. R. de las disposiciones
legales en materia de Régimen Local, precepto plenamente aplicable, ope-
rando el silencio administrativo positivo si no recae resoluciéon por la Admi-
nistracién autorizante en el plazo de tres meses desde la fecha de entrada del
expediente en la misma. y de igual modo, partiendo del principio de que las
tarifas deberdn ser suficientes para la autorizacién del servicio, segin reza el
articulo 107.2 de la citada Ley de Régimen Local, se exige que las tarifas de
tal servicio comprenderan todos los gastos que origine la prestacion y se ins-
piraran en los principios de unidad, igualdad, progresividad y suficiencia.
En el presente caso, se acepta por la propia actora, que la empresa suminis-
tradora de agua potable envié informe técnico a la Consejeria de Economia
y Hacienda; y que ante determinadas irregularidades, se efectué la subsana-
cién correspondiente por aquella y nada prueba en relacién a la cumpli-
mentacién de los requisitos referidos anteriormente para que la Consejeria
proceda a la fijacién de las nuevas tarifas en el consumo de agua potable;
por lo que, la Orden que se impugna ha de ser confirmada.

(St. de 13 de febrero de 2.006. Sala de Granada. Se transcribe completa. Ponente M*
Luisa Martin Morales)

XII.

EXPROPIACION FORZOSA

Supuesta expropiacién del derecho de reversion. No es tal sino simple expro-
piaciéon de unos bienes sobre los que no se ha ejecutado una Sentencia acor-
dando la reversion.
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Se impugna en el presente proceso la resolucién de 28 de noviembre de
2003, dictada por el Director General de Transportes de la Consejeria de
Obras Publicas y Transportes, por la que se ordena el inicio del expediente



Notas de Jurisprudencia: Tribunal Superior de Justicia de Andalucia

de expropiacion forzosa de los bienes y derechos afectados por el proyecto
de construccion del tinel existente en la Linea 1 interurbana Metro de Se-
villa aprobado por resolucién de la Consejeria de Obras Publicas y Trans-
portes de 3 de septiembre de 2003, asi como dicha resolucién en cuanto
afecta a los terrenos cuya reversion fue declarada por sentencia de la Sala de
lo Contencioso-Administrativo de Sevilla, Seccién 4* de fecha 15 de junio de
2000, extendiéndose la impugnacion al Acta previa de ocupacién urgente
levantada ell12 de enero de 2004.

Comenzando con el examen de los diversos motivos de inadmisibilidad in-
vocados por la Administraciéon demanda, la pretensiéon de dicha naturaleza
se formula en relacion con la Resolucion de la Consejeria de Obras Publi-
cas y Transportes de 3 de septiembre de 2003 por la que se aprueba el Pro-
yecto de Construccion del tinel existente en la Linea 1 del metro de Sevilla
al haberse consentido y dejado firme, asi como la existencia de litispenden-
cia y falta de legitimacién activa.

En cuanto a la falta de legitimacion por no haber los recurrentes acredita-
do la condicién de herederos de D. Manuel Lomelino, alegacion que viene
a oponerse al hecho evidente de que durante toda la sustanciacioén del pro-
cedimiento expropiatorio la Administraciéon se ha entendido con los aqui
recurrentes. Dificilmente puede aceptarse que a quien se le reconoce titu-
lar del derecho expropiado durante el procedimiento administrativo se le
niegue ahora esa cualidad en el proceso.

Respecto a la existencia de litispendencia y que la demandada refiere a que
en fase de ejecucion de la sentencia que declara el derecho de reversion de
los terrenos que posteriormente se expropian se plantea idéntica cuestiéon a
la que constituye objeto de éste proceso, tampoco se aprecia inadmisibilidad
alguna por cuanto: 1?) en el incidente de ejecucion solicitando la nulidad
de pleno derecho de la resolucién de 28 de noviembre de 2003 se ha pre-
sentado escrito por los actores desistiendo del mismo y 22) en cualquier ca-
S0, €s en este proceso, y no en el incidente de ejecucion, donde procede el
enjuiciamiento de la legalidad de los acuerdos recurridos.

La impugnacion del Ia Resolucion de 3 de septiembre de 2003 por la que se
aprueba el Proyecto de Construccion del tinel existente en la Linea 1 inte-
rurbana del Metro de Sevilla no lo es directamente, sino en cuanto que la
ulterior Resolucion de 28 de noviembre de 2003 acuerda el inicio del expe-
diente de expropiacion del derecho de reversion reconocido en sentencia a
favor de los actores sobre terrenos incluidos en el Proyecto. Se articula por
tanto una pretension principal de declaracion de nulidad de la resolucién
de 28 de noviembre de 2003 y, consiguientemente, de forma indirecta, de
la que aprueba el Proyecto, al igual que la pretensiéon de nulidad se extien-
de a la posterior de levantamiento del acta previa de ocupacién. Una posi-
ble estimacion del recurso contencioso-administrativo, en los términos plan-
teados en la demanda, implicaria la nulidad de la Resolucién de 28 de no-
viembre de 2003 e inevitablemente afectaria a la validez de aquella que
aprueba el Proyecto y del Acta previa de ocupaciéon. Por tanto resultaria ino-
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perante la declaracion formal de inadmisibilidad respecto de un acuerdo
que necesariamente quedaria ineficaz si se afirmase la nulidad del acuerdo
que inicia el expediente expropiatorio.

Entrando en el examen de lo que constituye el fondo del asunto, los actores
hacen valer la nulidad del acuerdo que declara la expropiacion forzosa del
derecho de reversion reconocido en sentencia por cuanto que no existe el pe-
ligro cierto de alteracion grave del libre ejercicio de los derechos y libertades
de los ciudadanos a que se refiere el art. 105.3 LJCA, tnico motivo legal po-
sibilitador de la expropiacién de un derecho reconocido frente a la Admi-
nistracién autonémica en sentencia firme. Igualmente se indica que habria
transcurrido el plazo legal de dos meses desde la comunicacion de la senten-
cia que para el ejercicio de esa potestad senala el precepto antes citado.

Con este argumento los demandantes confunden la limitacion que el legis-
lador ha querido establecer respecto de los motivos por los cuales los dere-
chos reconocidos en sentencia pueden ser expropiados con la privaciéon de
la titularidad dominical de bienes y derecho consecuencia de un procedi-
miento expropiatorio iniciado al amparo de la ejecucion de un proyecto de
utilidad publica. Tal vez la confusion derive del hecho de la demora en la
ejecucion de la sentencia que declara el derecho de reversion. Es evidente
que si la sentencia de fecha 15 de junio de 2000 se hubiere ejecutado con
prontitud y restituido al patrimonio de los recurrentes los bienes cuya re-
version se solicit6, nada impediria que posteriormente la Administracion ex-
propiaria dichos bienes con fundamento legal en un motivo de utilidad pu-
blica o interés social cual bien puede ser la ejecucion de las obras de cons-
truccion del metro de Sevilla. Como quiera que la restitucion patrimonial
todavia no se habia materializado cuando se dicta la Resolucién de 3 de sep-
tiembre de 2003 aprobando el Proyecto de construccién del tinel de la
Linea 1 del Metro, la obtencién de los terrenos necesarios para la ejecuciéon
de dicho proyecto debe pasar por la expropiacion del derecho de reversion
y no la de los concretos bienes afectados por el Proyecto, pero esta circuns-
tancia no significa que la expropiacion lo fuera al amparo de lo establecido
en el art. 105.3 LJCA. No hay incumplimiento de lo regulado en dicho pre-
cepto por cuanto la expropiaciéon no obedece a la finalidad prevista en di-
cha norma. Estamos ante un procedimiento expropiatorio en ejecuciéon de
un proyecto de utilidad publica sin mayor peculiaridad que la derivada de
que lo expropiado es un derecho de reversion ante la falta de materializa-
cién y ejecucion de la sentencia que lo declara. Imposibilitar la expropia-
cién de unos bienes o derechos, impidiendo con ello la realizacién de la
causa de utilidad publica o interés social que justifica el procedimiento ex-
propiatorio, por el inico motivo de que en sentencia se ha reconocido un
derecho de reversion sobre los bienes de los que ulteriormente sera privado
forzosamente por la Administracion, seria tanto como declarar la imposibi-
lidad sine die de realizar cualquier actuacion publica que afecte a bienes o
derechos revertidos sin que exista, ni pueda existir, prevision legal alguna
que establezca dicha limitacion.
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Por ultimo se alega en la demanda la infraccion del art. 153.1 de la Ley
16/1987, de Ordenacién del Transporte Terrestre, en cuanto dispone que
la aprobacién del proyecto de ampliacién o mejora de lineas preexistentes
supondrad la declaracién de utilidad publica o interés social y la urgencia de
la ocupacion de los terrenos a expropiar siempre que se cumplan dos con-
diciones aqui no observadas: a) que se requiera la utilizacion de nuevos te-
rrenos y b) que su realizaciéon resulte juridicamente procedente. Exami-
nando ambos requisitos, y comenzando con el ultimo de los citados, los ac-
tores reiteran la imposibilidad legal de expropiaciéon al amparo del art.
105.3 LJCA como supuesto de inviabilidad juridica, bastando con reprodu-
cir lo ya dicho para advertir que no existe ningtin obstaculo legal a la ex-
propiacion. Respecto a la necesidad de utilizaciéon de los terrenos, los de-
mandantes senalan que dichos terrenos ya fueron expropiados con anterio-
ridad e incluso su titularidad corresponde a la Junta de Andalucia con lo
cual se dice que, en definitiva, solo se pretende hacer inefectivo el derecho
de reversion.

En realidad el argumento es circular y viene a reiterarse motivos de oposi-
ci6én a la expropiacion ya contestados. El que formalmente se mantenga la
titularidad de los bienes en favor de la Administracion expropiante no tie-
ne otra razén de ser que la falta de ejecucion de la sentencia que declara el
derecho de reversion y su expropiaciéon deviene necesaria para la ejecucion
de un proyecto que en su momento no se realizo, con lo cual, ademas, no
podriamos hablar de ampliaciéon o mejora de lineas preexistentes sino de
establecimiento de la primera linea de metro.

(St. de 20 de octubre de 2.006. Sala de Sevilla. Se transcribe completa. Ponente Vazquez
Garcia)

XIV. HACIENDA PUBLICA

Rendimientos derivados de los pagarés del Tesoro. Sujecién a tributacién por
IRPF.

Se impugna en el presente proceso el acuerdo del Tribunal Econémico Ad-
ministrativo Regional de Andalucia de fecha 26 de febrero de 2002 por el
que se desestima la reclamacién n® 41/4454/99 formulada contra la liqui-
dacion derivada del Acta AO2 n® 60106341 practicada por la Dependencia
de la Inspeccion de la Delegacion de Sevilla de la Agencia Estatal de Admi-
nistraciéon Tributaria, por el concepto Impuesto sobre la Renta de las Per-
sonas Fisicas, ejercicio 1990, por importe de 3.145,84 euros comprensivo de
cuota, intereses y sancion.

Siendo la cuota exigida consecuencia del incremento de la base imponible
en relacion con rendimientos implicitos de pagarés del Tesoro, previo re-
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querimiento al actor para su aportacién por la Inspeccién de los Tributos, en-
tiende el demandante que dicho requerimiento contraviene la Ley 14/1.985,
de 29 de mayo, de Régimen Fiscal de determinados activos financieros, pues
dicha norma fue pensada, si quiera fuera indirectamente, para dejar los ren-
dimientos derivados de los pagarés del Tesoro, dada su escasa rentabilidad,
fuera del control fiscal y exonerados implicitamente de tributacién. El reque-
rimiento efectuado vulneraria, a juicio del recurrente, el principio de buena
fe y la exigencia de tributacion quebraria el principio de capacidad de pago.
Realmente la opacidad fiscal que el actor propugna respecto de los rendi-
mientos generados por la adquisicién de pagarés del Tesoro no se advierte
en absoluto de la normativa que los regula. La tunica peculiaridad, respecto
a la mayor de los activos financieros, es que no se encuentran sujetos a re-
tencion, pero desde luego que no cabe extraer de ello es que no se en-
cuentren sujetos a tributacion, en este caso, por el IRPF. En ningtn instan-
te, ni explicita ni implicitamente, puede deducirse de la normativa regula-
dora del tributo que nos ocupa ni de la Ley 14/85 y su reglamento de desa-
rrollo, que los rendimientos de los pagarés del Tesoro se encuentren exen-
tos en el IRPF. El escaso interés que el actor dice que generan estos activos
financieros respecto de otros no es motivo suficiente para hablar de quiebra
alguna del principio de capacidad de pago y evidentemente en ningin caso
podria hablarse de doble tributaciéon intentando equiparar al pago de im-
puestos el hecho de percibir rendimientos bajos. Por lo demas, el que no se
encuentren sujetos a retenciéon tampoco puede significar implicita exen-
cién, si quiera sea porque toda exencion tributaria debe ser recogida en
norma con rango de ley de forma clara y precisa.

En orden a la sancion se invoca la existencia de una interpretacién razona-
ble de la norma, ausencia de culpabilidad e inexistencia de ocultaciéon de
datos a la Administracion Tributaria.

No nos encontramos en el presente supuesto ante una norma cuya inter-
pretacion, en linea distinta a la realizada por la Administracion, pueda cali-
ficarse de légica o razonable. La claridad normativa no debia dejar margen
a la duda y la tributacion de los rendimientos derivados de los pagarés del
Tesoro resulta, desde el punto de vista juridico, incuestionable. Por otro la-
do su falta de declaracion a efectos del IRPF, sin la invocacién de justifica-
cién sostenible alguna, determina precisamente que, cuando menos, deba
hablarse de una conducta negligente del contribuyente, afirmando con ello
la presencia del elemento subjetivo de toda infraccién. Por ultimo, el hecho
de que sea el propio deudor el que aporte los datos referidos a los rendi-
mientos obtenidos no significa que éstos no se hayan ocultado, pues la apor-
tacién no es sino consecuencia de un previo requerimiento de la Adminis-
tracién Tributaria y no actuacién espontianea del sujeto pasivo. De que pro-
ceda la confirmacion de la sancién en todos sus extremos

(St. de 1 de diciembre de 2005. Sala de Sevilla. Se transcribe completa. Ponente Vizquez

Garcia)
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XVIII. PERSONAL

Funcionarios. Derecho a la prérroga de la edad de jubilacién en relacién con
la optimizacién de los derechos econémicos sobre la pension.

El objeto del presente recurso contencioso administrativo es la resolucion
de la Direccion General de Personal y Desarrollo Profesional del Servicio
Andaluz de Salud por la que se declara la jubilacién forzosa del recurrente
con efectos del 3-7-05, al cumplir 65 anos; al entender que se ha vulnerado
el art. 23.2 CE en relacién con el principio de igualdad del art. 14 CE.

La parte demandada, en su escrito de demanda, solicita la estimacién del re-
curso, con nulidad del acto administrativo recurrido, justificandolo en las si-
guientes argumentaciones:

1.- El dia 3-7-05, el recurrente cumplié 65 afos, fecha en que completé 33
anos, 8 meses y 18 dias de cotizacion a la Seguridad Social. Solicité pré-
rroga de la edad de jubilacion hasta completar los 35 anos de cotizacién
en aplicacién de la Disposicién Transitoria 7a de la Ley 55/03, de 16 de
diciembre. Pero le fue denegada en fundamento a haber alcanzado el im-
porte maximo legalmente previsto para la pension de jubilacién. Esto
constituye una interpretacion errénea de la Ley que supone vulneracion
del derecho fundamental establecido en el art. 23.2 CE relativo al dere-
cho de permanecer en condiciones de igualdad en el desempeno del car-
go publico.

2.- La resolucién recurrida supone un perjuicio econémico porque durante
el tiempo en que no se le prorroga la jubilacién no percibe la misma canti-
dad que en activo.

Con ello, suplica la estimacién del presente recurso, para declarar la nuli-
dad de la resolucién objeto de recurso con reposicion del recurrente a su
puesto de trabajo, y subsidiariamente, si esto no fuera posible, se le abone
la indemnizacioén correspondiente a las cantidades dejadas de percibir mas
5.000 euros en concepto de danos morales.

La Administraciéon demandada inst6 en primer lugar la inadmisién del re-
curso por haberse tramitado a través de un procedimiento inadecuado, al
discutirse una mera cuestion de legalidad ordinaria; y en segundo lugar, la
desestimacion del recurso presentado, fundamentado en que la resolucion
recurrida es ajustada a derecho. En iguales términos se manifesté el Minis-
terio Fiscal.

Ha de analizarse en primer lugar la alegada causa de inadmisién del pre-
sente recurso planteada por la Administracién demandada, que se mani-
fiesta en relacién a la circunstancia primordial del cardcter limitado de las
pretensiones que pueden hacerse valer a través del procedimiento especial
de proteccién de derechos fundamentales, proceso excepcional, sumario y
urgente, cuyo objeto no puede extenderse a otro tema que no sea la com-
probacién de si un acto del poder publico afecta o no a los derechos fun-
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damentales de la persona, de manera que los restantes aspectos de la activi-
dad publica, ajena a su percusién con el ejercicio de una libertad publica,
en relacion con los demads intereses legitimos de cualquier recurrente, de-
ben quedar reservados al proceso ordinario.

Tal limitacion da lugar a que el proceso especial de que se trata sea inade-
cuado para tramitar “...pretensiones que no tengan relaciéon con los dere-
chos fundamentales que se recogen en el art. 53.2 de la Constituciéon Espa-
nola, lo que determina que no pueda admitirse, en efecto, la existencia de
una facultad del ciudadano para disponer del proceso especial sin mas que
la mera invocaciéon de un derecho fundamental” (S.T.C. 37/1982, de 16 de
junio); habiendo venido a explicar la doctrina, en la misma linea, que es in-
dispensable que en el escrito de interposiciéon del recurso contencioso-ad-
ministrativo se contenga una exposicion justificativa prima facie de esta via
especial, en la que se exponga el nucleo de la causa petendi, ya que “no per-
tenece a la esfera juridica de la parte accionante elegir un proceso, que, por
imperativo legal, estd reservado para tutelar exclusivamente derechos fun-
damentales y libertades publicas y que si ha de responder a las notas de su-
mariedad y preferencia que lo informan, su regulacion debe preservarse pa-
ra lo que constituye su objeto especifico”. (Auto del Tribunal Supremo de
29 de Abril de 1.991).

La tramitacion de este amparo judicial de los derechos fundamentales se re-
gulaba en los arts. 6y ss de la Ley 62/78, de 26 de diciembre. Estos precep-
tos han sido derogados por la LJCA de 13 de julio de 1998, que integra en
ella como un procedimiento especial el contenido -modificado- de la ante-
rior Ley 62/78. Los arts. 114 y ss de la actual LJCA de 1998, contienen una
regulacién en materia del procedimiento para la proteccion de los derechos
fundamentales menos rigorista, ya que su Exposicion de Motivos pretende
superar la rigida distincion entre legalidad ordinaria y derechos fundamen-
tales, por entender que la protecciéon del derecho fundamental o libertad
publica no sera factible en muchos casos, si no se tiene en cuenta el desa-
rrollo legal de los mismos. No obstante, se exige que las pretensiones que se
hagan valer, tengan como finalidad la de restablecer o preservar los dere-
chos o libertades, por razén de los cuales el recurso hubiere sido formulado
(art. 114.2 LJCA), y que en el escrito de interposicion se exprese con preci-
sién y claridad el derecho o derechos cuya tutela se pretende y, de manera
concisa, los argumentos sustanciales que den fundamento al recurso.

La Administracién demandada plantea que a través del recurso especial pa-
ra la proteccién de derechos fundamentales, el recurrente suscita una cues-
tion de mera legalidad ordinaria, que no puede ser resuelta en tal procedi-
miento. Esta cuestion ya ha sido solventada por la Sala en auto dictado en el
seno del presente recurso, rechazando tal inadmisibilidad por inadecuaciéon
del proceso.

Ademas, debe considerarse que se alega como vulnerado el derecho funda-
mental recogido en el art. 23.2 CE que establece el derecho de acceder en
condiciones de igualdad a las funciones y cargos publicos, con los requisitos
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que senalen las leyes y en relacion a tal derecho fundamental dice la Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 17 de marzo de 2001 en su fundamento
cuarto, que, el derecho recogido en el articulo 23.2 de la Constitucion es un
derecho de configuracion legal, que, en todo caso, requiere no sélo el de-
recho a acceso en condiciones de igualdad a los cargos publicos, sino tam-
bién el derecho de permanencia, siempre que se cumplan los requisitos pre-
vistos por las leyes dentro del respeto a los principios contenidos en el
articulo 103.1 de la Constitucion. y de igual forma, reconoce el Tribunal
Constitucional en SSTC num. 5/1983, 52/1983, 28/1984, 104/1995 y
231/1998, que ello implica el derecho a no ser removido si no es por causas
y de acuerdo con los procedimientos legalmente establecidos, lo que actia
no sélo en el momento del acceso, sino también durante la vigencia de la
relacion. Por ello, determindndose que el art. 23.2 CE no sé6lo delimita el de-
recho al acceso a la funcién o cargo publico, sino también su permanencia;
ha de entenderse adecuado el procedimiento regulado en los arts. 114 y ss
de la LJCA de 13 de julio de 1998 para conocer de la presente litis, que ver-
sa sobre la declaraciéon de jubilacién forzosa al tiempo de cumplir 65 anos,
a pesar de no haber cumplimentado 35 anos de cotizacion para la obtenciéon
de pensiéon de jubilacion.

La resoluciéon administrativa recurrida acuerda la jubilacién del recu-
rrente por haber cumplido 65 anos, sin atender a la. solicitud formulada
por el recurrente de que le fuera prorrogada la edad de jubilacion hasta
cumplir 35 anos de cotizacion, dado que a la fecha de eficacia de la reso-
lucion recurrida (fecha coincidente con el cumplimiento de 65 anos de
edad) s6lo contaba con 33 anos, 8 meses y 18 dias de cotizacion a la Se-
guridad Social.

El recurrente funda su pretensiéon en que se vulnera el tenor literal de la
Disposiciéon Transitoria 7* de la Ley 55/2003, de 16 de diciembre, que de-
termina que si bien la jubilacién opera a los 64 anos, podra instarse la pro-
rroga de la edad de jubilacién hasta cumplir 35 anos de cotizacion.

Sin embargo, la Administracién demandada establece que la interpretaciéon
de tal D.T. citada debe circunscribirse a que sélo procede la prérroga de la
edad de jubilacion cuando no se alcance el grado de optimizacion de los de-
rechos sobre la pensién de jubilacion, y en relacion al caso concreto, el re-
currente aunque no cuenta a la fecha de cumplir 65 anos de edad con los
35 anos de cotizacién, lo que le da derecho no al 100% de la pensién de ju-
bilacion, sino al 98%; recibe ya el importe maximo legalmente previsto pa-
ra la jubilacion, habiendo optimizado sus derechos pasivos.

La Administracién demandada efectiia una interpretaciéon de la norma apli-
cable que constituye una vulneracién del derecho fundamental establecido
en el art. 23.2 CE, en su vertiente de permanencia en el cargo o funcién pu-
blica, porque impide la prorroga de la edad de jubilacién en los términos
establecidos en la Ley, que es hasta completar los 35 anos de cotizacion, y
no hasta “optimizar derechos de jubilacién” (concepto no acorde con la dic-
ci6én tan exacta dada por la D.T. aplicable).
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Por todo ello, procede la estimacion del recurso formulado, reconociendo
la existencia de una situacion individualizada en el recurrente, que debe ser
reintegrado en su puesto de trabajo, si fuera posible; y en su defecto a ser
indemnizado en la cantidad que resulte de restar a los derechos retributivos
que le corresponderian de estar en activo (3.575,96 euros/mes por salario
mads aproximadamente 1.557,12 euros al mes por otros conceptos retributi-
vos) las cantidades percibidas mensualmente por la pensién de jubilacion.

(St. de 20 de febrero de 2.006. Sala de Granada. Se transcribe completa. Ponente M*
Luisa Martin Morales)

XVIIL. PERSONAL

Funcionarios. Innecesariedad de colegiacién del personal estatutario funcio-
nario o laboral de la Administracién para la realizacién de actividades propias
de la profesion.
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Se interpone recurso de apelacién contra la sentencia de 28 de mayo de
2.004 del Juzgado de lo contencioso-administrativo n® 2 de los de Almeria,
dictada en el marco del procedimiento ordinario n® 319/03, y de los acu-
mulados al mismos nums. 320/03, 324/03, 338/03,345/03, 335/03 y
336,03, asi como de los 316/03, 317/03, 321,03, 336/03, 337/03, 338/03,
339/03y 340/03; figurando como recurrentes, respectivamente, D. Manuel
Alcaraz Blanes, D. Encarnacion Lacasa Moreno, D. Matilde Garro Lara, D.
Dolores Maria Santiago Garcia, D. Concepcion Martinez Lajara, D. Maria
Soledad Serrano Sinchez, D. Maria del Mar Correa Casado, D. Margarita
Cobo Gonzilez, D. José Manuel Gonzdlez Roman, D. Maria Dolores Civera
Lopez, D. Maria de la Cruz Verdejo Alonso, D. Maria del Mar Gil Albarra-
cin, D. Maria José Alos L6épez, D. Maximiliano Bolivar Ruano y D. Juan Car-
los Moles Lopez y como Administracion recurrida el Colegio Andaluz de
Colegios de Diplomados de Enfermeria.

En la indicada sentencia se vinieron a estimar los respectivos recursos con-
tencioso-administrativos interpuestos contra las resoluciones administrativas
correspondientes, declarandose, en consecuencia, nulos los actos y obteni-
da por los actores la baja solicitada de la referida Corporacion.

El recurso de apelacion se interpone por el Colegio Andaluz de Colegios de
Diplomados de Enfermeria, que basa su disconformidad con la sentencia de
instancia exclusivamente en la nulidad -por inconstitucionalidad- del art.
30.2 de la Ley 15/01, de 15 de Diciembre, del Parlamento de Andalucia, en
cuanto determina que “el requisito de la colegiaciéon no sera exigible al per-
sonal funcionario, estatutario o laboral de las Administraciones Publicas de
Andalucia para el ejercicio de sus funciones o para la realizacién de activi-
dades propias de su profesion por cuenta de aquéllas”, lo que ha de supo-
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ner -segun su apreciacion- la inaplicabilidad del sentido del silencio admi-
nistrativo del caso, y, por ende, del contenido del art. 43.4 a) de la Ley
30/92, de 26 de Noviembre, cuando establece que “la resoluciéon expresa
posterior a la produccién del acto s6lo podra dictarse de ser confirmatoria
del mismo”.

Queda centrado asi el problema en la aplicabilidad o no al caso de lo esta-
blecido en el art. 30 de la Ley 15/2001 del Parlamento de Andalucia, de 16
de Diciembre, de aprobacién de medidas fiscales, presupuestarias, de control
y administrativas de la Comunidad Auténoma Andaluza, en cuando dispuso
que “el ejercicio de una profesion colegiada en el territorio de la Comunidad
Auténoma de Andalucia requerira la pertenencia al correspondiente Colegio
Profesional; no siendo exigible, no obstante, tal requisito al personal funcio-
nario, estatutario y laboral de las Administraciones Publicas de Andalucia pa-
ra el ejercicio de sus funciones o para la realizacion de actividades propias de
su profesion por cuenta de aquéllas; en todo caso precisaran de la colegia-
cion, si asi fuere exigido, para el ejercicio privado de su profesion”.

Con respecto del requisito de la colegiacion la Ley de la Jefatura del Estado
7/1997, de 14 de Abril, de Medidas Liberalizadas en materia de Suelo y Co-
legios Profesionales, modificé el art. 3.2 de la Ley 2/1974, de regulacién de
los mismos, disponiendo que “...es requisito indispensable para el ejercicio
de profesiones colegiadas hallarse incorporado al Colegio correspondien-
te...”, preceptuandose, por demads, en la Disposiciéon Final Segunda de la
norma que “...tienen caracter de legislacién basica los arts. 2.1, 2.4, 3.2... de
la Ley 2/1974, de 13 de Febrero de referencia”; claro que todo ello en el
marco de lo preceptuado en el art. 2.1 de la Ley reguladora, al disponer que
“...el Estado y las Comunidades Auténomas, en el ambito de sus respectivas
competencias, garantizan el ejercicio de las profesiones colegiadas de con-
formidad con lo dispuesto en las leyes”.

Asi las cosas, es doctrina de nuestro mas Alto Tribunal (Sala 4), sentada en
sentencia de 17 de marzo de 2.003 -que recoge doctrina de la sentencia de
30 de septiembre de 2.002- la de que “...es aceptable -en el referenciado
marco legal- que una Comunidad Auténoma exima del requisito de la Co-
legiacién obligatoria a los funcionarios de ella dependientes, ya que ello no
ha de suponer otra cosa sino que es la propia Administracién afectada la
que asume las competencias que cumplen los Colegios en orden a garanti-
zar el ejercicio de la profesion conforme a las normas y reglas correspon-
dientes, asegurando tanto la eficacia como las eventuales responsabilidades
derivadas de tal ejercicio”; -son estos fines, precisamente, al tratarse de pro-
fesiones que llevan a cabo la prestaciéon de un servicio publico, los perse-
guidos con el requisito de la colegiacion obligatoria, no el dirigido a asegu-
rar el interés de los asociados-.

Habiéndose ensenado al respecto, y en el propio sentido, por nuestro Tri-
bunal Constitucional (Sentencias 69 y 168 de 1.985 y 131/99) que “...co-
rresponde al legislador y a la Administracion Publica, por razén de la rela-
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ci6én funcionarial, determinar con caracter general en qué supuestos y con-
diciones, por tratarse de un ejercicio profesional al servicio de la propia Ad-
ministracion e integrado en una organizacién administrativa con su insepa-
rable caracter publico, no haya de exigirse dicho requisito de la colegiacion
obligatoria, ...al venir a sustituir la Administracién al Colegio en el ¢jercicio
de sus competencias garantistas...”.

De tal modo, pues, y al tratarse los recurrentes en el proceso de personal es-
tatutario al servicio de la Comunidad Auténoma de Andalucia, con presta-
cioén de funciones de A TS en exclusiva para el Servicio Andaluz de Salud,
no puede sino considerarse de aplicacién al caso el contenido del aludido
art. 30 de la Ley 15/01 de la Comunidad Auténoma, no siendo conforme a
derecho el acto administrativo del caso, y, por contra, correcto el dictamen
de la sentencia de instancia; debiendo dictarse determinacion desestimato-
ria de la apelacion, con confirmacion de la sentencia impugnada: en el pro-
pio sentido no ha de ignorarse la doctrina de la Sala de lo Social de este Tri-
bunal Superior, en sentencia de 23 de julio de 2.002, al ensenar que “...con
posterioridad a la entrada en vigor de la Ley 15/01, es evidente que el per-
sonal funcionario, estatutario y laboral al servicio de la Administraciéon An-
daluza, que no compatibilice el cargo publico con el ¢jercicio privado de la
profesion, no esta obligado a colegiarse... ”.

(St. de 23 de enero de 2.006. Sala de Granada. Se transcribe completa. Ponente Civico

Garcia.)

XXII.URBANISMO Y VIVIENDA

No es impugnacién indirecta del Planeamiento la impugnacién de una modi-
ficacién ulterior que afecta a la delimitacién de una unidad de ejecucion.
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Con caracter previo a la resolucion de las cuestiones planteadas por la de-
mandante es preciso hacer referencia la siguiente relacion de circunstanciada
de hechos que, a su vez, permitira determinar cual es el acuerdo impugnado:
1°) La Comision de Gobierno del Ayuntamiento de Cadiz, en sesién cele-
brada el dia 14 de marzo de 2003, en su punto 40°. Urgencia 10, aprob6 de-
finitivamente el Proyecto de Compensacién de la Unidad de Ejecucién de
la Zona Franca 3 “Chiclana-Rota”.

Interpuesto recurso de reposicién contra dicho acuerdo por Automéviles
Citroen Espana S.A., es estimado parcialmente en sesion celebrada el 23 de
mayo de 2003 por la Comisién Municipal de Gobierno y ratificado por el
Pleno del Ayuntamiento en sesion de 1 de agosto de 2003. En la citada re-
solucién se acuerda la iniciacion de expediente expropiatorio de la parcela
propiedad de la recurrente, de 935 m?, situada en el ambito de la Unidad
de Ejecucion Zona Franca 3 “Chiclana-Rota”.
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Contra la resolucién estimatoria del recurso de reposicion se interpone re-
curso contencioso-administrativo, registrado con el nimero 1.397/2003-
Seccién 22 de este Tribunal, que es estimado parcialmente por sentencia de
fecha 15 de septiembre de 2005 y declara la nulidad del Proyecto de Com-
pensacion Zona Franca 3 “Chiclana-Rota”.

2°) Segun resulta del expediente administrativo remitido, contra el acuerdo
del Pleno del Ayuntamiento de Cadiz, en sesién celebrada el dia 1 de agos-
to de 2003, ratificando el de la Comisién Municipal de Gobierno de fecha
23 de mayo de 2003, ya referido y atinente a la iniciacién del expediente de
expropiacion de la parcela de la sociedad actora, se interpuso por esta nue-
vo recurso de reposiciéon que es desestimado por acuerdo de la Comision
Municipal de Gobierno en sesion celebrada el 24 de octubre de 2003, al
considerar incongruente que quién con anterioridad solicitara se iniciara el
procedimiento expropiatorio y por ello se estimara la pretension en tal sen-
tido formulada, ahora se oponga a la expropiacion.

32) Nuevamente, contra el acuerdo de la Comision de Gobierno de 24 de
octubre de 2003 se interpone recurso de reposiciéon que es desestimado, en
base a idénticos argumentos, por acuerdo de dicho 6rgano adoptado en se-
sion celebrada el dia 26 de diciembre de 2003 y que constituye el acto obje-
to de impugnacion en el presente proceso.

En la demanda se refiere que la nulidad del acuerdo antes citado se funda-
menta, haciendo uso del recurso indirecto previsto en el art. 26.1) LJCA, en
la impugnacién de la Modificacion Puntual del Plan General de Cadiz en el
area de la Zona Franca, aprobada por resolucién de 30 de abril de 2001, en
cuando dicha Modificacion se entiende ilegal en lo que afecta a la delimi-
tacion de la Unidad de Ejecucion UE-ZF-3 yal nuevo vial de enlace entre la
calles Chiclana y Villa de Rota. Las razones en las que fundamenta la solici-
tud de declaraciéon de nulidad de la Modificaciéon Puntual y con ello de la
acuerdo de iniciacién del expediente expropiatorio son la falta de légica y
racionalidad de la soluciéon adoptada que contraria la finalidad prevista en
dicha Modificacion sin que, ademas, esté al servicio de la Unidad de Ejecu-
cién ni se encuentre recogida en la Memoria.

Por otro lado, el suplico de la demanda literalmente solicita que se “dicte
sentencia declarando la nulidad del acto concreto impugnado en base a la
nulidad de la Modificacién del PGOU de Cadiz de 1995, respecto de la so-
lucion de creacion del nuevo vial de las calles Chiclana y Villa de Rota y la
nulidad de la Unidad de Ejecucion UE-ZF-3 (Chiclana-Rota)”.

TERCERO.- Sobre la base de la concreta pretension ejercitada y los motivos
de impugnacion que se ha llegar a las siguientes conclusiones:

19) en realidad no nos encontramos ante una impugnacion indirecta de un
instrumento de planeamiento. La solicitud de declaracion de nulidad de la
Modificaciéon Puntual del Plan General de Cadiz constituye un acto de im-
pugnacién directa de dicha norma, formulada extemporaneamente y por
ello inadmisible. Basta con examinar los argumentos hechos valer para pre-
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tender la declaracion de nulidad de la Modificaciéon Puntual para advertir
como los mismos hacen referencia a la discrepancia que muestra la recu-
rrente con la prevision de actuacion urbanistica, concretada en la apertura
de un nuevo vial, que la modificacién del Plan General prevé. La oposiciéon
a dicha determinacién debi6 hacerse, dentro de plazo, cuando se aprob6 la
Modificaciéon Puntual y no al momento de aprobarse la expropiaciéon de
una parcela por no incorporacién al Proyecto de Compensaciéon aprobado
en ejecucion de la Modificacion Puntual, sin que exista relacion alguna en-
tre ambos.

2°) no obstante, y aunque admitiéramos la impugnacion indirecta de la mo-
dificacion del planeamiento general, lo cierto es que tal cuestion ya se ha
planteado en el recurso contencioso-administrativo n°® 1397,/2003-Seccién
22, antes citado, al hilo de la impugnacién del Proyecto de Compensacion.
En dicha sentencia, con los efectos de cosa juzgada parcial que conlleva, en
su fundamento juridico tercero, se hace mencion a que no es acogible la
pretension de declaracion de nulidad de la Modificacion Puntual por la cre-
acién de un nuevo viario, con lo cual esta Seccion del mismo Tribunal debe
estar a lo ya afirmado en la sentencia anterior.

3%) aunque el fallo de esta sentencia debe ser necesariamente desestimato-
rio por la ya expuesto y en congruencia con los motivos de nulidad y pre-
tension articulada en la demanda, sin embargo conviene resaltar que la sen-
tencia de 15 de septiembre de 2005, dictada en el recurso 1.397,/2003, de-
clara la nulidad del Proyecto de Compensacion y que la falta de incorpora-
ci6én al mismo es el motivo determinante de la expropiacion, con la consi-
guiente pérdida de causa justificativa del procedimiento expropiatorio ini-
ciado con lo que, aunque en base a razones distintas, el acuerdo municipal
de iniciacién del expediente expropiatorio de la parcela de 935 m?, propie-
dad de la sociedad actora, deviene nulo.

(St. de 19 de diciembre de 2.005. Sala de Sevilla. Se transcribe completa. Ponente Viz-
quez Garcia).
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