A LA SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO SECCIÓN PRIMERA DE MURCIA


DOÑA MARÍA ASUNCIÓN MERCADER ROCA, Procuradora de los Tribunales, en nombre y representación de JUAN MIGUEL MARGALEF MARTÍNEZ, en su calidad de Presidente de la “Asociación para la defensa del Patrimonio de Cartagena, ADEPA”, cuya representación tiene acreditada en los autos del Recurso Contencioso-Administrativo Procedimiento Ordinario 305/2005, ante la Sala comparezco y, como mejor proceda en Derecho, DIGO:

Que evacuando el trámite conferido por diligencia de ordenación de fecha dieciséis de junio de dos mil ocho, notificada el  veinte de junio, por medio del presente escrito y dentro del plazo legal concedido, formalizo la DEMANDA con base en los siguientes hechos y fundamentos de Derecho.

HECHOS


PRIMERO.-   Como cuestión previa invocamos defecto de procedimiento y eficacia del Plan Especial de Protección y Reforma Interior de Cartagena, en adelante PEPRI.


En relación con lo manifestado se evidencia como defecto de procedimiento la falta de notificación a la Dirección General de Bellas Artes y Bienes Culturales del Ministerio de Educación, Cultura y Deporte, tanto de la Aprobación Inicial del PEPRI como de la definitiva (que aparece recogida en los folios 296 al 353 del expediente remitido por la administración demandada). Y ello es así, puesto que consta en el folio 11 del expediente administrativo remitido por la administración demandada, escrito del Director General de Bellas Artes y Bienes Culturales solicitando que se le envíe el PEPRI como parte interesada y administración Pública competente, conforme al reparto competencial establecido en el artículo 6 de la Ley 16/85, del Patrimonio Histórico Español. No constando en el expediente remitido la notificación a este órgano competente, con lo cual no hay informe del mismo, lo que es obligatorio no sólo por el citado artículo 6 de la citada Ley 16/85, sino también por el artículo 133.3 de la Ley 1/2001 del Suelo de la Región de Murcia.


En relación con el defecto de eficacia invocado, es de señalar que en el expediente administrativo en los folios 670 a 674, la única publicación de la aprobación definitiva del PEPRI lo es con respecto al acuerdo adoptado por la sesión celebrada por el Excmo. Ayuntamiento Pleno el tres de marzo de dos mil cinco. No existiendo la publicación íntegra en el Boletín Oficial de la Región de Murcia, tal y como exige el artículo 70.2 de la Ley de Bases de Régimen Local de  2 de abril de 1985. A mayor abundamiento, esta parte tras solicitar con fecha 12 de abril el informe emitido por la Dirección General de Vivienda, Arquitectura y Urbanismo en relación al PEPRI de Cartagena, recibe como respuesta de esa Dirección General en fecha 23 de mayo de 2005 que “al día de la fecha no se tiene conocimiento de la aprobación definitiva del referido Plan Especial por el Ayuntamiento de Cartagena, por lo que no se encuentra finalizado el referido expediente”, este Informe se incorporó como documento nº 2 en el escrito de interposición de nuestro recurso.

Siendo además doctrina consolidada del Tribunal Supremo, que para que sean eficaces las normas de los Planes de Urbanismo deben ser íntegramente publicadas en el Boletín Oficial correspondiente. Considerando esta parte que,  tal y como precisa el artículo 151.2 de la Ley 1/2001 del Suelo  de la Región de Murcia “los instrumentos de planeamiento serán inmediatamente ejecutivos tras la publicación de su aprobación definitiva en el BORM”, por lo tanto, al no existir publicación oficial de la normas que lo integran el PEPRI no es ejecutivo. Tampoco en el expediente de ampliación de la demanda, aportado por la administración demandada, por el que se acompañan los acuerdos plenarios de fecha 3 de marzo y 7 de noviembre de 2005, sigue sin existir la publicación íntegra en el Boletín Oficial de la Región de Murcia, tan sólo se publican los citados acuerdos.


SEGUNDO.- En cuanto al contenido del PEPRI, con respecto a nuestros motivos de impugnación concretados en las alegaciones que esta parte presentó en la fase de aprobación inicial registrada como alegación nº 34 registro 58992, y que constan en el expediente administrativo folios 1536 a 1569, siendo rechazadas en su totalidad (tal y como consta en el expediente administrativo folios 365 a 368) y no tenidas en cuenta, por tanto, en esta aprobación definitiva que ahora se recurre.


A este respecto aportamos como documento nº1 el citado escrito de alegaciones presentado por esta parte, puesto que, y en aras de evitar reduplicaciones,  este escrito de demanda hace suyas la alegaciones presentadas reproduciéndolas en los siguientes términos.


TERCERA.- Con respecto a la Alegación primera presentada en el citado escrito, la damos por reproducida en su totalidad (folios 1 a 17 del documento nº 1 que se acompaña) resaltando los siguientes extremos.


Seguimos manteniendo que el Plan Especial del Conjunto Histórico de Cartagena, supone no sólo  una ruptura del Plan General de Ordenación Urbana de Cartagena, sino también de la exigencia constitucional (art. 46) de velar por la conservación del patrimonio y de los límites impuestos a los planes especiales en los artículos 20 y 21 de la Ley de Patrimonio Histórico Español. (incluir artículos de la ley del suelo)


Y ello es así, al evidenciarse en los distintos supuestos que a continuación se exponen:


1.- No existe la tramitación de la modificación del Plan General de Ordenación Urbana previa a la elaboración del Plan Especial de Protección, como así es reconocido por el redactor de dicho plan Especial en la Memoria del mismo, literalmente dice en la página 15: “Sin embargo, el PGMO no preveía ni la redacción ni la delimitación de un PEPRI de carácter general para todo el casco histórico. Según la LSM se requiere, desde el Plan General, la delimitación de los planes especiales. Por lo que es preceptivo la tramitación de una modificación del PGMO definiendo el límite del PEPRI del CHC”. En la página 20 se vuelve a hablar de la necesaria modificación del Plan General: “Sin embargo, se debería hacer una Modificación del PGMO para delimitar el PEPRI del CHC”. Y finalmente, en la página 157 vuelve a reiterarlo: “En primer lugar, hay que recordar que es preciso hacer la modificación puntual del PGMO que atañe al límite del PEPRI”.

A mayor abundamiento, en el Informe emitido por la Consejería de Obras Públicas y Ordenación del Territorio de la Región de Murcia remitido al Ayuntamiento de Cartagena, que aportamos como documento nº 2 dejando designados los archivos de la citada Consejería, dice en la página 1: “Al no estar prevista en el PGMO la redacción y delimitación del PEPRI, este se delimita de forma autónoma, por lo que es preceptivo la tramitación de una Modificación del PGMO definiendo el límite del PEPRI (pág. 15 de la Memoria justificativa). El Ayuntamiento en su aprobación inicial no hace referencia alguna a la mencionada modificación”.


Dicho lo anterior, el Ayuntamiento de Cartagena en la aprobación del mencionado PEPRI sigue sin  hacer referencia alguna a la necesaria modificación del PGMO y no consta que se haya tramitado. 

2.- Damos por reproducida la alegación 1.2 del escrito de alegaciones que acompañamos como documento nº 1, resaltando en consonancia con la anterior alegación, que aún a pesar de la falta de modificación del PGMO el PEPRI modifica sustancialmente y sin cobertura legal alguna los límites del Conjunto Histórico de Cartagena establecidos mediante  Real Decreto 3046/1980 de 12 de diciembre (BOE nº 28 de 2 de febrero de 1981), que figura en el vigente PGMO de 1987 y que aparece recogido en las páginas 7 y 8 del escrito que se acompaña como documento nº 1.


Esta modificación de los límites se traduce en lo siguiente:


- Dicha delimitación del CHC recogida en la página 10 de la Memoria Justificativa, es arbitraria no sólo por no haber sido tramitada la preceptiva modificación del PGMO, sino también por haberse realizado de forma genérica, tal y como reconoce el propio redactor del PEPRI en la página 10 de la Memoria justificativa. La delimitación efectuada se contradice gravemente con la que se refleja en el plano L11 del propio PEPRI y también con la planimetría del vigente PGMO que es la que refleja los límites establecidos por el RD 3046/80, siendo además reconocido por el propio redactor la alteración de los límites del Conjunto Histórico. Suponiendo además una violación de lo establecido en el artículo 20.1 de la Ley de Patrimonio Histórico Español.


Una descripción más detallada de estas modificaciones en la delimitación del CHC y las contradicciones que ello supone con las establecidas por RD 3046/80, aparece en las páginas 4,5,6,7 y 8 del escrito de alegaciones que se acompaña como documento nº 1.

- Otra arbitrariedad que es consecuencia directa de la modificación de los límites del CHC, aparece recogida en la alegación 1.3, páginas 9,10 y 11 del escrito de alegaciones que reproducimos y acompañamos como documento nº 1, se centra en el conjunto histórico del Arsenal establecido por el RD 3046/80 como zona de respeto del Conjunto Histórico de Cartagena, resaltando, por un lado, que el propio redactor del PEPRI reconoce e indica en la página 10 de la memoria justificativa “que sus límites (por la muralla actual, la de la calle Real) debe conservarse por tener adosadas las edificaciones interiores de gran valor patrimonial” y aún así ni lo incluye en el PEPRI, ni le conserva el grado de protección 3 que ya tenía en el PGMO, tan sólo concede el grado 2 a la puerta del Arsenal, todo ello, en contra de las determinaciones incluidas en la Memoria Justificativa. Por otro lado, la eliminación de la denominada Zona de Respeto en el RD 3046/80 de declaración del CHC, supone una clara vulneración del artículo 20.1 de la Ley de Patrimonio Histórico Español en lo que se refiere a la imposibilidad de modificar el área señalada en la declaración de un BIC (tal cual es el Conjunto Histórico de Cartagena con la zona de respeto incluida), así como del artículo 21.1 de la referida Ley de Patrimonio.   

Esta alegación la hacemos extensiva a lo expuesto en nuestro escrito de alegaciones apartados 1.4 y 1.5, páginas 11 y 12, que reproducimos y acompañamos como documento nº 1, con respecto a la consideración de la zona de respeto establecida en el RD 3046/80 en lo que atañe a otras áreas de la ciudad.


CUARTA.- Con respecto a la Alegación Segunda presentada en el citado escrito, la damos por reproducida en su totalidad (folios 17 a 25 del documento nº 1 que se acompaña) resaltando los siguientes extremos.


El PEPRI incorpora distintos Planes Especiales de Reforma Interior (en adelante PERIs) que aparecían recogidos en el vigente Plan General de Ordenación Urbana de Cartagena, y que aparecen recogidos en la página 15 de la Memoria justificativa del PEPRI en la cual el propio redactor manifiesta que los asume, así lo afirma en la página 169 de la Memoria: “Asumir el planeamiento y la legislación superior como guía básica para el desarrollo de las propuestas, especialmente las determinaciones del Plan General Vigente, como por ejemplo, la terminología y conceptos empleados, así como las determinaciones de los PERIs existentes”.


Dicha afirmación no es corroborada por las determinaciones de los distintos PERIs, pues no sólo no asumen las determinaciones del vigente PGMO, adoleciendo por tanto de las normas transitorias de adecuación, sino que tampoco se ha tenido en cuenta en la aprobación definitiva del PEPRI las prescripciones emitidas por el Director General de Urbanismo de la Región de Murcia que mediante Informe de fecha 1 de febrero de 2005, y que consta en el expediente administrativo folios 245 a 247 y folios 682 a 684, significó claramente en la página 2 del mismo que: “Se observan contradicciones en los PERIs y que deben aclarar con suficiente grado de precisión la incorporación o modificación de los mismos”. Esta misma Dirección General en Informe emitido en fecha 15 de abril de 2004, que aportamos como documento nº 2, ya advirtió estas contradicciones concluyendo en la página 4: “Debe notificarse también que debería mostrar coherencia entre sus acuerdos, puesto que en un breve espacio de tiempo toma acuerdos a favor de actuaciones contrarias entre sí, como son la aprobación del PEPRI contradiciendo recientes acuerdos como son los del ED en la Muralla del Mar/subida al Castillo y la modificación del PERI CA-4. Debe aclararse en que forma quedan modificadas figuras de planeamiento precedentes, Plan General, PERIs, Planes Especiales y estudios de detalle, y si estos quedan derogados y/o incorporados al PEPRI con el suficiente grado de precisión para ello, en su caso”. 


Y ello es así, puesto que  en las distintas modificaciones de los PERIs, que a continuación se expondrán,  con respecto a las determinaciones que se contienen en PGMO necesariamente tienen que ser informadas por la Consejería de Urbanismo, conforme a lo preceptuado en el artículo 149.3 de la Ley 1/2001, de 24 de abril, del Suelo de la Región de Murcia. Cuestión que a fecha de hoy no ha quedado resuelta, pues no existe en el expediente administrativo ni un solo documento que evidencie que las modificaciones que pretenden, y que a continuación se expondrán, se hayan resuelto con la correspondiente modificación al respecto del PGMO.


Con respecto a los ejemplos más significativos de las modificaciones efectuadas en los distintos PERIs, aparte de reproducir la alegación segunda del documento nº 1 que acompañamos, resaltamos lo siguiente:


En el caso del PERI CA-5 del Montesacro, el PEPRI modifica no sólo las alturas edificatorias, sino también el trazado urbano existente. En este sentido, si bien en la Memoria del PEPRI en la página 14 dice que “asume el PERI CA-5 redactado en enero de 1994 y aprobado definitivamente el 10 de abril de 1995”. Esta misma afirmación también es recogida en la página 188 de la citada Memoria: “Se trata de:…mantener todo el ámbito del actuación del PERI actual…conservar las determinaciones básicas recogidas en los planes vigentes en cuanto a alineaciones, conjuntos protegidos..”.  

Siendo contradictoria esta afirmación pues en el citado PERI  del vigente PGMOU de 1987 no se contemplaba ninguna zona verde,  ni distinta zonificación que justifique la desaparición de la manzana 81391 que no está dentro de este PERI, para construir el bulevard que la administración demandada pretende en esta zona, con el consiguiente cambio de alineaciones que ello conlleva dentro del Conjunto Histórico.  perjudicando el derecho de mis representados legítimamente adquirido. 



  En este sentido, tampoco está justificado el cambio de alineaciones que pretenden en el PEPRI con la desaparición de la manzana 81391. Se observan abundantes contradicciones con las determinaciones de la Memoria Justificativa y Explicativa aportada con el expediente administrativo.


A saber, en el   primer párrafo de la página 93 de la citada Memoria, se transcribe el artículo 21 de la Ley 16/85 del Patrimonio Histórico Español en el sentido de que el mismo permite remodelaciones urbanas, pero reconociendo que tienen un límite en el caso de Conjuntos Históricos declarados Bien de Interés Cultural (como el de Cartagena), en que “comporta el mantenimiento de la estructura urbana y arquitectónica, así como de las características generales de su ambiente. Se considerarán excepcionales las sustituciones de inmuebles, aunque sean parciales, y sólo podrán realizarse en la medida en que contribuyan a la conservación general del carácter del Conjunto. En todo caso, se mantendrán las alineaciones urbanas existentes”.


Pues bien, que la Calle de la Serreta, llamada en este tramo donde está ubicada la manzana 81391 Calle de la Caridad por estar enfrente del Templo de la Caridad, es una alineación urbana existente desde el siglo XVIII, conformando un eje del Conjunto Histórico, se reconoce en la citada Memoria en el segundo párrafo de la página 51 así dice: “La zona interior, por otra parte también se revitaliza desde el punto de vista comercial, formándose un eje formado por la Calle Serreta cruzada por la Calle del Duque que prolonga a la de Cuatro Santos y termina en la Plaza de la Merced. La construcción de la Iglesia de la Caridad, cuya cúpula es uno de los grandes referentes del casco, y el más emblemático entre los religiosos, convierte a la calle donde ésta se ubica en otro eje de prestigio de esta zona intermedia donde viven sobre todo las clases medias”.


Este mismo carácter de eje y alineación existente que conforma esta calle, lo sigue reconociendo la citada Memoria en el párrafo quinto de la página 94, y dice: “Montesacro (Sector 4), la segunda colina hacia tierra, ha configurado un barrio especial. En efecto, en este caso, la forma de los espacios urbanos no se explica sin la existencia de la Calle de la Serreta, auténtica perpendicular que recoge la trama de esta zona y que da origen a la dirección de las calles”.


A mayor abundamiento en la Memoria páginas 115 y 116, sigue reconociendo la importancia de esta alineación y la necesidad de conservar la distribución, edificación y configuración al catalogar como conjunto grado 2, con nº 111 el conjunto de la calle Serreta, Caridad, Gisbert, que según la propia denominación de esta memoria este grado 2: Permite la modificación necesaria para su adaptabilidad a nuevos usos y costumbres, pero conserva la estructura, configuración y distribución de la edificación.
En este sentido, y siguiendo con las determinaciones recogidas en la Memoria en  la página 214, definen lo que llaman Espacios Urbanos de Interés como “todas aquellas zonas cuyo tejido urbano básico es significativo en el Conjunto Histórico de Cartagena. Donde se debe controlar, además de la estructura espacial, las superficies verticales, siendo la estructura espacial la que viene determinada totalmente por las alineaciones”. Estableciendo como Espacio Urbano de Interés, en el Anexo a la Memoria, aportada con el expediente administrativo, concretamente en la página 6 de 33 del Anexo III. Justificación del Catálogo propuesto en el PEP, al Conjunto Plaza Serreta con Ref. catatral 00158-00, y en el mismo anexo página 16 de 33, también establece “como espacio urbano de interés al Conjunto calle Serreta, Caridad, Gisbert, con referencia catastral 00157-00”. Por lo tanto reconocen sin ningún género de dudas el valor de alineación que conforma la estructura espacial.


 En cuanto al Informe emitido por la Dirección General de Cultura  con respecto a la aprobación inicial del PEPRI, aportado con el expediente administrativo folios 161 a 172. En el folio 165 al referirse al área de intervención CA-5, no deja de sorprendernos la ambigüedad del mismo, pues por un lado, reconoce “que supone una reforma en profundidad del planteamiento anterior en la zona, siendo la operación de mayor envergadura la apertura frente a la Iglesia de la Caridad de una zona verde”, además de reconocer que “se eliminan inmuebles que están catalogados en PGMOU”. Por otro lado, claramente especifica que “en principio esta operación no está permitida conforme a lo establecido en el artículo 21.3 de la Ley 16/85 del Patrimonio Histórico Español”, justificándola sin explicación alguna al respecto sobre la base del mismo artículo pero en su apartado 2. A este respecto, siendo un Informe preceptivo, la mínima exigencia es que sea concluyente y que esté motivado, aspectos que en el citado Informe no se dan.


Que el Informe de Cultura no es claro y no respeta las prescripciones del citado artículo 21.3 es evidente por los siguientes motivos:  desde las prescripciones del artículo 21 de la Ley de Patrimonio Histórico Español,  al disponer que en todo caso se mantendrán las alineaciones urbanas existentes. Desde las propias determinaciones recogidas en la Memoria Explicativa y Justificativa del PEPRI, aportada con el expediente, y anteriormente expuestas en cuanto al reconocimiento de que la zona conforma una alineación urbana existente, y siendo el valor de la Memoria trascendental porque exterioriza las razones que justifican las determinaciones al respecto y que se erige en límite de las singulares decisiones acerca del mantenimiento de alineaciones, y además, siendo aplicable la doctrina jurisprudencial acerca del carácter vinculante de la memoria de los planes (STS 20-12-91, 13-2-92, 23-4-98, etc.). Es por lo que  no se entiende, ni se justifica la pretendida desaparición de la manzana 81391, con la consiguiente  desaparición de la alineación urbana existente.



Y ello es así, porque la interpretación que ha de otorgarse al citado artículo 21.3 de la Ley de Patrimonio Histórico Español, ha sido resuelta por la Jurisprudencia. En este sentido, las Sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Andalucía (Sala de Sevilla) de 31 de julio de 1992 y del Tribunal Supremo de 5 de Marzo de 1999. La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucía al enfrentarse a la tercera de las cuestiones planteadas: la referida a la interpretación que haya de otorgarse al inciso final del art. 21.3 de la LPHE. Interpreta el precepto de la siguiente manera: “Ahora bien, el legislador ha querido elevar aún más el nivel de protección de estos bienes de interés cultural, hasta el punto de obligar, en todo caso, a mantener las alineaciones urbanas existentes, de forma tal que la posible remodelación que en un Conjunto Histórico permite el número 2 del artículo 21 LPHE siempre encontrará la limitación de tener que conservar y mantener inmodificables las alineaciones urbanas preexistentes. Esta opción del legislador es clara y su acierto o desacierto no enjuiciable por este Tribunal, no admitiendo otra interpretación que la que de su terminante redacción se desprende, siendo por esta causa contraria a Derecho la determinación del PGOU que prevé la modificación de la alineación a que se refiere la actuación ASV-C-12 impugnada, en cuanto que vulnera el artículo 21.3 de una ley sectorial específica, cual es la Ley 16/1985, de 25 de Junio, del Patrimonio Histórico Español, que incide, condicionando, las amplias facultades del planificador, al obligar a éste, en todo caso, a respetar las limitaciones que en tal norma se incluyen, que de no observarse avocan a la necesaria declaración de nulidad de la norma urbanística contenida en el PGOU que viole la LPHE, como, por lo ya expuesto, se encuentra presente en este recurso contencioso-administrativo”.


Contra esta Sentencia se interpone, por la Gerencia de Urbanismo del Ayuntamiento de Sevilla, recurso de casación. Al Tribunal Supremo se plantea, pues, frontalmente la interpretación del inciso final  del artículo 21.3 de la LPHE. Su Sentencia, confirmando la dictada por el Tribunal Superior de Justicia de Andalucía, va a sustentar una interpretación literal del precepto, que se fundamenta en los siguientes términos contenidos en su Fundamento de Derecho 4º: “De la misma forma- según el artículo 21.3 de la calendada Ley- la conservación de dichos conjuntos comporta el mantenimiento de la estructura urbana y arquitectónica, así como de las características generales de su ambiente. En este contexto normativo en el que se inserta el precepto que se discute en esta casación. La Ley dispone que se considerarán excepcionales las sustituciones de inmuebles, aunque sean parciales, y que sólo podrán realizarse en la medida en que contribuyan a la conservación general del carácter del Conjunto. Elevando aún más el nivel de protección se obliga a mantener las alineaciones urbanas existentes, precisando el inciso final del precepto que dicho mantenimiento se hará “en todo caso”; es decir “siempre”. El sentido gramatical del texto es inequívoco, no pudiéndose apreciar que su mandato sea contrario a la finalidad propia de la norma, atendida la naturaleza misma de un Conjunto Histórico como bien de interés cultural, tal como lo define la propia Ley en su artículo 15.3. La interpretación literal es, por ello, suficiente y obligada”.


QUINTA.-   Con respecto a la Alegación Tercera presentada en el citado escrito, la damos por reproducida en su totalidad (folios 25 a 31 del documento nº1 que se acompaña), resaltando los siguientes extremos.

 Se evidencia como la descatalogación del PEPRI va en contra de  las determinaciones   incluidas en la propia Memoria Explicativa y Justificativa y Anexos de la Memoria del PEPRI, que son aportadas con el expediente administrativo. Dichas determinaciones al fijar los criterios de orden histórico y de tipismo  constituyen el eje sobre el que se asienta la catalogación efectuada por el citado plan especial.


Desde la perspectiva de las propias determinaciones establecidas en la Memoria, no se entiende entonces el porqué han sido incluidos en el Catálogo otros edificios de las mismas características estilísticas e históricas. 


En este sentido, la Jurisprudencia también se ha pronunciado con respecto a que los criterios establecidos en la Memoria del Catálogo urbanístico que se incorpora a los Planes, son vinculantes y el incumplimiento de estos criterios por el Plan determina el pronunciamiento de nulidad del Plan. Así la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del País Vasco de 15 de Octubre de 2001, como la Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de abril de 2004, que resolvió los cuatro recursos de casación que contra la primera se interpusieron. La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del País Vasco, resuelve el recurso estimándolo en parte y declarando la anulación parcial del acuerdo recurrido por no ser conforme con el ordenamiento, al incumplir los requisitos establecidos en la memoria del catálogo, disponiendo la inclusión en el  Catálogo urbanístico de la parte del Cerro de San Bartolomé de la ciudad de San Sebastián. Frente a esta Sentencia se presentaron cuatro recursos de casación que se resolvieron, desestimándolos, por la  Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de abril de 2004, citada. En ella, el Tribunal Supremo rechaza las alegaciones referidas al exceso en el ejercicio de la jurisdicción por haberse determinado en el contenido de la sentencia la forma en que había de ser protegido el espacio sobre el que versaba el conflicto: “Si el pleito, como ahora sucede, versa sobre la disconformidad a derecho del Plan General de Ordenación Urbana por no otorgar protección alguna al Cerro de San Bartolomé, a los edificios que lo coronan y al muro de revestimiento que lo rodea, no basta, para satisfacer la pretensión ejercitada, con anular parcialmente el acuerdo aprobatorio del Plan General dejando sin efecto las normas que autorizan su demolición y desaparición, sino que es necesario acordar, pues sobre ello ha versado el juicio, que se les incluya en el Catálogo del Patrimonio histórico y arquitectónico de la ciudad en evitación precisamente de que la sentencia pueda incumplirse mediante cualquier subterfugio basado en las potestades discrecionales de la Administración urbanística, ya que las sentencias se dictan para ejecutarse y por ello debe velar el juzgador que las pronuncia”. Igualmente, rechaza las alegaciones referidas a la conculcación de las reglas referidas a la competencia para catalogar: “Tal planteamiento es radicalmente incorrecto por cuanto, repetimos una vez más, la conservación que la sentencia acuerda se basa en los propios criterios generales de protección recogidos en la Memoria del Catálogo”.    

FUNDAMENTOS DE DERECHO

I.- Jurisdicción y Competencia


El artículo 106.1 de la Constitución Española de 1978 establece que los tribunales controlan la legalidad de la actuación administrativa. En el mismo sentido se pronuncia el artículo 8.1 de la Ley Orgánica 19/2003 que modifica la Ley Orgánica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, que puesto en relación  con el artículo 1º de la Ley Reguladora de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa, de 13 de julio de 1998, y  con el artículo 9.4 del mismo cuerpo legal, atribuyen al orden jurisdiccional contencioso-administrativo el conocimiento de las pretensiones deducidas con respecto a los actos de las Administraciones Públicas sujetos al Derecho Administrativo.


Los artículos 10 y 14 de la citada Ley  Reguladora de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa, señalan como competencia a la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia. 

II.- Capacidad Procesal y Legitimación

A tenor de lo preceptuado en  el artículo 18 de la Ley Jurisdiccional, esta parte tiene capacidad procesal para ejercer ante esa instancia la presente acción en defensa de los derechos e intereses que pretende hacerse valer mediante la impugnación promovida.


De una interpretación conjunta de los artículos 24.1 de la Constitución y 19 de la Ley Jurisdiccional, esta parte tiene legitimación en el presente recurso contencioso-administrativo, derivada del interés directo que existe en relación con el fondo del litigio, y concretada a través del reconocimiento de la situación jurídica que se pretende conseguir de ese Juzgado. Así mismo la Administración demandada está legitimada pasivamente, a tenor de lo preceptuado en el artículo 21 de la citada Ley Jurisdiccional.

III.-  Cuantía

         La cuantía del Recurso se estima INDETERMINADA, dada las características del Recurso y lo dispuesto en el Nº 2 del Art. 42 de la citada ley. 

IV.- Fondo del Asunto


Por todo lo expuesto en los hechos de la demanda, se hace necesaria la naturaleza revisora de la jurisdicción contenciosa administrativa para el control del uso de la facultad denominada ius variandi, que es una manifestación más de la potestad del planeamiento configurada bajo el prisma de la discrecionalidad administrativa. 

La discrecionalidad de la potestad del planeamiento ha sido puesta de relieve en multitud de sentencias. Pero teniendo en cuenta que como señala  la sentencia 03-07-1995, re.1029/92, Ponente D. Juan Manuel Sanz Bayón que: “La potestad discrecional o ius variandi de la administración urbanística al planificar siempre sujeta a los principios contenidos en el artículo 103 de la Constitución, para ser adecuadamente combatida, ha de basarse tal disconformidad, para su éxito, en una clara actividad probatoria que deje bien acreditado que la administración ha incurrido en error, o al margen de aquella discrecionalidad, o con alejamiento de los intereses generales a que debe servir, o sin tener en cuenta la función social de la propiedad, la estabilidad y la seguridad jurídica o con desviación de poder o con falta de motivación en la toma de decisiones, directrices todas ellas condensadas en los artículos 3 y 12 de la Ley del Suelo, de 9 de abril de 1976”.


En este mismo sentido se pronuncia el Tribunal Superior de Justicia de Andalucía, en su sentencia de 18 de febrero de 2002, establece un conjunto de razonamientos y criterios orientativos que debe tener en cuenta la Administración a la hora de ejercitar su potestad discrecional en materia urbanística. Así, el Fundamento de Derecho Segundo, señala: “En este orden de ideas debemos precisar que, aunque el planeamiento sea ante todo, como reiteradamente ha precisado la jurisprudencia, una decisión fundamental que viene a trazar el marco territorial en el que se va a desenvolver la convivencia ciudadana, la Administración al planificar no puede actuar con alejamiento de los criterios generales o con falta de motivación debidamente justificada, sin con observancia de los principios contenidos en el citado artículo 103 de la Constitución. Por otra parte, si bien es cierto que el reconocimiento a favor de la Administración de una evidente discrecionalidad técnica para el desenvolvimiento de su potestad de planeamiento no impide ni excluye su control judicial, no lo es menos que la prosperabilidad de una eventual impugnación del acto, basada en la supuesta arbitrariedad del mismo, exige que se acredite que el ejercicio de esa discrecionalidad en la elaboración del planeamiento no ha producido la solución óptima o proporcionada, y ello por que la solución técnica en la que se concrete aquélla no aparezca respaldada y justificada con los datos objetivos sobre los cuales se opere; de tal modo que cuando conste de manera cierta y convincente la incongruencia o discordancia de la solución elegida con la realidad a la que se aplica, la jurisdicción contenciosa debe invalidar la inadecuada solución que haya dado la Administración, para que la misma no traspase los límites racionales de la discrecionalidad y ésta última no se convierta en causa de decisiones desprovistas de justificación fáctica”.



Por lo expuesto,


SUPLICO A LA SALA  que teniendo por presentado este escrito, con los documentos que se acompañan y sus copias preceptivas, se sirva admitirlo, y en su virtud tenga por formalizada la Demanda en este recurso, dándole la tramitación que proceda, y en su día tras los trámites legales oportunos, dictamine sobre los defectos de procedimiento y eficacia del PEPRI aludidos en el Hecho primero de esta demanda como cuestión previa. Y para el caso de que éstos sean rechazados, dicte  Sentencia por la que, estimando el presente recurso contencioso administrativo, declare la nulidad del PEPRI de Cartagena con respecto a las determinaciones contenidas en esta demanda.  Todo ello, con expresa imposición de costas a la Administración demandada. 


 OTROSÍ DIGO: Que interesa a esta representación, para corroborar lo mencionado en este escrito de demanda,  el recibimiento del proceso a prueba, a practicar sobre los  hechos objeto de la demanda.
 


Es justicia que se pide en Murcia, a treinta y uno de julio de dos mil ocho.
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