Tribunal Superior de Justicia
de Andalucia (*)

IX. DERECHO ADMINISTRATIVO ECONOMICO. Agricultura. En-
comienda de gestion Junta de Andalucia — FAGA.

La cuestion a resolver se contrae a determinar si la Junta de Andalucia tie-
ne o no la consideracion de sujeto pasivo del 1.V.A. en las actuaciones de in-
tervencion y regulacién de mercados que lleva a cabo el FAGA en virtud del
convenio de encomienda de gestidn suscrito entre el Estado y la Adminis-
tracion autondémica el 21 de febrero de 1996 y cuyo traspaso de medios per-
sonales, materiales y créditos presupuestarios para la llevanza de dicha en-
comienda de gestion tuvo lugar mediante Real Decreto 511/1996, de 15 de
marzo. La Administracion autondmica a través del FAGA no realiza las ac-
tuaciones de gestion a que se refiere el parrafo anterior en el ejercicio de
una actividad empresarial o profesional a efectos del Impuesto sobre el Va-
lor Afadido.

(St. de 6 de octubre de 2009. Sala de Sevilla Se trascribe completa. Ponente Vazquez
Garcia)

Se impugna en el presente proceso el acuerdo del Tribunal Econémico Ad-
ministrativo Regional de Andalucia de fecha 3 de marzo de 2006, actuando
como 6rgano unipersonal, desestimando las reclamaciones n® 41-05638 y
05639-2005, acumuladas, interpuestas contra las resoluciones de la Admi-
nistraciéon de Tomas de Ibarra de Sevilla de la A.E.A.T. practicando liqui-
daciones provisionales y declarando la no procedencia de las devoluciones
solicitadas por el Fondo Andaluz de Garantia Agraria (FAGA) en relacion
con el I.V.A,, ejercicios 2002 y 2003, por importe de 1.127.396,92 € y
274.664,23 €, respectivamente.

La cuestion a resolver se contrae a determinar si la Junta de Andalucia tiene
0 no la consideracion de sujeto pasivo del I.V.A. en las actuaciones de inter-
vencion y regulacion de mercados que lleva a cabo el FAGA en virtud del con-
venio de encomienda de gestion suscrito entre el Estado y la Administracion
autondémica el 21 de febrero de 1996 y cuyo traspaso de medios personales,
materiales y créditos presupuestarios para la llevanza de dicha encomienda de
gestién tuvo lugar mediante Real Decreto 511/1996, de 15 de marzo.

(*) Subseccién preparada por JOSE LUIS RIVERO YSERN.
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Considera la Junta de Andalucia que la encomienda de gestién que lleva a ca-
bo el FAGA, en cuanto organismo pagador de los gastos correspondientes a
la Politica Agricola Comun en Andalucia, funcién atribuida por el Decreto
332/1996, de 9 de julio, debe ser interpretada a la luz de la doctrina consti-
tucional en cuanto al reparto de competencias entre el Estado y las Comuni-
dades Auténomas en la materia que se trata. En concreto se expone que en
lo referente a la ejecucién del Derecho Comunitario Europeo en el ambito
interno del Estado han de seguirse los criterios constitucionales y estatutarios
de reparto de competencias, sin que esta sea una competencia nueva del Es-
tado. De este modo, se citan diversas sentencias del Tribunal Constitucional
que vienen en definitiva a sefialar que la competencia del Estado que en ma-
teria de agricultura puede asumir el Estado, en particular en las condiciones
de otorgamiento de ayudas comunitarias, en virtud de su titulo competencial
sobre ordenacion general de la economia (art. 149.1.13 CE) ha de limitarse
hasta donde lo consienta la competencia general basica o de coordinacién ci-
tada, dejando siempre un margen a las Comunidades Autdbnomas para desa-
rrollar y complementar la regulacion de las condiciones de otorgamiento de
las ayudas y su tramitacion, correspondiendo como regla general a las Co-
munidades Autdbnomas la gestion de los fondos comunitarios.

De este modo, continda la Administracion demandante, nos encontraria-
mos que la Comunidad Auténoma de Andalucia, a través del FAGA, es la
que lleva a cabo las operaciones de compra y almacenamiento; recepcién y
aceptacién de ofertas, asi como la realizacién de los pagos correspondientes
y la devolucién de las fianzas presentadas, ademas de la llevanza de la con-
tabilidad de los productos adquiridos y todo ello en virtud de la competen-
cia exclusiva que le viene atribuida, en general por el bloque de la constitu-
cionalidad, y en particular por el Real Decreto 511/1996 y que obligan a
una reinterpretacién del convenio de encomienda de gestion.

Sobre esta premisa, se sefiala en la demanda que la Junta de Andalucia ten-
dria la consideracién de sujeto pasivo del 1.V.A. en las operaciones de com-
pray venta de productos que lleva a cabo en el gjercicio de la actividad de
intervencién de productos agropecuarios dirigida a la regulacion del mer-
cado de dichos productos, segun resulta del art. 5 de la Ley 37/1992, de 28
de diciembre, reguladora del tributo, cumpliendo ademas las obligaciones
que a los sujetos pasivos establece el art. 164 y presentando el FAGA decla-
racion censal y solicitud de un nuevo NIF. Entiende por tanto la actora que
el FAGA realiza las operaciones de compray venta de productos sujetos a in-
tervencion, no en nombre y por cuenta del Fondo Espafiol de Garantia
Agraria (FEGA), organismo estatal de coordinacidn, sino que es el Fondo
Andaluz el que decide como, cuanto y a quién comprar y vender con suje-
cion exclusiva a las normas comunitarias que integran la llamada Politica
Agraria Comunitaria y ello en virtud de una competencia propia y no como
prestador de servicios al Estado.

Con la argumentacién referida en el fundamento anterior, la Administra-
cion autondmica viene a instar de este Tribunal que respecto del Convenio
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de 21 de febrero de 1996 por que el Ministerio de Agricultura, Pesca y Ali-
mentacién, en el marco de la normativa comunitaria europea y de la nacio-
nal que le compete, encomienda a la Comunidad Autbnoma de Andalucia
la gestién de actuaciones de intervencion y regulaciéon de mercados, lleve a
cabo una interpretacién del mismo que vaya mas alld de lo que natural-
mente resulta del art. 15 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régi-
men Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Admi-
nistrativo Comun. Esa pretensién, ademas, supone trasladar a esta Sala, ob-
viando al Tribunal Constitucional, la responsabilidad de un pronuncia-
miento sobre cuales sea el alcance particular de la competencia de la Co-
munidad Autdbnoma en materia de agricultura en el marco de la normativa
comunitaria europea que venga a desnaturalizar lo convenido el 21 de fe-
brero de 1996 entre el Gobierno de la Nacién y la Junta de Andalucia y to-
do ello sin que por la Comunidad Auténoma de Andalucia, si considera que
es una competencia exclusiva suya, hubiera denunciado el Convenio po-
niendo de manifiesto al Ministerio la voluntad de que se deje sin efecto la
encomienda, haciendo uso de la cldusula Décima del Anexo del Convenio.
La vigencia del Convenio de 21 de febrero de 1996 durante los periodos a
que se refieren las liquidaciones tributarias determina que sea en la inter-
pretacién de su contenido y de la figura de la encomienda de gestién, en re-
lacién con la normativa reguladora del 1.V.A., los parametros a considerar
para la resolucion de la cuestién objeto del presente proceso.

En tal sentido, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 84, apartado
uno, nimero 1°, de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre
el Valor Afadido seran sujetos pasivos de dicho Impuesto las personas fisi-
cas o juridicas que tengan la condicion de empresarios o profesionales y re-
alicen las entregas de bienes o presten los servicios sujetos al Impuesto, pre-
cisando el articulo 5, apartado dos de la misma Ley, que son actividades em-
presariales o profesionales las que impliquen la ordenacion por cuenta pro-
pia de factores de produccion materiales y humanos, o de uno de ellos, con
la finalidad de intervenir en la produccion o distribucién de bienes o servi-
cios. En este mismo precepto, se definen los empresarios o profesionales co-
mo las personas que realicen las mencionadas actividades empresariales o
profesionales. Dicho precepto es de aplicacion general y, por tanto, también
a los entes publicos que, consecuentemente, tendran la condicién de em-
presarios cuando ordenen un conjunto de medios personales y materiales,
con independenciay bajo su responsabilidad, para desarrollar una actividad
empresarial o profesional, sea de fabricacion, comercio, de prestacion de
servicios, etc., mediante la realizacion continuada de entregas de bienes o
prestaciones de servicios, asumiendo el riesgo y ventura que pueda produ-
cirse en el desarrollo de la actividad.

Como excepcion a lo sefialado en los parrafos anteriores, el propio articulo 5
de la Ley 37/1992 dispone que no tendran la consideracién de empresarios o
profesionales quienes realicen exclusivamente entregas de bienes o prestacio-
nes de servicios a titulo gratuito, salvo que se trate de sociedades mercantiles.
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A su vez dispone el nimero 8° del articulo 7 de la Ley 37/1992, que estaran
sujetas al impuesto sobre el Valor Afiadido, en todo caso, las entregas de bie-
nes y prestaciones de servicios que los entes publicos realicen en el gjercicio
de la actividad de intervencién sobre productos agropecuarios dirigida a la
regulacién del mercado de estos productos y el apartado uno del articulo 8
precisa que se considerara entrega de bienes la transmision del poder de
disposicién sobre bienes corporales, incluso si se efectia mediante cesion
de titulos representativos de dichos bienes y el apartado uno del articulo 11
sefiala que a los efectos del Impuesto sobre el Valor Afadido, se entendera
por prestacion de servicios toda operacion sujeta al citado tributo que, de
acuerdo con esta Ley, no tenga la consideracion de entrega, adquisiciéon in-
tracomunitaria o importacién de bienes.

Por otro lado la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y el Procedimiento Administrativo Comin
contempla en su articulo 15 la “encomienda de gestion” disponiendo que:

1. La realizacidn de actividades de caracter material, técnico o de servicios
de la competencia de los 6rganos administrativos o de las Entidades de De-
recho publico podra ser encomendada a otros 6rganos o Entidades de la
misma o de distinta Administracion, por razones de eficacia o cuando no se
posean los medios técnicos idoneos para su desempefio.

2. La encomienda de gestiéon no supone cesion de titularidad de la compe-
tencia ni de los elementos sustantivos de su ejercicio, siendo responsabili-
dad del 6érgano o Entidad encomendante dictar cuantos actos o resolucio-
nes de caracter juridico den soporte o en los que se integre la concreta ac-
tividad material objeto de encomienda.

3. La encomienda de gestidn entre 6rganos administrativos o Entidades de
Derecho publico pertenecientes a la misma Administracién debera formali-
zarse en los términos que establezca su normativa propia y, en su defecto,
por acuerdo expreso de los érganos o Entidades intervinientes. En todo ca-
so el instrumento de formalizacion de la encomienda de gestién y su reso-
lucién debera ser publicado, para su eficacia, en el Diario Oficial corres-
pondiente.

Cada Administracion podra regular los requisitos necesarios para la validez
de tales acuerdos que incluiran, al menos, expresa mencion de la actividad
o actividades a las que afecten, el plazo de vigencia y la naturaleza y alcance
de la gestion encomendada.

4. Cuando la encomienda de gestion se realice entre érganos y Entidades de
distintas Administraciones se formalizara mediante firma del correspon-
diente convenio entre ellas, salvo en el supuesto de la gestion ordinaria de
los servicios de las Comunidades Auténomas por las Diputaciones Provin-
ciales o, en su caso, Cabildos o Consejos insulares, que se regira por la le-
gislacion de Régimen Local.

5. El régimen juridico de la encomienda de gestion que se regula en este ar-
ticulo no sera de aplicacion cuando la realizacion de las actividades enume-
radas en el apartado primero haya de recaer sobre personas fisicas o juridi-
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cas sujetas a Derecho privado, ajustandose entonces, en lo que proceda, a la
legislacion correspondiente de contratos del Estado, sin que puedan enco-
mendarse a personas o Entidades de esa naturaleza actividades que, segin
la legislacion vigente, hayan de realizarse con sujecidn al Derecho Adminis-
trativo.”

En los casos en que la “encomienda de gestion” se produce entre distintas
Administraciones, el articulo 15 de la Ley 30/1992 la configura como una
relacion juridico publica de caracter contractual y bilateral.

Los sujetos de la referida relacion juridica de contrato de encomienda son
dos: la Administracion encomendante y la Administracion encomendada.
La Administracion encomendante adquiere, en virtud del convenio de en-
comienda, el derecho a que la Administracién encomendada efectle en su
favor la prestacion objeto del contrato, prestacion a cuya realizacion queda
obligada esta tltima en virtud del mismo convenio.

El objeto de la relacion juridica establecida entre la Administracidon enco-
mendante y la Administracién encomendada es la realizacion por esta Glti-
ma, en favor de la primera, de “actividades de caracter material, técnico o
de servicios”. Tales actividades de caracter material, técnico o de servicios
gue la Administracion encomendada se compromete a realizar en favor de
la Administracion encomendante son competencia de esta Gltima, no supo-
niendo la encomienda de gestién ni la cesion de la titularidad de la compe-
tencia ni la de los elementos sustantivos de su ejercicio, siendo responsabi-
lidad de la Administracion encomendante dictar cuantos actos o resolucio-
nes de caracter juridico den soporte o en los que se integre la concreta ac-
tividad objeto de la encomienda.

Teniendo en cuenta lo anteriormente expuesto en relacién con la natura-
leza de la encomienda de gestién, en aquellos casos en que para la realiza-
cion de su objeto la Administracién encomendada deba efectuar determi-
nadas actuaciones respecto a terceros que competen a la Administracion en-
comendante, hay que entender que la Administracién encomendada acta
frente a los referidos terceros en nombre de la Administracion encomen-
dante, dado que tales actuaciones son competencia de esta ultima Adminis-
tracion, quien no trasmite a la Administracion encomendada ni la titulari-
dad de la referida competencia ni los elementos sustantivos del ejercicio de
la misma, y que, ademas, todo ello es de conocimiento general puesto que
el convenio de encomienda, para resultar eficaz, debe publicarse en el Dia-
rio Oficial que corresponda.

Asi, en el caso del convenio de encomienda de gestion que tratamos, la ac-
tuacion de la Administracién autonémica (FAGA), en cuanto administra-
cion encomendada frente a terceros (agricultores, ganaderos u otros em-
presarios) en la realizaciéon de compras y ventas de productos a estos Ulti-
mos, se realiza en nombre de la Administracion encomendante (Ministerio
de Agricultura-Fondo Espafiol de Garantia Agraria). Por consiguiente, a
efectos del Impuesto sobre el Valor Afiadido, es la referida Administracion
encomendante:
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— la destinataria de las entregas de bienes en las operaciones de adquisicion
de los productos a terceros,

— quien realiza las entregas de tales bienes en las operaciones de venta o ce-
sidn a titulo gratuito de dichos bienes a otras personas,

—y quién, por tanto, realiza las entregas de bienes y prestaciones de servicios
sujetas al impuesto en el ejercicio de la actividad de intervencion sobre pro-
ductos agropecuarios dirigida a la regulacion del mercado de tales produc-
tos, a que se refiere el articulo 7, nimero 8° de la Ley 37/1992,

Por tanto, la Administracion autondmica a través del FAGA no realiza las ac-
tuaciones de gestion a que se refiere el parrafo anterior en el ejercicio de
una actividad empresarial o profesional a efectos del Impuesto sobre el Va-
lor Afadido. En particular, debe tenerse en cuenta a este respecto lo pre-
visto en la letra a) del apartado uno del articulo 5 de la Ley 37/1992, segin
el cual, y salvo en el caso de las sociedades mercantiles, no tendran la con-
sideracion de empresarios o profesionales a efectos del Impuesto sobre el
Valor Afadido quienes realicen exclusivamente entregas de bienes o pres-
taciones de servicios a titulo gratuito, circunstancia esta que concurre en el
caso de la actividad realizada por el FAGA en favor de la Administracién en-
comendante, razén por la cual no procede la deduccién pretendida.

XI1. EXPROPIACION FORZOSA

Valoraciones de suelo urbanizable. Prevalencia del acuerdo del Jurado pese
a su falta de motivacion.

(St de 17 de noviembre de 2009. Sala de Sevilla. Se trascribe completa. Ponente Vazquez

Garcia)
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Se impugna en el presente proceso sendos acuerdos del Jurado Provincial
de Expropiacién Forzosa de Cadiz, en sesion celebrada el dia 5 de mayo de
2006, fijando en la cantidad de 60.982,74 €, incluido premio de afeccion, el
justiprecio correspondiente a la expropiacion de 16.133 m2y en 2.238,84 €
el justiprecio correspondiente a la ocupacioén durante tres afios de una par-
cela de 2.073 m? por parte de la Direcciéon General de Ferrocarriles del Mi-
nisterio de Fomento con motivo de la ejecucién del proyecto denominado
“Linea Férrea Sevilla—Cadiz. Tramo Aeropuerto de Jerez de la Frontera. Du-
plicacién Via. Subtramo El Portal”.

Fundamenta el Jurado de Expropiacion su valoracién en el informe emiti-
do por el Arquitecto de la Hacienda Publica del Estado que forma parte del
mismo y que se ha basado en los valores catastrales, corregido su desfase res-
pecto de los valores de mercado de la zona, dada la clasificacion del suelo
como urbanizable no programado. De esta forma valora el metro cuadrado
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expropiado en 3,60 € y otorga un 10% de dicho valor por la ocupacion tem-
poral multiplicado por el nimero de afios en que permanecié ocupada.
En la demanda se reprocha al acuerdo valorativo su falta de motivacién y
gue el mismo se fundamente en el dictamen de un Arquitecto cuando su va-
loracion atiende a la propia de un suelo no urbanizable. Su pretensién, ele-
vando el justiprecio a la cantidad de 962.466,86 €, parte de la consideracion
de que aunque el suelo se encuentre clasificado como urbanizable no pro-
gramado, su posicién estratégica en contacto directo con el suelo urbano
delimitado, determina que su valor sea muy superior. Asi, cita la aprobacion
el 14 de noviembre de 2005 por el Ayuntamiento de Jerez de la Frontera del
Avance de la Revisién—-Adaptacion del PGOU que prevé a ambos lados del
trazado ferroviario incluir la finca de los actores dentro de una zona de cre-
cimiento con uso global residencial, asi como la firma de un Convenio ur-
banistico con la Gerencia Municipal de Urbanismo de fecha 2 de diciembre
de 2004 considerando conveniente la incorporacion de los terrenos al pro-
ceso urbanizador segun las determinaciones que resulten del planeamiento
general. Igualmente menciona un Acuerdo de la G.M.U de 25 de mayo de
2005 en que se aprueba la oferta publica para la adquisicion de terrenos des-
tinados a Patrimonio Municipal de Suelo, un Convenio de fecha 28 de di-
ciembre de 2005 sobre cesion de derecho de opcién de compra en el mar-
co de la oferta referida y la circunstancia de que la aprobacién inicial del
PGOU-Revisado tuviera lugar por el Pleno de fecha 26 de septiembre de
2006.

Con las referencias citadas, los actores entienden que ha de estarse al infor-
me valorativo realizado por la empresa Tasaciones Hipotecarias S.A. y que
acompafié con su hoja de aprecio, al mismo tiempo que muestra su perple-
jidad e indefensién por el hecho de que el Arquitecto designado para la
préactica de la prueba pericial propuesta por los demandantes, no haya efec-
tuado valoracién alguna del terreno expropiado sobre la consideraciéon de
gue al tratarse de suelo no urbanizable, de uso agricola, con cosechas de re-
molacha y trigo, no es el técnico mas cualificado para determinar el justi-
precio, correspondiendo dicha tarea a un ingeniero agronomo o ingeniero
técnico agricola en cuanto profesionales de mayor cualificacion.

Segun resulta del expediente administrativo, y es un hecho no negado por
los demandantes, en el momento de iniciacion del expediente de justipre-
cio al que hay que referir la valoracion del terreno expropiado, resultaba de
aplicacion la Ley 6/1998, de 13 de abril, sobre Régimen del Suelo y Valora-
ciones, en su redaccion dada por la Ley 1072003, de 20 de mayo, y la clasi-
ficacion del suelo expropiado, situado en el Plan Area 1 “Hijuela de Pino So-
lete”, segun el planeamiento vigente (PGOU aprobado el 22 de marzo de
1995), era la de suelo urbanizable no programado de uso agrario, labor se-
cano.

Sobre la base anterior, el art. 27.2 de la Ley 6/98 determina que el valor del
suelo urbanizable, no incluido por el planeamiento en los ambitos delimi-
tados para los que el planeamiento haya establecido las condiciones para su
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desarrollo, y hasta tanto no se apruebe el planeamiento de desarrollo que
establezca la legislacion urbanistica, se determinara en la forma establecida
para el suelo no urbanizable, sin consideracion alguna de su posible utiliza-
cion urbanistica. Hay por tanto una remisién a lo establecido en el art. 26
de igual norma que contiene los criterios de valoracion del suelo no urba-
nizable y que son el método de comparacion a partir de valores de fincas
analogas o, en su defecto, el de capitalizacién de las rentas reales o poten-
ciales del suelo.

La aplicacién de la normativa citada al presente supuesto determina que no
puedan ser tomadas en consideracion, a efectos valorativos, todas las refe-
rencias que los actores llevan a cabo en la demanda sobre acuerdos munici-
pales de revisidon del planeamiento o convenios urbanisticos que, en cual-
quier caso, siempre son de fecha posterior a la de referencia de la valoracion
de la superficie afectada por la expropiacién. Esta circunstancia conduce a
que el informe emitido por la empresa Tasaciones Hipotecarias S.A. no pue-
da considerarse idoneo en cuanto que utiliza para valorar el suelo el méto-
do residual dinamico, inaplicable al terreno expropiado que, como ya diji-
mos, se encontraba clasificado como suelo urbanizable no programado vy,
por consiguiente, con necesidad de ajustarse al método de comparacion o,
en todo caso, al de capitalizacién de rentas.

Por otro lado, el informe pericial resultado de la prueba practicada tampo-
co aporta valoracion alguna que pueda ser tomada en consideracion por es-
te Tribunal al considerar el Arquitecto informante que no es profesional
idoneo dada la clasificacién del suelo. Esta prueba ha sido practicada por el
profesional con la titulacién que los actores han escogido y practicada con
las formalidades exigidas por las normas procesales, sin que en ningdn ins-
tante, pese a apuntarlo esta Sala, se hubiera solicitado por los recurrentes
aclaracion alguna por el perito informante, limitandose a solicitar la nuli-
dad y cuya desestimacion obra en las actuaciones.

Por otro lado nos encontramos con que el acuerdo del Jurado de Expro-
piacion no es ciertamente completo en la exposicion de los criterios segui-
dos para valorar el terreno expropiado, limitdndose a sefialar que atiende a
los valores catastrales corregidos respecto del valor del mercado y, ademas,
tal conclusion no es sino la aceptacion del informe emitido por el vocal, Ar-
quitecto de la Hacienda Publica del Estado, que ciertamente no es el profe-
sional con titulacién mas cualificada para la valoracion dada la clasificacién
del suelo, si bien tampoco la parte actora ha solicitado la declaracion de nu-
lidad de dicho acuerdo con fundamento en una defectuosa composicién
del mismo.

Llegados a este punto, dada la obligacion de resolver, lo cierto es que por
los recurrentes en ningun instante se ha aportado informe ajustado a los cri-
terios legales de valoracion contenidos en la Ley 6/98, y que el aportado con
la hoja de aprecio llega a resultados de todo punto desproporcionados al va-
lorar en cerca de un millén de euros un terreno destinado a labor de seca-

no con una superficie de 16.133 m2. De aqui que debamos confirmar el
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acuerdo del Jurado de Expropiacion, no obstante la falta de precisa y com-
pleta motivacion de su acuerdo, dado que es la Unica valoracion que viene
a seguir el método fijado legalmente, unido al hecho de ser un érgano es-
pecializado y de composicion de intereses que concluye con un resultado va-
lorativo que puede calificarse de razonable.

X1l EXPROPIACION FORZOSA

Suelo urbanizable. Criterios de valoracion. Valor real-Valor fiscal. Doctrina
general.

(St de 3 de noviembre de 2009. Sala de Sevilla. Se trascribe completa. Ponente Vazquez
Garcia)

Interponen inicialmente los actores recurso contencioso—administrativo
contra el acuerdo de la Comision Provincial de Valoraciones de Sevilla de 7
de julio de 2005 sobre valoracion de los bienes expropiados en el expe-
diente de fijacién de justiprecio SE-45/04-CV, ampliandolo posteriormen-
te al acuerdo de fecha 6 de octubre de 2005 que estimaba parcialmente el
recurso de reposicion formulado por el Ayuntamiento de Sevilla.

En la demanda se insta, como pretensién principal, la declaracion de nuli-
dad de los acuerdos citados asi como el del Pleno del Ayuntamiento de Se-
villa, adoptado en sesion celebrada el 22 de febrero de 2001, aprobando de-
finitivamente el expediente tramitado por el sistema de tasacion conjunta
de los bienes y derechos incluidos en el &ambito del Plan Especial, Parque de
Los Bermejales. Como pretension subsidiaria se insta la declaracion de nu-
lidad de las resoluciones de la Comisién Provincial de Valoraciones y que en
su lugar se declare mayor superficie expropiada que la valorada por dicho
6rgano, asi como un mayor justiprecio que el concedido.

Las Administraciones demandadas alegan la inadmisibilidad parcial del re-
curso contencioso—administrativo al entender que no cabe solicitar la nuli-
dad del acuerdo del Ayuntamiento-Pleno de Sevilla aprobando definitiva-
mente el expediente expropiatorio, cuando el mismo no fue objeto de im-
pugnacién en el recurso contencioso—administrativo por lo que se habria in-
currido en desviacion procesal.

Es cierto que el proceso contencioso—administrativo no permite la “desvia-
cion procesal”, la que se produce cuando se plantean en sede jurisdiccional
cuestiones nuevas (no motivos), respecto de las que la Administracion no tu-
VO ocasion de pronunciarse, por ser una peticion o pretensiéon que no fue
objeto de la resolucién administrativa impugnada y no alterar la funcion
esencialmente revisora de la Jurisdiccidn respecto de la actuacion adminis-
trativa, sin que a ello se oponga lo preceptuado en los arts. 33.1y 56.1 de la
LJCA, al determinar respectivamente que: “esta Jurisdiccién juzgara dentro
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del limite de las pretensiones de las partes y de las alegaciones para funda-
mentar el recurso y la oposicién” y que “en los escritos de demanday de con-
testacion se consignaran con la debida separacién los hechos, los funda-
mentos de derecho y las pretensiones que se deduzcan, en justificacion de
los cuales pueden alegarse cuantos motivos procedan aunque no se hubie-
ran expuesto en el previo recurso de reposicion o con anterioridad a éste”,
pues si dichos preceptos autorizan nuevas alegaciones 0 motivos nuevos, en
manera alguna permiten pueda alterarse, reformarse ni menos adicionarse
a la pretensién o peticion, peticiones que no se discutieron en via adminis-
trativa y que ni siquiera se formularon en ella. Sin embargo lo que la Ley Ju-
risdiccional si permite es la alteracion de los fundamentos juridicos aduci-
dos ante la Administracion, de tal suerte que el escrito de demanda, dejan-
do intacta la cuestién suscitada ante dicha via previa, puede albergar razo-
nes y fundamentos diversos a los expuestos en el expediente de gestiény en
la reclamacién econémico—-administrativa antecedente de la litis, no produ-
ciéndose entonces una discordancia objetiva entre lo pedido, pretendido en
via administrativa y lo interesado en via jurisdiccional.

En el supuesto aqui debatido, ciertamente el objeto de impugnacion, de-
terminado en el escrito de interposicion del recurso contencioso—adminis-
trativo, viene a ser el acuerdo de la Comision Provincial de Valoraciones de
Sevilla fijando el justiprecio, sin que se hiciera mencién alguna al del Pleno
del Ayuntamiento de Sevilla aprobando definitivamente el expediente ex-
propiatorio por el sistema de tasacién conjunta. Sin embargo, si ahondamos
en los motivos de impugnacion y los argumentos en funcion de los cuales se
solicita la declaracion de nulidad del acuerdo de Pleno municipal adverti-
mos que en realidad son los mismos en virtud de los cuales los actores vie-
nen a sostener su oposicion al acuerdo valorativo, o al menos a parte de él.
En particular, una de las discrepancias fundamentales de los demandantes
con el acuerdo del 6rgano de valoracién radica en que éste, al estimar par-
cialmente el recurso de reposicion formulado por el Ayuntamiento de Sevi-
lla, considera que no debe entrar a valorar la superficie de 1.032,80 m2 que
menciona bajo la denominacién de Subsector B), al que no constar acredi-
tada la propiedad, valoracién que sin embargo si llevé a cabo en su primer
acuerdo.

Los actores vienen a sostener que hay prueba suficiente de que son los legi-
timos propietarios de la superficie de terreno de 1.032,80 m? no valorada
por la Comisién Provincial e instan en tal sentido la nulidad del acuerdo de
dicho 6rgano y lo refieren también al del Ayuntamiento-Pleno de Sevilla
que tampoco vino a reconocer la propiedad de los actores, entendiéndose
las actuaciones con el Ministerio Fiscal. En definitiva, la cuestion se limita a
determinar si hay prueba acreditativa de la propiedad de los actores sobre
los terrenos del denominado Subsector B). Una respuesta afirmativa a dicha
cuestion determinaria necesariamente la declaracion de nulidad del acuer-
do de la Comisidn Provincial de Valoraciones, entrando la Sala a determinar
el justiprecio de dicho terreno, con la inevitable consecuencia de modifica-
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cion del acuerdo municipal de aprobacidn definitiva del expediente expro-
piatorio que deberia reconocer dicha titularidad. Existe por consiguiente
una ineludible vinculacion en la suerte del examen de legalidad del acuer-
do de valoracion y el de aprobacién del expediente expropiatorio que justi-
fica que la impugnacion jurisdiccional alcance también el contenido de este
altimo, limitado al aspecto controvertido de determinacion de la superficie
expropiada de la que son titulares dominicales los demandantes, y que, a su
vez, imposibilita la estimacion de la pretension de declaracién de inadmisi-
bilidad del recurso contencioso—administrativo por desviacion procesal.

La finca expropiada y ubicada en Los Bermejales (Sevilla) tiene una super-
ficie total de 1.961 m2. Sobre dicha superficie total se reconoce, por ser ti-
tular registral, la propiedad de D. R.L.E. sobre 928,20 m2, asi como la con-
dicion de representante de la sociedad civil “C. V.” que gestiona una cons-
truccién destinada a negocio de hosteleria y también expropiada. El resto
(1.032,80 m2) se consideran de titularidad desconocida, habiéndose enten-
dido las actuaciones con el Ministerio Fiscal.

Los expropiados consideran que son propietarios de la totalidad de la su-
perficie expropiada y, si bien hay reconocimiento expreso de que s6lo hay
inscrita registralmente la superficie de 928,20 m2, del resto hay una pose-
sion de forma publica y notoria pues la totalidad del terreno fue adquirido
por D. R. L. de su madre D? M.E. mediante contrato privado de compra-
venta en el afio 1980, si bien dicho documento no se aporta. Igualmente re-
fiere el actor que sobre dicho terreno tenia instalado el negocio de bar y res-
tauracion bajo la denominacion de “V. C. V.”, con una edificacion cuya su-
perficie construida era de 578 m?, aportando diversas autorizaciones admi-
nistrativas (de apertura de la actividad, de suministro de agua etc). Ya en pe-
riodo probatorio se aporta sendas copias simples de documentos notariales
de fecha 29 de julio de 2002 y 26 de enero de 2006 en que por el mismo No-
tario se realiza un juicio de notoriedad a requerimiento de D. R.L. sobre la
superficie total de la finca que dice es de 1.972,02 m? y poseida a titulo de
duefo, quieta, pacifica e ininterrumpidamente por el requirente desde el
afo 1980.

Dispone el art. 3 de la Ley de Expropiacidn Forzosa, que las actuaciones del
expediente expropiatorio se entenderan, en primer lugar, con el propieta-
rio de la cosa o titular del derecho objeto de la expropiacion. A continua-
cion afiade que “salvo prueba en contrario, la Administracion expropiante
considerara propietario o titular a quien con este caracter conste en regis-
tros publicos que produzcan presuncion de titularidad, que sélo puede ser
destruida judicialmente, o, en su defecto, a quien aparezca con tal caracter
en registros fiscales, o, finalmente, al que lo sea publica y notoriamente.
De la documentacion aportada se advierte que D. R.L.E., en lo que hace re-
ferencia al terreno objeto de expropiacion, es titular registral de una finca
cuya extension es de 928,20 m? segln resulta del auto de 20 de enero de
1995 del Juzgado de Primera Instancia en expediente de dominio y que el

287



JURISPRUDENCIA

288

dominio fue adquirido mediante contrato privado de compraventa de fe-
cha 20 de junio de 1980 por compra a su madre D# M.E.V. Precisamente so-
bre dicha parcela se ubica la construccion destinada a bar y restaurante, pe-
ro respecto del resto de terreno expropiado (1.032,80 m2) tan sélo se apor-
ta como documento acreditativo de su posesion publica y notoria las actas
de notoriedad levantadas por fedatario publico, sin que se hubiera realiza-
do actuacion alguna tendente a verificar la inscripcion registral a su favor.
En esa situacion de escasa aportacidn probatoria de la titularidad domini-
cal, la decision de la Administracion expropiante de entender las actuacio-
nes con el Ministerio Fiscal debe calificarse como correcta, siguiendo en es-
te punto las indicaciones de los arts. 5 LEF y 51 REF, pues, al margen de que
en su dia pudiera afirmarse el dominio del actor adquiriendo la condicion
de titular registral, lo cierto es que suscita importantes dudas el hecho de
que afirmando D. R. L. que adquiere de su madre la totalidad de la finca
junto con el negocio de restauracion, sin embargo sélo lleva a cabo la ins-
cripcion registral de 928,20 m2, siendo ésta la superficie declarada a efectos
impositivos y objeto del ulterior expediente de dominio iniciado a su ins-
tancia.

Entrando en la valoracion de los bienes expropiados y limitada en lo que
se refiere a la superficie expropiada a los 928,20 m? tantas veces citados, la
Comisién Provincial de Valoraciones considerd que el justiprecio por di-
cho concepto, incluido premio de afeccion, deberia ser de 62.686,92 €,
calculandolo en virtud del art. 27.2 de la Ley 6/98, para el suelo urbani-
zable programado, por aplicacion al aprovechamiento urbanistico del va-
lor basico de repercusion en poligono deducido de las ponencia de valo-
res catastrales.

Por su parte los expropiados, si bien refieren su pretension a la valoracion
contenida en la hoja de aprecio presentada por la Sociedad Civil “C. V.”, o,
subsidiariamente, a la aportada por D. R.L., sin embargo, en orden a los ar-
gumentos que invocan para instar un mayor valor del suelo se remiten en
exclusiva al resultado de la comprobacién de valores practicada por la Jun-
ta de Andalucia a efectos del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y
Actos Juridicos Documentados con ocasidn del expediente de dominio que
determind la inscripcion registral de la superficie cuya valoracion se trata.
No es preciso por tanto entrar en un analisis comparativo de la valoracion
llevada a cabo por la Comisién Provincial de Valoraciones y la contenida
en el informe técnico suscrito por Arquitecto que aportaron los recurren-
tes con su hoja de aprecio, puesto que los demandantes no fundamentan
su pretension en la mas adecuada valoracion de dicho dictamen, sino en
la prevalencia del valor otorgado por la Administracion sobre el fijado por
la Comisidn Provincial de Valoraciones.

Planteada la cuestion en estos términos, ya la Exposicion de Motivos de la
Ley 6/1998, de 13 de abril, sefiala que “en lo que concierne a los criterios
de valoracién del suelo, la Ley ha optado por establecer un sistema que tra-
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ta de reflejar con la mayor exactitud posible el valor real que el mercado
asigna a cada tipo de suelo, renunciando asi formalmente a toda clase de
formulas artificiosas que, con mayor o menor fundamento aparente, con-
tradicen esa realidad y constituyen una fuente interminable de conflictos,
proyectando una sombra de injusticia que resta credibilidad a la Adminis-
tracion y contribuye a deslegitimar su actuacion”, afiadiendo posteriormen-
te que “a partir de ahora, no habréa ya sino un solo valor, el valor que el bien
tenga realmente en el mercado del suelo, Unico valor que puede reclamar
para si el calificativo de justo que exige inexcusablemente toda operacién
expropiatoria”.

Sobre esta base, la Ley 6/98 establece distinto métodos de determinacién de
ese valor real o de mercado en funcién de la clase de suelo. En particular,
en lo que hace referencia al suelo urbanizable incluido en ambitos deter-
minados por el propio planeamiento, se parte de los valores catastrales pe-
ro siempre que estos reflejen los valores de mercado. La determinacion de
cual sea el valor real o de mercado es precisamente lo que justifica que, al
amparo de la previsién contenida en el art. 46 del Real Decreto Legislativo
171993, de 24 de septiembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de
la Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Do-
cumentados, pueda la Administracién comprobar el valor declarado por el
contribuyente y fijar a efectos tributarios su valor real o de mercado, base de
la imposicion. De aqui que, llevada a cabo la comprobacion de valores, y sin
gue se advierte circunstancia alguna modificativa de la clasificacién del sue-
lo en el momento de la transmisidn respecto al de la expropiacién, el valor
gue a efectos expropiatorios debe adjudicarsele al terreno debe ser coinci-
dente con el fiscal, constituyendo éste Gltimo un valor de garantia o mini-
mo. Por tanto el valor de los 928,20 m? de suelo expropiado, en la medida
en que de las alegaciones vertidas por los expropiados se infiere que solici-
tan que el justiprecio coincida con el valor fiscal resefiado, aunque el refle-
jado en el informe técnico que aporta sea inferior, debe ser, incluido pre-
mio de afeccién, de 205.013,34 € en cuanto que hay que considerarlo como
el valor solicitado en via administrativa por los expropiados.

En cuanto a la construccidn, se discrepa del volumen edificado y expropia-
do asi como del valor adjudicado. Respecto de la primera cuestién, consi-
deran los expropiados que sobre el total construido Unicamente habria que
excluir la superficie referida a las obras judicialmente declaradas ilegales y
que limita a 19,50 m2 de ampliacién por colmatacion en planta baja, 25,50
m? por remonte sobre planta baja y cerramiento y barandilla metalica. Sin
embargo, la Gerencia de Urbanismo aporta sentencia de la Seccién 22 de es-
ta Sala que, confirmando la dictada por el Juzgado de lo Contencioso-Ad-
ministrativo n° 4 de Sevilla, acredita que las obras declaradas ilegales son
muy superiores a las consideradas por los demandantes y junto con las re-
conocidas determinan que el volumen de la construccion que debe ser va-
lorado coincide con lo que como tal considera la Comisién Provincial de Va-
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loraciones. Esta circunstancia, unido a que ningln argumento se incluye en
la demanda dirigido a impugnar el acierto valorativo contenido en el
acuerdo impugnado, determina que debe ser confirmado el mismo en tal
extremo.

El acuerdo de la Comisién Provincial de Valoraciones incluye otros con-
ceptos a indemnizar tales como indemnizaciéon por cese de la actividad,
desmontaje, carga y descarga, transporte y nuevo montaje, por pérdida
de beneficios, pérdida de clientela y gastos generales y tasas, honorarios
y direccién de obra, cuya cuantificacion en 15.747,31 € no puede afir-
marse que sea impugnada por los actores por cuanto en la demanda no
se incluye argumento alguno dirigido a desvirtuar el resultado valorativo
referido, salvo la genérica e imprecisa remision a la valoracién efectuada
por los expropiados durante la sustanciaciéon del procedimiento de tasa-
cién conjunta y que, examinada, tampoco puede afirmarse que sea mas
completa o acertada que la muy minuciosa y detallada valoracion reali-
zada por el 6rgano especializado que es la Comision Provincial de Valo-
raciones.

Donde si muestra su desacuerdo la demandante es en la no concesion del
5% del premio de afeccion sobre el total de las indemnizaciones referidas.
Asiente el expropiado con la afirmacién del Ayuntamiento, aceptada por la
Comision, de que el premio de afeccién no resulta de aplicacion a las can-
tidades fijadas como indemnizacién por traslado de actividad cuando el ti-
tular de la misma lo es también de la parcela expropiada en que se ubica.
La discrepancia surge en la medida en que entiende que tal coincidencia no
se presenta aqui por cuanto D. R.L. es propietario exclusivo del suelo en
tanto que el negocio es titularidad de la Sociedad Civil “V. C. V.” de la que
forma parte también su cényuge. Sin embargo, con esta afirmacion viene a
reconocerse precisamente la coincidencia referida de titularidades en suelo
y negocio, aunque lo sea de forma parcial de modo que en su totalidad lo
sea respecto al suelo y en la mitad cabe presumir que lo sea respecto al ne-
gocio. Esta circunstancia basta para considerar que el premio de afeccion
no debe afiadirse a la indemnizaciéon por traslado de la actividad negocial
pues el mismo no es susceptible de aplicacion proporcional en funcién del
porcentaje de participacion en el dominio, sino Gnicamente computable
cuando existe una completa diferenciacion entre propietarios de unoy otro
concepto.

Como conclusion de lo expuesto, el justiprecio fijado por la Comisién Pro-
vincial de Valoraciones debe ir referido, en cuanto al suelo expropiado, a la
superficie de 928,20 m2 como de indubitada propiedad del expropiado D.
Rafael Lopez Ernesto, si bien el valor debe ascender a la cantidad total, in-
cluido premio de afeccion, de 205.013,34 € que sumados a los 58.726,38 €
de las construcciones, 15.747,47 € por traslado de la actividad, 298,76 € por
plantaciones y 975,49 € por cerramiento, arroja un total s.e.u.0o de
280.761,44 €, incluido el premio de afeccion.
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XI11.EXPROPIACION FORZOSA

Comisidn de valoracion. Negativa a iniciar expediente de fijaciéon de justipre-
cio. La existencia de propiedad litigiosa no exime de la obligacién de fijar el
justiprecio de los bienes y derechos expropiados, sin perjuicio de entenderse
las diligencias con el Ministerio Fiscal en los términos que resultan del art. 5
LEF. En el presente caso la cuestion no va referida a determinar quien es el
propietario de los terrenos expropiados, sino a si realmente ha existido ex-
propiacién por via de hecho en cuanto a los destinados a cementerio munici-
pal y si se debié de iniciar el procedimiento expropiatorio respecto del resto
ante la falta de ejecucién del planeamiento.

(St. de 22 de septiembre de 2009.Sala de Sevilla. Ponente.Vazquez Garcia. Se trascribe
completa)

Mediante escrito remitido a la Comisién Provincial de Valoraciones de Se-
villa, la entidad actora sefialaba que era propietaria registral de una finca si-
ta en el término municipal de Lora de Rio, quedando de matriz 22.392 m2,
de los cuales, 7.714 fueron incluidos en el PGOU de dicha localidad como
Sistema General adscrito al primer cuatrienio, bajo la denominacién S.G.
1.2. A. G. y cuya valoracion ya habia sido solicitada de la Corporacién mu-
nicipal el 3 de octubre de 2002. Los 14.678 m? restantes fueron ocupados
por via de hecho por el Ayuntamiento dandoles el uso de cementerio mu-
nicipal. De aqui que solicite que por el érgano de valoracion se fije el justi-
precio del terreno indicado en la cantidad de 2.912.168 €.

La solicitud referida da lugar al inicio de expediente de fijacién de justi-
precio SE-23/06-CV, iniciado por Ministerio de la Ley a instancias de la ac-
toray finaliza por acuerdo, en sesién celebrada el dia 16 de octubre de 2006,
de la Comision Provincial de Valoraciones de Sevilla, objeto del presente
proceso, y en el que se resuelve no iniciar el expediente de determinacién
de justiprecio a la vista de la existencia de titularidad litigiosa sobre la ma-
yor parte de la finca objeto del expediente, siendo ésta una cuestion que ex-
cede de las competencias de dicha Comisidn, requiriéndose previamente re-
conducir la cuestion a la jurisdiccién civil a fin de aclarar la titularidad.
Considera la entidad actora que es legitima propietaria de los 22.392 m? cu-
ya justiprecio se solicita, segin se acredita por la nota simple del Registro de
la Propiedad, gozando de las garantia establecidas en el art. 38 de la Ley Hi-
potecaria. Por otro lado, la negativa del Ayuntamiento de Lora del Rio a re-
conocer a la demandante como propietaria de gran parte de esos terrenos,
considera Cajasur S.A. que, en todo caso, convierte el tema de la propiedad
en dudoso, pero no en litigioso, con la consiguiente obligacién de la Comi-
sion Provincial de Valoraciones de fijar el justiprecio, al margen de la cues-
tion altima relativa a su entrega al legitimo propietario.
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Conviene examinar separadamente la pretension actora segun se trate de la
parte del terreno destinado a cementerio municipal de aquella a la que el
planeamiento municipal destina a sistema general.

En cuanto a los 14.678 m2 cuyo uso actual es el de cementerio municipal, el
Ayuntamiento de Lora del Rio afirma que desde tiempo inmemorial la Cor-
poracion local era propietaria de una finca destinada a cementerio con una
superficie de 15.032 m2. En febrero de 1989 se decide ampliar el cemente-
rio, adquiriendo a D. S. G. M. unos 17.000 m? de su finca colindante de la
que era propietario, cuyo acuerdo de adquisicién y mandamiento de pago
obra documentalmente justificado a los folios 59 a 61 del expediente admi-
nistrativo. Existiria por tanto una adquisicién anterior a la que Cajasur in-
voca con la nota simple del Registro que aporta.

Respecto del resto del terreno cuya valoracion se solicita, el Ayuntamiento
demanda reconoce que la propiedad de la entidad Cajasur se limita a los te-
rrenos que, segun un croquis que aporta, figuran como fincas D y E, cuya
extension es de 201,80 m? y 3.085 m?, respectivamente. No obstante, inclu-
S0 respecto a esos 3.287,65 m? y que nunca fueron ocupadas por el Ayunta-
miento, tampoco existiria la posibilidad de su valoracién forzosa en cuanto
que no es sino desde la entrada en vigor el 9 de octubre de 2005 del PGOU,
aprobado definitivamente por la Comisién Provincial de Ordenacién del
Territorio y Urbanismo de Sevilla en sesién celebrada el dia 19 de octubre
de 2005, cuando el terreno de la finca D se clasifica como sistema general
1.2 “Arroyo Gémez”, destinados a espacios libres mediante transferencia de
aprovechamientos y adscrito al Area de Reparto n° 1 de suelo urbanizable
sectorizado y el correspondiente a la finca E se encontraria clasificado como
suelo urbano no consolidado, integrado en la Unidad de Ejecucion UE-6
“Avenida de Plefiaflor”, destinado a uso de poligono comercial, previsto su
desarrollo por el sistema de compensacién e incluido en el primer cuatrie-
nio de programacién. De aqui que la solicitud dirigida por la actora a la Cor-
poracion local el 3 de octubre de 2002, invocando el art. 202.2 del Texto Re-
fundido de la Ley del Suelo 1/1992, de 26 de junio, respecto de las fincas D
y E resulte inoperante pues a la fecha de vigencia de dicha norma el terre-
no tenia la clasificacion de suelo rastico. Esta circunstancia, junto con la no
ocupacion de terrenos propiedad de la actora para la ampliacion del ce-
menterio municipal, es lo que determinaria la desestimacién de la preten-
sion valorativa contenida en la demanda.

Sobre la base de lo expuesto en los fundamentos anteriores cabe concluir
que la existencia de propiedad litigiosa no exime de la obligacion de fijar el
justiprecio de los bienes y derechos expropiados, sin perjuicio de entender-
se las diligencias con el Ministerio Fiscal en los términos que resultan del
art. 5 LEF.

Sin embargo, en el presente caso la cuestion no va referida a determinar
quien es el propietario de los terrenos expropiados, sino a si realmente ha
existido expropiacion por via de hecho en cuanto a los destinados a ce-
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menterio municipal y si se debié de iniciar el procedimiento expropiatorio
respecto del resto ante la falta de ejecucién del planeamiento.

En relacion con el terreno que en la actualidad conforma parte del cemen-
terio municipal, la aportacion por la entidad actora de una nota simple del
Registro de la Propiedad no tiene mas valor que el puramente informativo
(art. 222-5 Ley Hipotecaria), sin garantia y no dando fe del contenido de
los asientos. Hay por tanto un claro déficit probatorio de la propiedad del
terreno cuya ocupacion por via de hecho se alega, justificAndose asi la no
iniciacién de un procedimiento expropiatorio y consiguiente valoraciéon de
bienes y derechos, todo ello sin perjuicio, claro esta, que articulada la pre-
tension reivindicatoria de su propiedad por la actora en la via civil corres-
pondiente, de estimarse aquella, si que existirian razones para considerar
gue nos encontramos ante una ocupacion del terreno sin seguir el procedi-
miento legalmente establecido.

En cuanto a los terrenos que conforman las fincas D y E, segun el croquis
del Ayuntamiento demandado, lo cierto es que, ademas de la inaplicabili-
dad por razones temporales de las previsiones contenidas en el TRLS
171992, la falta de ejecucion de las previsiones del planeamiento, con trans-
curso del plazo cuatrienal, s6lo podrian referirse una vez aprobado el
PGOU actualmente vigente, esto es, iniciando su cémputo desde el mes de
febrero de 2006, con lo cual evidentemente dicho plazo no habria transcu-
rrido y siempre, en todo caso, limitandonos a la finca identificada con la le-
tra D y cuyo suelo se clasifica como sistema general, pues respecto de la fin-
ca E, el PGOU prevé el sistema de compensacion y no el de expropiacion.
De cualquier forma de correcta ha de calificarse la decision de la Comisién
Provincial de Valoraciones de no iniciar el expediente de determinacion del
justiprecio y sin que a tal conclusién quepa oponer el hecho de que se hu-
biera omitido por dicho 6rgano el tramite de vista a los interesados previsto
en el art. 14.3 del Decreto 85/2004, regulador del mismo, pues la entidad
actora ha tenido la oportunidad de efectuar cuantas alegaciones ha consi-
derado oportuno respecto de las manifestaciones del Ayuntamiento de Lo-
ra del Rio, asi como de proponer la prueba que hubiera estimado relevante
en defensa de su derecho. Existiria, por consiguiente, una mera irregulari-
dad que en ningun supuesto ha provocado indefensién en cuanto requisito
imprescindible para la estimacién de dicho motivo de nulidad.

No se aprecia temeridad o mala fe que justifique la imposicién de costas.

XV. JURISDICCION CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA

Caracter revisor de la jurisdiccién contencioso administrativa. Facultades del
Tribunal para, por razones de economia procesal, que traen su causa en el de-
recho constitucional a la obtencion de una tutela judicial efectiva, entrar a co-
nocer del fondo del asunto, no obstante el vicio esencial de pronunciamiento

293



JURISPRUDENCIA

detectado o la ausencia de pronunciamiento administrativo, en aquellos casos
en los que se dispone de todos los elementos de juicio necesarios para resol-
ver el asunto y, ademas, no quedan afectados derechos de terceros.Apertura
de farmacia. Demora administrativa en el procedimiento de resolucidon que
lleva a la Sala a no imponer las costas de la apelaciéon

(St de 16 de julio de 2009. Sala de Sevilla. Se trascribe completa. Ponente Vazquez

Garcia)
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Muestra su discrepancia la apelante con la sentencia dictada en cuanto que
no se pronuncia sobre la pretensidn de autorizacion de apertura de ofici-
na de farmacia en la U.T.F. de Los Barrios, invocando para ello la natura-
leza revisora de la jurisdiccion contencioso—administrativa que no puede
quedar condicionada por el contenido del acto impugnado y que con tal li-
mitacion del contenido del fallo de la sentencia se habria vulnerado los
arts. 24 y 106 CE.

Al respecto hay que sefialar que, en principio, razones de economia proce-
sal, que traen su causa en el derecho constitucional a la obtencién de una
tutela judicial efectiva, obligan a que los Tribunales entremos a conocer del
fondo del asunto, no obstante el vicio esencial de pronunciamiento detec-
tado o la ausencia de pronunciamiento administrativo, en aquellos casos en
los que se dispone de todos los elementos de juicio necesarios para resolver
el asunto y, ademas, no quedan afectados derechos de terceros.

En el presente supuesto ni del expediente administrativo ni de la tramita-
cion del recurso contencioso—administrativo se extraen la totalidad de ele-
mentos necesarios para un pronunciamiento definitivo sobre la solicitud de
autorizacion de apertura de farmacia pues no podemos dejar de tener pre-
sente que nos hallamos ante un procedimiento de concurrencia competiti-
va donde, junto a la apelante, pudiera haber otros solicitantes con mejor de-
recho. Es cierto que ha existido un incumplimiento del deber de resolver
expresamente todo procedimiento administrativo mediante el dictado de
acuerdo que ponga fin al mismo, y, posteriormente, inadmitiendo indebi-
damente el recurso de alzada formulado contra resolucion presunta dene-
gatoria de la solicitud de autorizacién de apertura de farmacia, la Adminis-
tracion ha colocado a la peticionaria en situacion de largo viaje en sede ju-
dicial para llegar a ninguna parte, y que incluso se ha desconocido el man-
dato contenido en el art. 3 de la Ley 16/1997, de 25 de abril, a cuyo tenor:
1. Corresponde a las Comunidades Auténomas la tramitacion y resolucion de los ex-
pedientes de autorizacion de apertura de las oficinas de farmacia. Los expedientes se
ajustaran a lo establecido en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juri-
dico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Coman, y
en las normas autonémicas de procedimiento.

2. La autorizacion de nuevas oficinas de farmacia se tramitara con arreglo a los prin-
cipios de publicidad y transparencia, previo el procedimiento especifico que establezcan
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las Comunidades Auténomas, en el que se podran prever la exigencia de fianzas o ga-
rantias que —sin perjuicio del respeto a la seguridad juridica y la correcta tramitacion
de los procedimientos— aseguran un adecuado desarrollo, en tiempo y forma, de las ac-
tuaciones.

Sin embargo estas circunstancias, al margen de cualquier posible reclama-
cion de los perjuicios causados con la demora, no autorizan a este Tribunal
para resolver definitivamente la cuestion planteada, esencialmente porque
también merecen proteccion los intereses de terceros, razon por la cual de-
bemos desestimar el recurso de apelacion.

Lo expuesto en el fundamento anterior sobre el grave incumplimiento de
la Administracion de su obligacion de resolver en tiempo y forma las solici-
tudes de autorizacién de nuevas oficinas de farmacia, justifica, al amparo del
art. 139.2 que, no obstante la desestimacion del recurso de apelacién, no de-
bamos imponer a la parte apelante las costas originadas en esta segunda ins-
tancia.

HACIENDA PUBLICA

IVA. Exencion o reduccion del tipo a guarderias por actividades de tipo social.
Improcedencia.

(St. de 6 de octubre de 2009. Sala de Sevilla. Se trascribe completa. Ponente Vazquez

Garcia)

Se impugna en el presente proceso el acuerdo del Tribunal Econémico Ad-
ministrativo Regional de Andalucia de fecha 27 de octubre de 2006 desesti-
mando la reclamacién n® 14-00237-2005 formulada contra la liquidacién
provisional practicada por la Administracion de Cérdoba—Oeste de la
A.E.A.T. enrelacion con el 1.V.A., ejercicio 2003, por importe de 7.911,54 €.
Segun los Estatutos de la Sociedad Mercantil Z. S.L. de fecha 26 de junio de
2002, la misma tiene por objeto los servicios de guarderia y ocio infantil, en
su caso a través de los profesionales idoneos, habiendo sido modificados por
acuerdo social el 22 de diciembre de 2003 en el sentido de afadir a lo an-
terior “los servicios de peluqueria para nifio, servicios de cafeteriay venta de
ropa y regalos para nifios”.

Considera la recurrente que al ser una entidad mercantil con animo de lu-
cro y no una de caracter social, la actividad que desarrolla no se encuentra
exenta del IVA al no resultarle de aplicacién la prevision contenida en el art.
20.Uno.8° de la Ley 37/1992. Lo que insta es que se le reconozca la aplica-
cion del tipo reducido del 7% a que se refiere el art. 91.Uno.2.9° de dicha
norma ya que la actividad de custodia y atencién de nifios menores de seis
afos de edad tienen el caracter social que el precepto exige, al margen de
la naturaleza de la entidad que los presta.
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Dispone el art. 91.Uno.2.9° de la Ley 37/1992, que se aplicara el tipo del 7%
a las prestaciones de servicios a que se refiere el art. 20, apartado uno, nu-
mero 8° cuando no resulten exentos de acuerdo con dichas normas. La
norma a la que se remite declara aplicable la exencién del 1.V.A. a las pres-
taciones de servicios de asistencia social que se indican a continuacion efec-
tuadas por entidades de Derecho publico o entidades o establecimientos
privados de caracter social, precisando en su letra a) los servicios de protec-
cion de la infancia y de la juventud y considerando como tales las de reha-
bilitacion y formacion de nifios y jévenes, la de asistencia a lactantes, la cus-
todia y atencion a nifios menores de seis afios de edad, la realizacién de cur-
S0s, excursiones, campamentos, viajes infantiles y juveniles y otras analogas
prestadas a favor de personas menores de veinticinco afios de edad.
Reconociendo la recurrente que no es una entidad privada de caracter so-
cial, no obstante entiende que al realizar la labor de custodia y atencién a
nifios menores de seis afios de edad, tiene derecho a la tributacién por el
tipo reducido del 7% puesto que se trata de una actividad de caracter so-
cial con independencia de que los nifios asistidos tengan o no necesidades
sociales.

La cuestion a resolver se centra en determinar si las prestaciones de servi-
cios (que no se limitan a la proteccién de la infancia y la juventud) que se
contiene en el art. 20.Uno.8° son, por si solos, merecedoras de recibir el ca-
lificativo de “servicios de asistencia social” que menciona dicho precepto, o
si esta expresion exige, para la aplicacién del tipo reducido o de la exen-
cioén, que atiendan a una necesidad social o, como sefiala el TEARA, que
de conformidad con el Informe de 23 de junio de 1995 de la Secretaria Ge-
neral Técnica del Ministerio de Hacienda, y segun se citan en diversas re-
soluciones dictadas en respuesta a consultas dirigidas a la Direccion Gene-
ral de Tributos, se encuadren en el concepto “accién social” en cuanto con-
junto de acciones y actividades desarrolladas por el sector publico o por en-
tidades o personas privadas fuera del marco de la Seguridad Social, desti-
nando medios econdmicos, personales u organizatorios a atender, funda-
mentalmente, estados de necesidad y otras carencias de determinados co-
lectivos (ancianos, menores y jévenes, minorias étnicas, drogadictos, refu-
giados, asilados etc) u otras personas en estado de necesidad, marginacion
0 riesgo social.

La respuesta a tal cuestién creemos que debe estar en consonancia con lo
resuelto por el érgano econémico-administrativo. La aplicacién de la
exencién exige un doble requisito : prestacién de servicios de asistencia so-
cial que se enumeran y que los mismos los efectlien entidades, publicas o
privadas, de caracter social. La falta de uno los requisitos determina la apli-
cacion del tipo reducido. De esto modo, por ejemplo, la prestacion de un
servicio de asistencia social de los citados en el precepto por una entidad
con animo de lucro implicaria, no la exencidn, sino la tributacién por el ti-
po reducido del 7%. En cualquier caso, no basta con desarrollar una de las
actividades que se enumeran en el art. 20.Uno.8° para aplicar el tipo redu-
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cido, sino, como exige el art. 91.Uno.2.9°, que se trate de uno de los servi-
cios del art. 20.Uno.8° y dicho servicios han de ser de asistencia social. Es-
te concepto de asistencia social debe, a su vez, ser integrado e interpretado
conforme a un criterio, que es el citado por el TEARA y antes transcrito,
gue consideramos asumible. No basta con prestar servicio a los colectivos
gue enumera la norma (menores, minorias étnicas, refugiados y asilados
etc), sino que ademas es necesario que dicho servicio cumpla una funcion
de asistencia social, lo que implica necesariamente atender a necesidades
sociales que supone un plus respecto a los de guarderia y ocio infantil que
desarrolla la entidad recurrente y que en ningun instante se acredita que
lleve a cabo la actora en su condicién de franquicia de la marca C. P. den-
tro de un gran centro comercial.
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