II. NOTAS

CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

A) EN GENERAL

SUMARIO: 1. FULNTES: Criterio material en relacion a las ncrmas bdsicas.—I1. Acto
ADMINISTRATIVO: A) Nulidad. Dictamen del Conscjo de Estado. B) Desviacion de po-
der. C) Ejecutividad: 1. Suspensidon parcial de un acuerdo denegatorio de licencia.
2. Suspension de acuerdo suspensorio. 3. Perjuicios graves para cl interés general.—
I11. CoNTRATOS: A) Riesgo imprevisible. B) Pago. Transmision de certificaciones de
obra mediante ¢ndoso.—IV. COMUNIDADES AUTONOMAS: A) Competencias. Ambito terri-
torial. B) Decretos de transferencias.—V. ADMINISTRACION LocaL: Autonomia local:
1. Podcres estatales de coordinacién. 2. Articulo 186 de IS no sc¢ opone a la LBRL.
3. Ambito competencial. Nulidad de acuerdo municipal denunciando la Ley Antite-
rorista. 4. Aprobacién de planes urbanisticos. 5. Directrices de plancamiento aproba-
das por COPLACO.—VI. Cotecios PROresioNaLrs: Procedimiento de creacion.—
VII. Srtrvicto ecsitco: Eficacia del aumento de tarifas. —VIIL. DERECH OS FUNDAMEN-
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General del Aire. 2. Acceso a Ja Funcién Publica. 3. Condicion de empadronado con-
siderada como mérito. B) Derecho de manifestacion. llegalidad por falta de notifica-
cion a la Administracion. C) Extranjeros: 1. Caracter sancionador de la cxpulsion
contemporinca a la dencgacion del permiso de residencia. 2. Necesidad de requerir
la legalizacion antes de proceder a la expulsiéon de un extranjero.—IX. SANCIONES:
1. Principio de¢ proporcionalidad. 2. Extranjeros.—X. UrsaxisMo: A) Plancaniznto:
1. Dircctrices de plancamicnto de COPLACO. 2. Validez del articulo 186 de Ia LS.
3. Plan General. Puede incluir medidas para favorecer en suclo urbano las viviendas
de proteccion oficial. 4. Provectos de urbanizacion., B) Disciplina: Determinacion de
la cuantia de la sancion en relacion al valor total de las obras.—XI. RECURSOS ADMI-
NISTRATIVOS: «Solve et repeter.—XII JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA: A) Ac-
tos impugnables. B) Desistimiento: Distincion de la figura del «apartamicnto». C) Sen-
tencia: 1. Sc nicga la posibilidad de una scntencia interpretativa. 2. Eficacia de las
sentencias. 3. Ejecucion. D) Costas. E) Ley de 26 de diciembre de 1978: Actos impug-
nables.—XI1I. RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL: A) Lesion resarcible. B) Impuiacisn.
C) Nexo caunsal: 1. Intervencion de terceros. 2. Muerte de un recluso por otros com-
paneros. 3. Enfcrmo que abandona un centro psiquiatrico. D) Fuerza mayor.

I. FuENTES

Normas bdsicas. En aplicacion del criterio material, reconoce la na-
turaleza de norina basxca al Real Decreto 13711984, sobre Estructuras bd-
sicas de salud.

«Si bien en lo que atafc al supuesto de autos faltaba en el momento de la
interposicion del recurso, v con mas razon en ¢l momento de la publicacién
de la disposicién lmpuonacla unas normas bdsicas postconstitucionales con
rango de Ley, pues las exislentes con cste rango databan de la Ley de 25 de
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noviembre de 1944, de Bases de la Sanidad Nacional, y las posteriores a la
Constitucién del Real Decreto 137/1984, de 11 de enero, no cabe olvidar que
éste, cono norma emanada del Gobierno en uso de una potestad reglamenta-
ria, puede cumplir, a los efectos del articulo 149.1 de la Constitucion espariola,
con los reqitisitos precisos para integrar la nocién material de legislacion bd-
sica, al margen del rango formal de la norma y del drgano autor de ella, no-
cidn material de las bases que se proclama con claridad en las sentencias men-
cionadas del Tribunal Constitucional, en el sentido de que lo esencial del con-
cepto de bases es sit contenido, por lo que nada debe obstar a que se admita
que dicho Real Decreto contiene "normas bdsicas” a los efectos de referencia,
aunque ha de precisarse con claridad que tanio aquéllas como las normas ema-
nadas de las Comunidades Auténomas antes de que el legislador estatal esta-
hlezca las bases legales que corresponda, en cuanto que puedan quedar inva-
lidadas por estas iiltimas cuando se establczcan, nacen va afectadus de una
cierta provisionalidad (Sentencia del Tribunal Constitucional de 28 de julio
de 1981).» (Sentencia de 26 de julio de 1984, Sala 4.2, Ar. 6329.)

II. ACTO ADMINISTRATIVO
A) Nulidad.

El dictamen del Consejo de Estado en el procedimiento del articu-
lo 109 LPA solo es vinculante cuando es contrario a la nulidad de pleno
derecho pretendida.

«Para que por la Administracion se pueda por medio del procedimiento de
revision establecido en el precitado articulo 109, tanto lo haya iniciado de ofi-
cio como a instancia de parte interesada, declarar la nulidad de sus actos ad-
ministrativos o disposiciones generales, ademas de que aquéllos resulten ser
nulos de pleno devecho por incurrir en alguno de los casos sefialados en el
parrafo primero del articulo 47 de la Ley de¢ Procedimiento Administrativo o
de que ¢stas, conforme al parrafo scgundo del mismo articulo, lo resulten por
comprenderse cn ellos o en los previstos en el articulo 28 de la Ley de Régi-
men Juridico de la Administracién del Estado, y dc que el ejercicio dc la fa-
cultad no obste ninguno de los impedimentos relacionados en el articulo 112
de dicha Ley Procedimental, es de todo punto umprescindible que al respecto
haya informado el Consejo de Estado y que su dictamen sea favcrable a la
nulidad, al extremo de vincular el informe contrario a la Adniinistracion, que
no podrd declararla cuando el drgano consultivo considere que el acto o dis-
posicion no son nulos de pleno derecho, sin que ello implique que deba decla-
rarla forzosamenie en el otro supuesto. Por tanto, en un cnjuiciamiento del
acto c¢n ¢l presente proceso recurrido, independientemente de que el dictamen
del Conscjo de Estado en su informe de 12 de julio de 1984, unido a los autos,
pudiera ser desacertado al estimar improcedente la declaracién de nulidad del
Plan Parcial de Corralejo, ¢n ¢l Municipio de La Oliva, y del Provecto de Ur-
banizacién formulado para llevarlo a la practica, cual el apelante sosticne, ne-
cesariamente ha de concluirse en que el mismo, cn cuanto vinculante y obsta-
tivo al respecto, Unicamente podria dar lugar por parte dc¢ la succsivamente
Junta y Comunidad Auténoma de Canarias —la que poco consecuente con lo
quc hubiera podido acordar se allanod a la demanda, y, ahora, de nuevo incon-
sccuente, pidc la desestimacion de la apelacién v la confirmacién de la sen-
tencia recurrida— a un acto denegatorio de la nulidad instada por el Cabildo
Insular de Fuerteventura, coincidente con el que éste estima presuntamente
producido por silencio administrativo negativo, el que aparece, por consiguicn-
te, plenamente ajustado a Derecho en lo formal y material del particular Or-
gcna7miento que lo rige.» (Sentencia de ! de septiembre de 1988, Sala 4.,

r. 7216.)
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B) Desviacién de poder.

Se aprecia desviacion de poder en la resolucion de un concurso para
la contratacion de profesorado universitario que se ajusta al Informe del
Director del Departamento interesado v en el que se varia la propuesta
inicial por méritos, aitadiendo otras circunstancias tales como la vincula-
cion a la Facultad y la proximidad a su linea de investigacion.

«En cuanto a la desviacion de poder, igualmente se dan por reproducidos
los fundamentos dc la resolucion apelada, acerca de que la actuacion de la
Comision de Contratacion, de 10 de octubre de 1984 v 14 de marzo de 1985,
al haber seguido el informe del Director del Departamento que varid la pro-
puesta inicial de nombramientos por méritos, anadiendo otras circunstancias
no previstas en la convocatoria, alejadas de esa idea esencial del m¢rito y ca-
pacidad, concernientes a la vinculacion docente v discente a la Facultad con-
vocante v proximidad a su linea de investigacién se desvio de los fines publi-
cos que debian inspirar las potestades administrativas que utilizaba, incurrien-
do en la ilegalidad correctamente apreciada por la Audiencia de Oviedo.»
(Sentencia de 20 de septiembre de 1988, Sala 5., Ar. 6954.)

C) Ejecutividad.

1. Supuesto en el que la Jurisdiccion declara la suspensiin parcial
de la ejecutividad de un acuerdo denegatorio de licencia de obras, a efec-
to de que pueda procederse a la urgente reparacion de una construccion
cuyo estado presenta riesgos para terceros.

«En diversas ocasiones, esta Sala se ha referido a la interpretacion autén-
tica que respecto a la institucion de la suspension y a los criterios estableci-
dos en ¢l articulo 122 de la Ley Jurisdiccional ofrece ¢l parrafo primero del
apartado 7 de la Seccién V de la Exposicion de Motivos de dicha Ley. Efecti-
vamente, ha de tcnerse en cuenta cn todo caso un criterio de comparacion y
ponderacion de las lesivas consecuencias que para los respectivos iniereses en
pugna se han de seguir con tal cautelar niedida. En ¢l caso que nos ocupa se
solicita por Renfe licencia para reparacién de cubiertas, pintura y una mejor
ubicaciéon dc los servicios publicos v taquillas en la estacién de Cérdoba. El
Ayuntamiento deniega la licencia por estimar que el edificio sc encuentra cn
situacion legal de fuera de ordecnacion y porque tales solicitadas obras supo-
ncn consolidacién, modernizacion e incremento de valor de expropiacion del
inmucble. En el recurso de reposicidon, desestimado por silencio administrati-
vo, Renfe hace hincapi¢ en el mal estado de las cubicrtas, hasta tal punto quc
ello supone un grave riesgo y aun pcligro para los usuarios del ferrocarril.
Y esta circunstancia es la que, indudablemente, ha tenido en cuenta la Sala de
la Audiencia Territorial de Sevilla para dictar el auto de suspensién que aqui
se recurre. Buena prueba de ello es que la siuspension se extiende tan solo a
que pueda llevarse a efecto la urgente reparacion de tal cubierta v sin que
afecte, por tanto, al resto del acto administrativo que deniega la licencia de
obras. No estamos, por tanto, en presencia de un caso_como el co:iteiplado
por el Auto de esta Sala de 22 de febrero de 1985, argiiido por el Avuntamien-
to recurrente. En la ponderacion de las lesivas consecuencias a que haciamos
referencia, la evitacion de darios a las personas inclina la decision de esta Sala
en el sentido de confirmar el auto apelado; sin expresa condena en las costas.»
(Auto de 23 de septiembre de 1988, Sula 4.5, Ar. 7246.)
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2. Suspension.

Posibilidad de acordar la suspension del acuerdo municipal de sus-
pender la eficacia de una licencia.

«Plantea esta pieza separada como cuestion fundamental la de determinar
si el acuerdo de suspension de los efectos de una licencia urbanistica —ar-
ticulos 186 del Texto Refundido de la Ley del Suelo y 26 de la Ley de la Co-
munidad Auténoma de Madrid 4/1984, de 10 de febrero—, que da lugar a la
incoacion del proceso especial del articulo 118 de la Ley Jurisdiccional, puede
o no ser suspendido mediante la aplicacion del articulo 122.2 de dicha Ley.

Importa ante todo subrayar que el acuerdo de suspension de los ¢fectos de
una licencia es ante todo un acto administrativo inmediatamente ejecutivo,
pero ademds y mediante su traslado a la Sala de lo Contencioso-Administrati-
vo va a dar vida a un proceso, lo que en definitiva significa que, en ultimo 1ér-
mino, dicho acuerdo constituye una pretension de anulacion de la licencia for-
mulada por un drgano administrativo v dirigida a un drgano jurisdiccional.

Ya en este punto serd de advertir que la literalidad de los articulos 118 v
122.2 de la Ley Jurisdiccional no parece permitir la suspension jurisdiccional
del acuerdo de suspension de los efectos de una licencia, pues: a) el articu-
lo 122 de la Ley Jurisdiccional estd pensado para la suspewusiou del acto "ob-
jeto” del recurso contencioso-udministrativo, v el acuerdo administrativo que
ahora se examina no es el acto impugnado, sino, conio se ha dicho, la propia
pretension de impugnacion; b) el proceso del articulo 118 de la indicada Lev
termina mediante sentencia —apartado quinto— por la que se “levanta” la sus-
pension o se anula ¢l acto a que la niisma se refiere, de donde deriva que e
principio la decision jurisdiccional sobre la suspension acordada por la Admi-
nistracion ha de integrar precisamente y en su caso el contenido de la sen-
tencia.

Pero la interpretacion literal de las normas es siempre un mero punto de
partida a completar con otros criterios —art. 3¢, 1, del Titulo Preliminar del
Cddigo Civil—, y muy cspecialmente, en lo que ahora importa, con un criterio
sistematico que atienda al contexto del precepto, concretamente al contexto
supremo v dominante de toda regla juridica que es la Constitucion: éste es
el principio de interpretacion conforme a la Constitucion de todo el ordena-
miento juridico que, reiteradamente proclamado tanto por el Tribunal Supre
mo como por el Tribunal Constitucional como una consecuencia de la unidad
del ordenamiento ;undzco y de su estructura jerdrquica, hoy aparece ya ex-
presado en el articulo 32, 1, de la Ley Organica del Poder Judicial.

Los preceptos relativos a los derechos fundamentales han de ser interpreta-
dos en el sentido mds favorable a la efectividad de su ejercicio, y asi, por tan-
to, el articulo 24.1 de la Constitucion ha de desplegar sus efectos en ¢l sentido
que mejor habilite una tutela judicial de los derechos e intereses legitimos.
Otro tunto podria decirse del articulo 106.] de la Coustitucion, que ha de pro-
vocar un control jurisdiccional lo mds intenso posible de la actuacién admi-
nistrativa: el control ha de configurarse de suerte que recaiga sobre todu lu
actuacion de la Administracion —"cldusula regia” del Estado de Derecho— y
se refiera también u la ejecutividad de los actos admiinistrativos, control este
wltimo que ha de adelantarse en el tiempo al que se verifica en la sentencia.

Dentro del clima constitucional que acaba de esbozarse, importa sefalar
que ¢! acuerdo administrativo de suspension de los efectos de una licencia,
como se ha visto, es en un primer aspecto un acto administrativo quc afecta
a la cjecutividad de otro que es el realmente impugnado. Por tanto, cuando
se trata del tema de la suspension del acuerdo de suspension de los efectos de
una licencia, en realidad se estd planteando la cuestion del mantenimiento de
la suspension de los efectos del acto impugnado, suspension €sta que es la pre-
vista en el articulo 122 de la Ley Jurisdiccional.
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Por otra parte, el articulo 66 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de
las Bases del Régimen Local, que contempla una impugnacion de los actos de
los entes locales formulada por el Estado y las Comumidades Auténomas, prevé
una suspension inmediata "en el primer tramite subsiguiente a la presentacion
de la impugnacién” a acordar por el Tribunal, y esta suspensién de origen ju-
risdiccional puede, sin embargo, ser alzada por el Tribunal a instancia de la
£ntidad local. Pues bien, si una suspension decidida por un drgano jurisdiccio-
nal es susceptible de ser alzada con anterioridad a la sentencia, con mayor ra-
0n podrd correr la misma suerte una suspension acordada por un dérgano ad-
ministrativo.

En la misma linea, y mas concretamente, podria invocarse, ya en tono me-
nor, el articulo 27 de la va citada Ley madrilefia 4/1984, cuyo articulo 26 da
origen a estos autos. Dicho articulo 27 prescribe que hasta tanto el Tribunal
no dicte sentencia continuara "en su caso” la paralizacion de las obras: puede
entenderse que la expresion entrecomillada aluda a la posibilidad de un alza-
miento de la paralizacién de las obras decidido por el Tribunal con anteriori-
dad a la sentencia.

En definitiva, la intensificacion del control jurisdiccional de la ejecutividad
del acto administrativo que deriva de la Constitucién permite afirmar, en el
conjunto de las reflexiones que recogidas quedan, la viabilidad de que los Tri-
bunales decidan la suspension del acuerdo de suspension de los efectos de una
licencia en cuanto tal acuerdo afecta a la ejecutividad del acto impugnado
—qtute es la licencia ciyos efectos suspendid la Administracion— sin rozar la
virtualidad de dicho acuerdo en cuanto implica una pretension de anulacion.

Cuestién distinta serd la de la gran dificultad que se aprecia para que real-
mente se produzca tal suspensién, como deriva de lo que seguidamente se in-
dica.» (Auto de 15 de julio de 1988, Sala 4.°, Ar. 6078.)

3. Supuesto en que el Tribunal Supremo revoca la suspension de la
ejecutividad acordada en primera instancia, por derivarse perjuicios gra-
ves para el interés general. Orden municipal de cese de actividad de fa-
bricacion de cemento en suelo no urbdnizable.

«Si bien a tenor de lo prescrito en el articulo 7 de la Ley 62/78, en el es-
crito de interposicién del recurso contenciosc-administrativo tramitado con-
forme a las reglas de procedimiento establecidas en la Seccidon 2. de la Ley
de Proteccién Jurisdiccional de los Derechos Fundamentales de la Persona,
podra solicitarse la suspensién de la efectividad del acto impugnado, la Sala,
ante quien se formule esta peticion, no acordara la suspensién solicitada cuan-
do se justifique que de ésta pueden derivarse perjuicios graves para el interés
general, que es lo que puede ocurrir si se suspende la efectividad del Acuerdo
del Ayuntamiento de Jecrez de 24 de marzo de 1987, que ordena el cese de la
actividad de Ja fabricacién de hormigdn que se viene realizando por la Enti-
dad P. H. J., S. L, en la carretera Lomo Pardo-Estella del Marqués; actividad
que se ejerce sin la preceptiva licencia municipal para el funcionamiento de
la industria de referencia, la cual se encuentra emplazada en terrenos clasifi-
cados por el Plan General de Ordenaciéon Urbana de Jerez como no urbaniza-
bles, "produciendo deterioro del medio ambiente y del suelo agricola”, segin
informe de la Gerencia Municipal de Urbanismo del Ayuntamiento de Jerez,
que recoge lo que al respecto consta en el Acuerdo de dicho Ayuntamiento
que denegd la licencia solicitada por P. H. J., S. L., para la instalacién de una
planta de hormigén, pese a lo cual desarrolla la actividad cuyo cese ordena,
con la clausura del establecimiento en que se desarrolla, el Acuerdo del Ayun-
tamiento de Jerez de la Frontera, cuya efectividad suspende el Auto de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Territorial de Sevilla,
de fecha 25 de mayo de 1987, rccaido en pieza separada de suspensién trami-
tada en el recurso contencioso-administrativo num. 1325/87. Resolucién que
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por lo antes dicho debe scr integramente revocada al acreditarse la existen-
cia o posibilidad de perjuicio grave para cl interés publico con la actividad
cuyo cese con clausura del establecimiento se ordena.» (Auto de 24 de octubre
de 1988, Sala 5., Ar. 7739.)

III. CONTRATOS
A) Riesgo imprevisible.

Supuesto en que se aplica la doctrina del riesgo imprevisible para
mantener el equilibrio de un contrato en el que no se habia pactado re-
vision de precios.

«Ademas de los fundamentos juridicos de la sentencia recurrida, que por
su correcta argumentacién y adecuaciéon al Ordenamiento juridico vigente se
aceplan cn la presente, se ha de considerar que si bien la representacion de
la Administracién demandada-apelante alega la disconformidad a derecho de
la misma, por no tencr cn cuenta las clausulas estrictas del contrato al ex-
tender al mismo la aplicaciéon de una revision de precios no prevista en é€l,
sin embargo, reconoce la causa aducida dc contrario, de que ello fue debido
a la corta duracién del mismo, que no hacia suponer su necesidad; por otra
parte, €s un hecho demostrado y admitido por ambas partes que en curso dc
la cjecucion del contrato se produjo una brusca e inesperada subida en el mer-
cado de los precios de los “crudos”, de cuya materia sc obtienen los "ligantes
asfalticos” y habian de emplearse en las obras contratadas de referencia, cu-
yos precios subicron en un 50 por 100 en tan sélo cuatro meses —diciembrec
de 1980 a marzo de 1981—, lo que supuso, por imprevisible, una situacién de
crisis en la economia de aquellas contrataciones cn las que los aludidos pro-
ductos tenian una importancia de primer orden, en las cuales vinieron a in-
cidir las Ordenes Ministeriales de 4 de diciembre de 1980 —publicada en el
"Boletin Oficial del Estado” del 15 siguiente— y dc 13 de marzo de 1981 —pu-
blicada en el "Boletin Oficial dcl Estado” del 16 siguiente—; cuyos actos ad-
ministrativos, respondiendo a un interés publico para paliar en lo posible la
repercusion en la economia nacional de la aludida incidencia del mercado in-
ternacional, elevaron los precios de dichos productos cn la forma y en la cuan-
tia expresada, v, al ser estas disposiciones generales administrativas, conse-
cuencia de situaciones inesperadas e imprevistas, razonablemente no pudieron
ser tenidas c¢n cuenta en ¢l momento de la contratacion, excediendo de los
limites ordinarios del "riesgo y ventura” que en las obligaciones del contra-
tista se prcvén en aquéllas; de ahi que sea de correcta aplicacién al supuesto
que ahora nos ocupa, la doctrina de la Scntencia del Tribunal Supremo
de diciembrc de 1979, mantenida en un supuesto esencialmente semejante al
que ahora nos ocupa, que legitima una revisién de precios, no estipulada en
el contrato —falta de cstipulacién que en el caso presente se encuentra jus-
tificada por su corta duracién—, por la razén de que, al no darlc esa solucién
juridica, ello llevaria a la imposibilidad del cumplimiento de las obligaciones
contraidas por ¢l contratista, por motivo de circunstancias extraordinarias
sobrevenidas que escapan a la capacidad de previsién de éste; y si bien es
cierto que ello podria dar lugar a la rescision del contrato, a no ser que se
hicieran soportar tales circunstancias con las consiguientes pérdidas ccond-
micas exclusivamente en el contratista, lo que no seria cquitativo ni justo,
sin distribuir dicha carga econémica entre toda la comunidad de ciudadanos
que han de verse relativamentc favorecidos por el aumento correlativo de ta-
les productos en el mercado nacional, producidos por las Ordenes Ministeria-
les citadas y a los fines de interés publico expuesto; por ello, la aludida Sen-
tencia de 12 de diciembre de 1979, acortando las posibles soluciones y com-
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paginando los diversos intereses en juego en tal situacién, acude, para legiti-
mar la revisién de precios en tales circunstancias, a la figura juridico-doctri-
nal de la “cladusula rebus sic stantibus” o a la de "riesgo imprevisible”, ya re-
cogidas en sus anteriores Sentencias de 5 de junio’y 4 de julio de 1951, el te-
ner ambas una misma finalidad, cual es la del “restablecimiento del equilibrio
financiero del contratista” —Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de mayo
de 1951—; pues dichas cldusulas y criterios doctrinales pueden legitimar una
“revisiéon de precios”, no pactada, cuando en las vicisitudes dc la contratacion
concurran unas circunstancias v alteraciones econdmicas extraordinarias y
anormales, imprevistas y profundas, que afccten gravemente al contratista
que actu6 de bucna fc ¥ dentro de unas previsiones razonables; pues frente
al principio general pacia sun servanda llevado a sus ultimos v exagerados
términos —sumum ius summa injuria—, en aras de una formalistica “segu-
ridad juridica”, se impone en el Derecho administrativo el principio del "va-
lor superior de la justicia” proclamado en el parrafo 1 del articulo 1° de la
Constitucion espafiola de 1978, ya que no se debe desconocer que en las rela-
ciones entre la Administracién v los ciudadanos, aquélla debe actuar en el
campo estricto del Derecho administrativo, mas que en ¢l de sus intereses
patrimoniales, estando dichas relaciones juridicas marcadamente influencia-
das por los principios de "equidad” y "buena fe”, los cuales exigen mitigar la
excesiva, v por lo tanto antijuridica, onerosidad no necesaria de las prestacio-
nes de los ciudadanos, cuando hechos o eventos trascendentales, extraordina-
rios o inéditos concurren en sus situaciones juridicas, cual ocurre en el caso
presente que nos ocupa.

Es razonablc pensar que parecidos o idénticos razonamientos a los ante-
riormente expuestos hubicron de pesar en la producciéon por la Administra-
cién de su Circular num. 282/1981 y en el Dictamen del Pleno del Consejo de
Obras Publicas y Urbanismo de 12 de enero de 1984, que la representacion de
la parte apelada en sus cscritos de alegaciones apunta; donde reconociendo
la grave incidencia en las relaciones contractuales —como la de actual refcren-
cia— de las subidas extraordinarias e imprevistas de los precios dc los pro-
ductos de donde se obtienen los “ligantes asfdlticos”, y aceptando que ello
forzosamente habria de introducir desequilibrios econémicos en los contratos
administrativos, explicando en el Preambulo de dicha Circular que lo dispues-
to en ella estaba destinado “aun a aquellos contratos en los que la rescision
de precios les resulta aplicable”, de donde se infiere que la aludida Circular
va principalmente dirigida a aquellas situaciones juridico-contractuales, como
la del caso presente, en las-que no se pactd expresamente la "revisiéon de pre-
cios’”’; pues bien, aun estando la Circular num. 282/1981 dirigida a los Organos
administrativos, para ser utilizada y aplicada por sus funcionarios, no pu-
diendo vulnerar normas juridicas de rango superior como es la Ley de Con-
tratos del Estado —posicion del seiior Letrado del Estado en esta apelacién—,
no es menos cierto que a través de ella se puede interpretar cual es la volun-
tad de la Administracién ante la concurrencia de las circunstancias imprevi-
sibles que han sobrevenido en las vicisitudes de la actual contratacién y cual
ha de ser practica solucidn, lo que no contradice a ninguna normativa de ran-
go superior, maxime cuando ésta faculta a la Administracién para interpretar
el alcance y contenido de los contratos administrativos; por lo que recono-
ciendo la representacion de la Administracion apelante que dicha Circular es
"para utilizacién v aplicacién por los funcionarios” a los que va dirigida, no
se acierta a comprender juridicamente por qué no se utiliza y aplica en ¢l
suput{:}zlo de actual referencia.» (Sentencia de 16 de septiembre de 1988, Sala 3.°,
Ar. 7046.)
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B) Pago.

Posibilidad de transmisicn de certificaciones de obra mediante endo-
so. El mandamiento de pago debe efectuarse en favor del cesionario, una
vez la Administracion tenga conocimiento del endoso.

«Como presupuestos esenciales y basicos es nccesario tener prescnte, y
partir, tanto de aquellos que intcgran la premisa mayor o juridica, como me-
nor o factica, que permitieran establecer la consecuencia adecuada y objeto
de plasmacion final en este proceso; y asi, de un lado, la transmisibilidad del
crédito, representada por la certificacion de obra, es tema indiscutido como
derivaciéon de los principios que informan el Derecho de obligacion vy, de
modo especifico, el articulo 1452 del Reglamento General de Contratacién del
Estado, aprobado por Decreto 3410/1975, de¢ 25 de noviembre, disintiendo la
parte recurrente Unicamente en cuanto al sistema de plasmacidon de la cesion
del crédito, elevada a efecto en forma de endoso, que estima peculiar y propio
de otros "titulos de crédito”, maxime cuando s¢ da el concurso del documen-
to, entre cedente v cesionario, que implica la aceptacién de establecimiento
de un régimen cautelar entre los sindicatos, respecto del buen fin de la ope-
racion realizada quec sc¢ concierta y plasma en la forma indicada bajo la mo-
dalidad de "valor recibido”, dcbiéndose destacar dos datos que asignan un
¢fecto positivo a esa forma traslativa: la inexistencia de norma prohibitiva,
frente al principio cspiritualista que consagra ¢l articulo 1254 del Cédigo Ci-
vil, cn relacion con el 1203, 3.°, v de otro, en cuanto que se tomo nota por la
Intervencion de la subrogacion dc¢ acreedor, dandose cumplimiento a lo pre-
venido en el articulo 147.2 del Reglamento General de Contratacién del Esta-
do, presupuestos que son recogidos cn la sentencia apelada, sin que esta con-
sccuencia pueda quebrar, como sc pretende, la doctrina sentada en la Sen-
tencia del Tribunal Supremo dc¢ fecha 10-12-1981.

La cesion de un crédito como negocio juridico causal concertado entrc las
dos partes intcresadas —acrecdora y cesionaria— sc¢ perfecciona entre las
mismas por ¢l mero consentimicnto sin que se requiera la adhesion del deu-
dor cedido, respondiendo a esta concepcion el articulo 145, parrafo 2, del Re-
glamento cuando establece “las certificaciones que se expedirdn precisamente
a nombre del contratista serdn transmisibles v pignorables conforme a Dere-
cho”, exponiendo a continuaciéon "una vez que la Administracidn tenga cono-
cintiento de la transmision de aquélla, el mandaniienio de pago habra de ser
expedido a favor del cesionario, indicando también el nombre del cedentc”.
Si como consecuencia de lo consignado se deduce, de una manera clara y ter-
minante, que la cesion es una Res inter alios respecto de terceros, y lerceros
son tanto ¢l deudor cedido, en el supucsto concreto la Administracion, como
los acrecdores del cedente y sus sucesores, para los cuales tienen perfecto de-
recho a considerar al cedente como el unico y verdadero acrecdor, se obvia
con la notificacion de la cesidn al deudor. Asi, la salvedad referida c¢n orden
a la cesidn de las certificaciones de obras esta en la frase segunda del parra-
fo segundo del articulo 145 del Reglamento: Una vez que la Administracién
tenga conocimiento de la transmision de aquéllas; lo que hace que urge la
inmediata consecuencia del actuar reglado en orden a la cfectividad de la
transmision de crédito; "el mandamiento de pago habrd de ser expedido a
favor del cesionario”, lo que comporta la consecuencia subrogatoria del acrce-
dor cesionario cn lugar del cedente, y, como esa situacion se ha producido,
la conclusién adecuada a derccho es la establecida por la sentencia apelada,
significandose que las objeciones que por el representante de la Administra-
cion se formulan en orden al documento del que se deducen las garantias de
la cesion a favor del cesionario, son las propias v légicas de la cesion en cuan-
to que implican las garantias del cedente, tanto respecto de la veritas norints
como de la cessio pro solvendo en cuanto no libera al cedente sino cuando el
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cesionario hubiera percibido el importe del crédito cedido, que fue anticipa-
damente percibido por el cedente, como lo revela la clausula "valor percibi-
do” cl deudor cedido; debe realizar la prestacién a favor del cesionario a par-
tir de la notificacion —conocimiento, segiin el Reglamento de Contratacion
del Estado— librando ¢l mandamiento de pago a su favor.

Esa misma conclusion positiva, 1mphc1tamente reconocida por la Adminis-
tracion, se manifiesta en cuanto al abono de intereses respecto de la cantidad
adeudada reprcsentada por las dos certificaciones cedidas en estricta aplica-
cién del articulo 47 de la Lev de Contratos del Estado, 1o que nos conduce a
la confirmacién de la sentencia apelada en todos sus extremos, sin que quepa
apreciar la concurrencia de causas o motivos suficientes para hacer especial
imposiciéon en cuanto a las costas de esta apelacion a parte determinada.»
(Sentencia de 6 de septiembre de 1988, Sala 3.%, Ar. 6964.)

IV. COMUNIDADES AUTONOMAS
A) Competencias. Ambito territorial.

Se declara la nulidad, por incompetencia, de las sanciones impuestas
por la Administracion autondmica en virtud de infracciones cometidas
en su territorio por personas domiciliadas fuera del mismo, sobre la base
de las limitaciones comprendidas en el Decreto preautondmico de trans-
ferencia.

«El unico fundamento que la actora invoca de su pretensién anulatoria es
la_inccmpetencia de los 6rganos de la Administracion Autondmica de Castilla
v Ledn para la imposicion de la sancidn impugnada, y aunque evidentemente
no esta muy acertada ni a la hora de invocar coberturas normativas especifi-
cas ni a la de fijar consecuencias del vicio que invoca, esta Sala, por ser éste
uno de los llamados "vicios de orden publico”, determinante de una nulidad
de pleno derecho —a tenor del art. 47.1.a) de la Ley de Procedimiento Admi-
nistrativo—, puede apreciar incluso de oficio su existencia y acordar las me-
didas procedentes si concurriere, como ha declarado una muy reiterada ju-
risprudencia, que por conocida nos exime de su cita concreta.

Como sefiala la Letrada de la Comunidad Autéonoma en su contestaciéon a
la demanda, la norma de especifica aplicacién al caso concreto, en cuanto da
contenido y desarrollo a los articulos 51 de la Constitucién y 28.4 del Estatu-
to de Autonomia de Castilla y Ledn, es el Real Decreto 2353/82, de 24 de julio,
el cual en el apartado B.l.e) de su Anexo I dispone que se transfieren al Con-
sejo General de Castilla y Ledn "las facultades sancionadoras reconocidas al
Ente Preautonomico... siempre que las infracciones se¢ consumaren en su
ambito territorial y se cometieren por personas fisicas o juridicas domicilia-
das en ¢l mismo”, anadiendo en el apartado 2.D.c) del mismo Anexo: "En los
casos en que las infracciones no se consumaren en el dmbito territorial del
Ente Preautondémico a que se refiere este acuerdo o aquéllas se refieran a
personas fisicas o juridicas no domiciliadas en el mismo, el Ente debera inhi-
birse en favor de los drganos competentes de la Administracién Central del
Estado antes de dictar el acuerdo de incoacion del correspondiente expedien-
te, debiendo de remitir al Ministerio de Sanidad y Consumo cuantos datos,
antecedentes ¢ informacion obren en su poder.” Ante la claridad de estos tex-
tos ncrmativos.y el dato incuestionado del domicilio de la sancionada en Bar-
celona, calle Balmes, num. 103, procede acordar la nulidad de actuaciones a
partir —y con inclusion— del acuerdo de incoacién del procedimiento sancio-
nador, debiendo la Consejeria de Bienestar Social de la Administracién Auto-
némica tantas veces citada obrar como dispone el precepto ultimamente trans-
crito.» (Sentencia de 5 de octubre de 1988, Sala 47, Ar. 7435.)
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B) Decretos de transferencias.

Se recoge la doctrina del Tribunal Constitucional v del propio Tribu-
nal Supremo acerca de la naturaleza y valor de los Decretos de traspasos
de funciones y servicios del Estado a las Comunidades Autonoinas.

«El segundo motivo de oposicién argumenta sobre la nulidad de pleno de-
recho de todo lo actuado por el Ente Autondmico aragonés, por su manifiesta
incompetencia, puesto que si por Real Decreto 3395/1983, de 7 dc diciembre,
se aprobd por el Gobierno el acuerdo de la Comisiéon Mixta transfiriendo a la
Administracidon ahora demandada la competencia para sancionar las infrac-
ciones administrativas, en materia de defensa del consumidor, cometidas den-
tro del ambito territorial de nuestra Comunidad, el mismo omitié el dictamen
del Consejo de Estado, lo que —segun la actora— hace incidir a dicho Decre-
to cn un supuesto de nulidad de¢ pleno derecho del articulo 47.2 de la Ley de
Procedimiento.

Para resolver este tema lo primero que hay que hacer es precisar el sen-
tido y alcance de los Reales Decretos de transferencias, y para ello habra que
recordar —como ya tienc declarado esta Sala en su Sentencia num. 278/1985,
de 29 dc junio— que la asuncion de competencias por las Comunidades Auto-
nowmas es juridicamente posible desde la entrada en vigor del respectivo Es-
tatuto, viniendo estos Reales Decretos a traspasar los servicios necesarios
para ejercer —precisamente— las comipetencilas estatutarias reconocidas a la
Comunidad. Es decir, los Reales Decretos de referencia constituyen el instru-
nento juridico a través del cual se aprueban los acuerdos de las Comisiones
Mixtas, que son propuestas vinculantes para el Estado —c;ue debera respetar
su contenido—, sin que ello excluva su capacidad de regulacion de los aspec-
tos formales. Por lo demnds, el principio de jerarquia normativa impedird la
prevalencia del criterio de las Comisiones Mixtas sobre las previsiones cons-
titucionales y estatutarias. La doctrina del Tribunal Constitucional es muy
clara en este punto, v asi la Sentencia nim. 47071982, "Boletin Oficial del Es-
tado” de 19 de abril de 1985, nos dird que ¢l quinto de sus fundamentos ju-
ridicos ... aunque como este mismo Tribunal Constitucional tiene declarado
con reiteracion, la distribucion de competencias entre el Estado y las Comu-
nidades Autdnomas viene establecida en la CE y en los respectivos Estatutos
de Autonomia, de modo que los Decretos de traspaso de servicios se limitan
a transferir éstos y no transfieren competencias —cfr., por ejemplo, entre
éstas las Sentencias nums. 26/1982 vy 25, 71, 76, 87, 88 y 113/1983—; no debe
olvidarse, sin embargo, el valor interpretativo —que, naturalmente, no puede
prevalecer sobre las previsiones constitucionales v estatutarias ni vincular a
este Tribunal Constitucional— de tales Decrctos de transferencia, que suelen
contener con mayvor o menor detalle una especificacion de las funciones que
recibe la Comunidad Auténoma v las que rctiene el Estado”.

Fijada la naturaleza dc estos Decretos, resulta obvio que esta figura juri-
dica no puede subswmirse en ninguna de las categorias de asuntos para los
que la Ley Orgdnica 3/1980, de 22 de abril, del Consejo de Estado, exige dicta-
men de su Comision Permanente, y mas en concreto frente a la tesis de la
parte actora —que pretende fundar en ¢l articulo 22.3 y 4 de la Ley Organica
que sc acaba de citar—, no nos cncontramos ni ante un Reglamento ejecutivo
de una Ley ni de un anteproyvecto de Ley Organica de transferencia o delega-
cion de competencias estatales a las Comunidades Autdénomas, a que hace re-
ferencia el articulo 1350.2 de la Constitucion.» (Sentencia de 8 de octubre de
1988, Sala 4.2, Ar. 7453.)

310



CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

V. ADMINISTRACION LocAL
Autonomia local.

1. No son contrarios a la autonomia municipal los poderes atribui-
dos a la Delegacién del Gobierno en la CTNE para decidir acerca de las
instalaciones, pues se consideran poderes de coordinacion compatibles
con aquella autonomia: v todo ello lo equipara el TS con los poderes de
coordinacion que, segiin él, el articulo 154 CE atribuve al Estado sobre la
Administracion autonémica.

«La sentencia apelada decsestimando el recurso contencioso-administrativo
interpuesto por el Ayuntamiento de Mollet del Vallés (Barcelona), declara con-
forme a Derccho las resoluciones de la Delegacion del Gobierno en la Com-
pania Telefonica Nacional de Espana que acuerdan la instalacién de dos pos-
tes telefdnicos en la calle de Juan Ramén Jiménez de la Urbanizacién Nues-
tra Sciiora de Lourdes de la citada localidad, sentencia que debe confirmarse
en cuanto, por una parte, frente al sefalamiento de lugar de instalacién de
los postes por la Delcgacion del Gobierno, sefalamiento realizado en ejercicio
de las facultades quc le concede el Decreto de 31 de octubre de 1946, se ha
limitado la Corporacién Local a invocar impedimentos urbanisticos genéricos,’
pero sin sefialar norma concreta alguna del Plan General o Parcial que se
oponga a dicha instalacidn, que de existir tendria primacia sobre el mencio-
nado Decreto; sin guc en los elementos dc convicciéon que obran en las ac-
tuaciones pueda conceptuarsc a la Urbanizacidn Nuestra Seiiora de Lourdes,
por mucha amplitud que quiera darse al término a la luz de la nueva tenden-
cia jurisprudencial, como barrio céntrico de ciudad importante a que se re-
ficre el parrafo 7.° de la Basc 15 del repetido Decreto para imponer el tendido
subterraneo, teniendo en cuenta para ello que entre los varios requisitos que
sirven para calificar un barrio como céntrico, uno de ellos, y el no menos im-
portante, es que tenga una densidad telefénica que justifique el mayor coste
de la instalacién subterranea, densidad que no aparece acreditada, y en cuan-
to. por otra parte, como dice la Sentencia dcl Tribunal Constitucional de 2 de
febrero de 1981 (R. T. Const. 4), el principio de autonomia municipal consa-
grado en los articulos 137 y 140 de la Constitucién no excluye que la coordi-
nacién dc las Administraciones publicas pueda corresponder a la del Estado
(como recoge ¢l articulo 154 de dicho Texto Fundamental en relacién con las
Comunidades Auténomas), ni que en determinadas materias pueda otorgarse-
le poderes puntuales de direccion por razdén de la incidencia del ejercicio
dc una competencia cn otros intereses gencrales ajenos a los propios intere-
ses del Estado, supuesto que es el de litis, en que concurren competencias es-
tatales respecto al servicio telefénico y competencias locales sobre las vias
publicas en las que se colocan los postes telefénicos, y cuya coordinacién co-
rresponde, scgun lo expucsto, a la Administracion Central.» (Sentencia de 25
de octubre de 1988, Sala 3., Ar. 8050.)

2. Se declara la constitucionalidad del articulo 186 de la Ley del Sue-
lo ¥ su no oposicion a la LBRL, al tratarse de un precepto de una Ley
especifica que debe prevalecer sobre la ley general.

«La cuestion que plantean la Providencia y el Auto apelados sobre la im-
posibilidad de que las Comunidades Auténomas puedan suspender los efectos
de los Acuerdos de las Corporaciones Locales en virtud de la autonomia de
éstas reconocida constitucionalmente, con no ser tema que pueda decidirse en
el tramite de admision del procedimiento (por no aparecer esto de modo in-
cquivoco y manifiesto, como exige para la inadmisién de plano el articulo 62.1
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de la Ley de la Jurisdiccion), es preciso insistir, recordando doctrina reitera-
da de este Tribunal, en que cuando se trata de acuerdos de las Corporaciones
Locales en materia de urbanismo, las Comunidades Autonomas no tienen ne-
cesidad de acudir a la via de impugnacion ordinaria de los articulos 63, 64,
65 y 66 dc la vigente Ley de Bases de Régimen Local, de 2 de abril de 1985
—antes el art. 8° de¢ la Ley de 28 de octubre de 1981—, pues la misma no de-
rogd, dado el cardcter especifico del urbanismo, el régimen especial de sus-
pension de Acuerdos de las Corporaciones Locales en esta materia establecido
en el articulo 186 de la Ley del Suclo v, en lo que ahora aqui interesa, en los
articulos 9 y 11 de la Ley catalana de 9 de encro de 1984; pues aparte de que
las leyes generales no derogan las especiales, v que el mismo Estatuto de Au-
tonomia de Cataluia distingue nitidamente el "régimen local” de la "ordena-
cién del territorio y urbanismo” ¢n los apartados 8 y 9 de su articulo 9, hay
que decir, en general, que las facultades de control de la legalidad urbanisti-
ca que incumben a las Comunidades Auténonias sobre los acuerdos y acios
de las entidades locales de su territorio, son compatibles con el principio de
la autonomia municipal y provincial proclamado en los articulos 137, 140 y 141
de la Constitucién, va que en esta parcela del Ordenamiento juridico inciden,
por razones de coordinacién y del principio de jerarquia normativa del pla-
neamiento urbanistico, intereses locales v generales de la competencia antes
del Estado v actualmente de las Comunidades Auténomas, conforme al articu-
lo 148.1.3° de la Constituciéon y, en Cataluna, el articulo 99 va citado de su
Estatuto dc Autonomia; siendo paradigma de toda esta doctrina las Senten-
cias de esta Sala dc 15 y 20 de junio de 1983, 24 de febrero, 16 y 30 de mayo,
17 de octubre y 20 dc¢ diciembre de 19834, 2 de enero de 1985, 5 de noviembre
de 1986 y 27 de mayo dec 1988, con la aplicacién de la cual se desvanecen to-
dos los obstaculos que oponen las resoluciones apeladas para la admision a
tramite del indicado procedimiento cspecial del articulo 118 de la Ley Juris-
diccional.

Cabe, por ultimo, aducir que la Sentencia de esta Sala de 26 de enero de
1988, resolviendo caso idéntico, procedente ademas de la misma Audiencia y
de la misma provincia de Tarragona, fallo cn términos también idénticos a
los que ahora decimos.» ({Auto de 2 de julio de 1988, Sala 4%, Ar. 5846.)

3. Ambito competencial. Se declara la nulidad del acuerdo del Con-
sejo de Berriozar denunciando la Ley Antiterrorista por no ser materia
comprendida en el articulo 52 de la LBRL.

«Invoca ante todo la parte apelante el principio de la autonomia municipal
proclamado en los articulos 137 y 140 de la Constitucidn.

Ciertamente, dicha norma suprema establece un nuevo sistema dc reparto
territorial del poder en el que Entes publicos distintos del Estado gozan de
autonomia “para la gestion de sus respectivos intereses”. Pero el ambito de
dichos intereses es el definido por la Ley y queda referido a "cuantos asuntos
les atafien” —Sentencia 32/1981 del Tribunal Constitucional, de 28 de julio
(R. T. Const. 32)— en los términos en que aquélla los haya delimitado.

Los articulos 137 vy 140 de la Constitucidn precisaban de una concrecion
legal que efectivamente se ha producido a virtud de la Lecy 7/1985, de 2 de
abril, reguladora de las Bascs del Régimen Local, y que cumple respecto de
los Entes Locales una funcién andloga a la que juegan los Estatutos para las
Comunidades Auténomas.

Asi las cosas, la sentencia apelada no niega la autonomia municipal ni tam-
poco la libertad de expresion de los miembros de las Corporaciones locales:
tales autonomia y libertad de expresion, en el wnarco especifico de los drga-
nos de gobierno de los Entes locales, han de ser actuadas en cuanto se pro-
duzcan en las materias confiadas a su gobierno y gestion. Y es claro que los
extremos de los acuerdos anulados por la sentencia recurrida exceden del

312



CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

campo de la competencia que dibuja el articulo 25 de la ya citada Lev 7/1985.

No se produce, pues, la anulacion de los mismos en razon de que su conte-
nido sea uno u otro, sino simplemente porque la materiq sobre la que recaen
no es de las comprendzdas en el mencionado precepto.» (Sentencia de 4 de ju-
lio de 1988, Sala 4., Ar. 5860.)

4. Aprobacion de Planes urbanisticos. Puesto que el urbanisnio im-
plica una ordenacicn integral del territorio que afecta a intereses supra-
municipales, se justifica la aprobacion por un ente superior, como reso-
lucion sustantiva y no limitada a un mero control de legalidad.

«Una reiterada jurisprudencia —asi, Sentencias de 13 de octubre de 1986,
26 enero v 14 de marzo de 1988, etc.—, aplicando el articulo 41 del Texto Re-
fundido de la Ley del Suelo —en su momento el articulo 32 de la Ley de 12
de mayo de 1956—, viene poniendo de relieve que ¢l acuerdo de aprobacion
definitiva de los planes no es un simple acto de tutela sobre la decision local,
es decir, no es una mera "conditio iuris’ para su eficacia, sino una resolucion
sustantiva que culmina el procedimiento de elaboracion de los planes, de suer-
te que las precedentes aprobacidn inicial y provisional son actos de trdniite.

Esta concepcion del acto de aprobacion definitiva queda reflejada en la
expresa diccion del articulo 41.2 y 3 del Texto Refundido v de su desarrollo
reglamentario en el articulo 132 del Reglamento de PIaneanziemo que confi-
guran dicha aprobacion como el resultado del examen del Plan “en todos sus
aspectos” tanto reglados como discrecionales o de oportunidad, afirmaciin
esta ultima que, cluro estd, ha de ser entendida a la luz de las cxivencias del
principio de la autonomia municipal, proclamado en los articulos 137 y 140
de la Constitucién —principio de interpretacién conforme a la Constitucidn
ge (oldo ¢l ordenamiento juridico, art. 5, 1, de la Ley Orgéanica del Poder Ju-

icial—

En este sentido es de advertir ante todo que la Constitucion ambuve a los
Municipios autonomia "para la gestién de sus respectivos intercses”. Esta es
su finalidad u objeto v, por tanto, la base para una definicion positiva y tam-
bién para una definicion negativa de la autonomia: a) positivamenie, la auto-
nomia municipal significa un derecho de la comunidad local a la participa-
cion, a través de organos propios, en el gobierno v administracion de cuantos
asuntos le atanen, gradudndose la intensidad de esta participacion en funcion
de la relacion entre intereses locales y supralocales dentro de tales materias o
asuntos —Sentencia del Tribunal Constitucional 32/1981, de 28 de julio (R. T.
Const. 32)—; b) negativaimente, es de indicar que la aulononiia no se garanti-
za por la Constitucion, como es obvio, para incidir de forma negativa sobre
los intereses generales de la nacion o en otros intereses generales distintos de
los propios de la entidad local —Sentencia del Tribunal Constitucional 4/1981,
de 2 de febrero (R. T. Const. 4)—

Asi las cosas, ¥ puesto que el urbanismo implica una ordenacion integral
del territorio que afecta no sélo a los intereses locales, sino a otros muy va-
riados sobre los que, como se ha visto, no pueden incidir negativamente lus
decisiones de los entes locales, hay que entender subsistente el control de
oportunidad que se lleva a cabo con la aprobacion- definitiva para garantizar
la coordinacion de los intereses locales con aquellos por los que han de velar
otras Administraciones Territoriales.» (Sentencia de 18 de julio de 1988,
Sala 4., Ar. 6082.)

5. Las directrices de planeamiento aprobadas por COPLACO para
ordenar la revision del Plan General no vulneran la autonomia local.

Vid. X. URBANISMO. A) Planeantienito. (Senlencm de 28 de marzo de 1988,
Sala 37, Ar. 5831.)

313



NOTAS DE JURISPRUDENCIA

VI. COLEGI0S PROFESIONALES

Procedimiento de creacidn. El acto de aprobacion inicial de los nue-
vos Estatutos por la Asamblea de los Colegios (se trataba de crear el
Consejo General de Colegios) es un acto trdmite y, como tal, no impug-
nable. El acto definitivo es la aprobacion de los Estatutos por la Admi-
nistracion auténoma.

«Para determinar la naturaleza de la decision adoptada por la Asamblea
dc representantes de los Colegios de Procuradores de Cataluiia, celebrada el
1 de marzo de 1984, sobre aprobacion de los Estatutos del Consejo de Cole-
gios, debe analizarse la Ley del Parlamento de Catalufia 13/1984, de 17 de di-
ciembre, aprobatoria de las Normas reguladoras de los Colegios Profesionales
de Cataluna, que creé dichos Consejos en los que deberian integrarse necesa-
riamente los diferentes Colegios de una misma profesién existentes en la Co-
munidad Auténoma. Pues bien, dicha Lev, asi como el Reglamento de 7 de ju-
lio de 1983, dictado para su desarrollo disefian un procedimiento complejo,
en el que se exige un primer acto de aprobacion inicial por la Asanmblea de los
Colegios afectados por la integracion y otro posterior de aprobacion definitiva
por la Adnunistracion autdnoma, exteriorizado mediante su inscripcion y ul-
terior publicacion en el Diario Oficial de la Generalidad —art. 12 de la Ley—,
con facultad previa por parte de la Administracion de devolver los Estatutos
a la referida Asamblea si observase defectos o irregularidades —art. 32 del
Reglamento—, por lo que, desde el punto de vista procedimental, aunque se
considere que la aprobacion inicial tiene cardcter de esencial, en el sentido de
que su omision pueda determinar un vicio de invalidez del procedimiento, ello
no desnaturaliza el cardcter de acto trdmite que, sin duda, tiene dicha aproba-
cion inicial. Se entabla, pues, un sistema bastante habitual en nuestro orde-
namiento, conforme al cual, tinicamente el acto de aprobacion definitiva, en
cuanto resolutorio sustantivo con que culmina el procedimiento, es suscepti-
ble de impugnacion, no siéndolo, en cambio, los actos previos o preparatorios
de la decision final, como ocurre en el presente caso, en que por mucha im-
portancia que quiera atribuirse a la decision previa de la Asamblea de los Co- .
legios afectados, no tiene entidad suficiente, por estar limitada a su dmbito
propio, para ser merecedora de proteccion jurisdiccional independiente del
acto definitivo resolutorio, tinico acreedor de amparo segin lo dispuesto en
los articulos 12 de la Lev v 32 del Reglamento citados, por lo que, habiéndolo
cntendido asi la sentencia apclada, procede la desestimacion del presente re-
curso de apelacicn.» (Sentencia de 21 de junio de 1988, Sala 4.5, Ar. 6989.)

VII. SERVICIO PUBLICO

Tarifas.

El aumento de las tarifas para el suministro de agua tiene eficacia a
partir de su publicacion en el «<BOE», por lo que no se puede pretender
una aplicacion retroactiva a los consumos efectuados desde la ultima
lectura de los contadores.

«La tematica del presente recurso de apelacién se contrae a determinar
la conformidad con ¢l ordenamiento juridico de la sentencia de instancia que
ha anulado dieciocho ligquidaciones inscrtas cn los recibos que por consumo
de agua le fueron giradas por el Canal de Isabel II a la entidad C. dc V., S. A,
correspondicntes a dicciocho contratos de suministro distintos por ¢l periodo
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de tiempo comprendido entre el 12 de julio de 1983 y el 5 de octubre siguien-
te, a razén de 29,60 pesetas metro cubico, habiendo ordenado la sentencia
apelada que se practiquen nuevas liquidaciones dividiendo el total de metros
cubicos correspondientes a cada uno de los suministros por el numero total
de dias y muitiplicando ¢l consumo diario que asi resulta por la cantidad de
11,80 pesetas metro cubico hasta el dia 29 de julio de 1983, v por la cantidad
de 29,60 pesetas metro cubico hasta el resto de los dias facturados, postulan-
dosc por ¢l Abogado dcl Estado la revocacion de dicha sentencia v la declara-
cion de ser conforme a derccho la resolucion del Ministerio de Obras Publi-
cas y Urbanismo que por via de recurso de alzada confirm¢ las referidas li-
quidaciones.

Mientras que la sentencia apelada estima que la nueva tarifa de 29,60 pese-
tas metro cibico no puede ser aplicada sino desde el dia 30 de julio de 1983,
en quc fue publicada tal nueva tarifa en el "Boletin Oficial del Estado”, el
Letrado del Estado alcga que como el articulo 49 del Decreto 2922/1975, de
31 de octubre, relativo a la facturacién v cobro por parte del Canal de Isa-
bel II, establece que la lectura de los contadores sc¢ hard trimestralmente,
ello suponc quc la tarifa a aplicar debe ser la vigente al tiempo de practi-
carsc la lectura, v que la resolucidon que elevd las tarifas otorgdé al aumento
eficacia retroactiva, efecto que admite el articulo 2.° del Cdédigo Civil.

La argumentacién del Abogado del Estado no pucde ser compartida, pues,
como razona la sentencia de instancia, pretender que ¢l pago del agua consu-
mida haya de ser al precio de la tarifa vigente al efectuar la lectura, por el
simplc argumento dc que dichas lecturas se efectuardn trimestralmente, es un
razonamicnto sin basc legal v, por supucsto, contrario a derccho en cuanto su-
pone un enriquecimiento injusto para el Canal de Isabel II. Debiendo, igual-
mente, rechazarse su alcgacién de una pretendida retroactividad de las nue-
vas tarifas derivada de la resolucion que las aprobd, pues lo cierto ¢s que la
Resolucién del Ministerio de Obras Publicas y Urbanismo de 28 de julio de
1983 quc aprobé tales nuevas tarifas en ninguna dec sus disposiciones estable-
cc la aplicacién retroactiva dec éstas, amén de que tampoco podria haberlo
hecho a menos que cl referido Ministeric hubiera estado habilitado para ello
cn virtud de una anterior norma con rango de Ley, cuya existencia en ningun
momento ha alegado la Administracion.» (Sentencia de 11 de octubre de 1988,
Sala 3., Ar. 7970.)

VIII. DERECHO0S FUNDAMENTALES

A) Principio de igualdad.

1. Doctrina sobre el nucleo esencial del derecho a la igualdad y
aplicacion de la misina al supuesto de la exclusion de las mujeres del ac-
ceso a la Academia General del Aire.

«Llegados a cste punto, la problematica litigiosa realmente se condensa en
la concreta determinacion de si efectivamente el rechazo de la instancia, que
implica la exclusion actual de la mujer del acceso al Ejército del Aire, vulncra
el principio de igualdad, asi como si existen razones objetivas y razonables
para impedir tal acceso, que enerven la violacién que en otro caso se produ-
ciria, pues de concurrir aquellas razones justificativas de la diferenciacién
—Ila propia scntencia rccurrida, invocando ¢l Tratado de Roma y las Directri-
ces comunitarias, apunta la exclusion de determinadas actividades operativas
y de combate, en ¢l dmbito de la estructura militar, en razén dc la naturaleza
de las mismas y de las condiciones de su cjcrcicio—, no se produciria la dis-
criminacién aducida.
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El principio de igualdad, valor superior de -nuestro ordenamiento, proscri-
be el trato desigual a quienes se hallen en la misma situacién cuando y como
deciamos, no exista justificacion objetiva y razonable, consagrando, pues, la
interdiccion de las discriminaciones arbitrarias, pero en modo alguno deter-
mina la absoluta igualdad que obligue al inmediato tratamiento igualitario,
ya que no es posible hacer abstraccion de los clementos diferenciadores que
alcancen relevancia juridica, segun se desprende, ademads, de la doctrina es-
tablecida por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en cuanto expresa
"toda desigualdad no constituye necesariamente una discriminacion, dandose
tan sélo cuando la desigualdad carece dc¢ justificacion”. En suma, el articu-
lo 14 de la Constitucion prescribe, con caracteres de generalidad, que los hom-
bres v las mujcres deben ser igualmente tratados por el derecho, en cuanto a
aqucllo que es esencialmente igual a unos v otras, esto cs, respecto de los de-
rechos fundamecntales que son corolario de la dignidad humana, pero ello no
empece para que en los casos concretos havan de ponderarse las diferencias
que naturalmente cxisten en cuanto rebasen aquel estricto contenido, pues la
discriminacién se produce como consccuencia de una distincién perjudicial
con base en hechos que deben ser irrclevantes desde un punto de vista socio-
juridico; de aqui que el nuclco escncial de la igualdad gire en derredor del
tratamiento igualitario ante las mismas circunstanctas, debiendo en todo caso
ponderarse tanto éstas como la realidad social circundante, y por ello el de-
recho fundamental a no ser discriminado por razén del sexo cabalmente no
podra ser contemplado sélo en abstracto, sino en funcién de las particulares
circunstancias, de las realidades sociales y de las situaciones juridicas en que
se produce la diferenciacidn, al objeto de proscribir la desigualdad irracional,
que es ciertamente la que conlleva la discriminacién.

La concreta aplicacion de la doctrina expuesta al supuesto de hecho que
enjuiciamos, consistente, insistimos, en la devolucién de la instancia para to-
mar parte ¢n las prucbas sclectivas de acceso a la Academia General del Aire,
lo cual implica, desde luego y en definitiva, la denegacidn del acceso inmedia-
to de la mujer recurrente al Ejército del Aire, cs determinante de que no
podamos reputar conculcado ¢l tantas veces invocado principio de igualdad,
pues aunque reconozcamos, como reconocemas, la aplicabilidad mmedlata de
la Constitucion, los efectos igualitarios que ésta genera v la sujecién a los
mandatos constitucionales de los Poderes Publicos, a los que, de otra parte,
corresponde promover las condiciones para que la libertad y la igualdad de
los individuos sean reales y cfectivas, es lo cierto que la demora del acceso
de la mujer al Ejército del Aire, estructurado, como las demas Armas, en con-
templacion de circunstancias distintas, no lesiona el nucleo esencial del dere-
cho de igualdad en los términos que mds arriba definiamos, ni comporta la
discriminacion proscrita, pues realmente s¢ produce en armonia con una rea-
lidad social que no cabe desconocer, con las diferencias existentcs en orden
a la permanente disponibilidad para el scrvicio, con la infraestructura actual
de los Ejércitos e incluso con las caracteristicas y funciones propias del Arma
aérea, al menos en sus actividades operativas v de combate.» (Sentencia de
7 de octubre de 1988, Sala 5., Ar. 7579.)

2. Acceso a la funcidn publica. Se viola el principio de igualdad en
la convocatoria que considera de mejor condicion para acceder a un pues-
to de trabajo al parado que al que se encuentra en situacion de actividad
profesional.

«Como quiera que el pronunciamiento que niega a los demandantes el de-
recho a acceder a los puestos de Profesores donde fueron cesados ha quedado
firme por consentido, el tema litigioso en esta apelacidn, interpuesta por la
Administracion, queda circunscrito a decidir sobre la legalidad o ilegalidad
de la convocatoria en cuyo baremo se asignan 7 puntos a los solicitantes pa-
rados, cuando al titulo de doctor se le conceden 6 puntos, 2 a la espccialidad
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en la materia, o 1 por cada notable, o 2 por cada sobresaliente, 0 3 por cada

matricula de honor y 2 puntos a la tesina; v a tal efecto y abundando en las
argumentaciones de la sentencia recurrida bastara tener en cuenta, para lle-
gar a igual conclusion de ilegalidad, que en tal convocatoria se quebrama el
principio de igualdad, pues considera de mejor condicién para acceder al
desempeno de un puesto publico al parado que al que se encuentra en situa-
cién de actividad profesional, se vulnera cl principio de meérito, pues consi-
dera como tal la situacion de parado cuando la seleccién debe atender a la
concurrencia de las condiciones objetivas que acreditan una mayor idoneidad,
y sc conculca al principio de capacidad, ya que la situacién de parado no
acredita por si sola la aptitud o suficiencia para el ejercicio de las funciones
de profesor, quec es a lo que dcbe atender la selcccion; todo ello sin olvidar
que, en cualquicr hipdtesis, la valoracion de la situacion de desemplco es tan
desproporcionada que practicamente climina cualesquiera otros méritos.»
(Sentencia de 8 de julio de 1988, Sala 3., Ar. 5615.)

3. Conculca el principio de igualdad (art. 14 CE} v el derecho de ac
ceder en condiciones de igualdad a cargos piiblicos (art. 23 CE) el consi-
derar como mérito cualificado el estar empadronado en la villa donde se
convoca la plaza.

«La sentencia apclada con acierto entiende que conculca el principio de
igualdad ante la Lev reconocido en el articulo 14 dc la Constitucidén y cl de-
rechG a acceder en condiciones de igualdad a las funciones y cargos publicos
mencionado en el articulo 23 de nuestra Ley Fundamental, ¢l considerar como
meérito en unas pruebas selectivas para cubrir unas plazas de Policia- Munici-
pal, convocadas por el Avuntamiento de Ermua, el estar empadronado en la
villa de Ermua con anterioridad a primero de enero de 1985; mérito que se
valora en el acto impugnado, en cuatro puntos, cuando se valora estar en po-
sesion de Titulaciéon Académica superior, a la de Graduado Escolar, Forma-
cion Profesional de primer grado o cquivalente, en un punto, mérito que sin
fundamento objctivo que justifique su aplicacidon, indudablemente afecta al
derecho de igualdad que para acceder a las funciones publicas reconocen los
Zrticulc;s 14 y 23 de la Constitucién.» (Seniencia de 8 de julio de 1988, Sala 5.,

r. 3567.)

B) Derecho de manifestacion. Falta de notificacion a la autoridad.
Aplicacion de la Ley 17/1976. Ilegalidad de la manifestacion.

«El expediente acredita en lo suficiente, y la sentencia recoge en parte sus
datos, que los sancionados en aplicaciéon de la normativa a la sazén vigente
sin comunicar a la autoridad gubcrnativa sus intenciones de realizar una ma-
nifestacion en protesta por la conflictividad existente en su Empresa, el dia
de autos formando una caravana que llegé a reunir sobre unos 70 vehiculos,
portando pancartas, pegatinas, distribuvendo panfletos referentes a los despe-
didos en la Empresa y haciendo uso de un altavoz, se encaminaron en grupo
hasta la sedc social de la empresa, interrumpiendo el trafico en tres lugarcs
de la ciudad y haciendo necesaria la intervencion de la Fuerza de Orden Pu-
blico, quienes llegaron a intervenir 30 de los coches que en la caravana parti-
cipaban; esta concentracién de vehiculos, que los participantes califican de
concentracion pacifica, se produjo por recomendacion del Comité de Empresa
como accién de presion sobre la misma; estas matizaciones complementarias
que hay quc hacer a los hechos recogldos en la sentencia apelada permitcn
concluir ¢n la existencia de una manifestacion totalmente ilegal que no tiene
el amparo del articulo 21 de la Counstitucién, que ciertamente no impone ne-
cesidad de autorizaciéon de la autoridad gubernativa, como en la normativa
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vigente se exigia expresamente; mas cllo no quiere decir, como nos sefiala
la Sentencia del Tribunal Constitucional 2/82, de 29 de encro (R. T. Const. 2),
que por el hecho de haber quedado derogado por la Constitucién el articu-
lo 5°, 1, 2, de la Ley 17/1976, que exigia tal requisito, no tenga el meritado
precepto validez en cuanto regulador de la antelacion y del requisito de la
debida comunicacion de tales propdsitos a la autoridad, por lo que debe
adaptarse su contenido en ¢l sentido de sustituir la solicitud de autorizacién
por la comunicacién previa, que en el caso no existid, lo que es suficiente
para declarar a la manifestacidén en cuestién como ilegal e incompatible con
cl debido cjercicio del derecho de reunién en lugares de transito publico en
los que hay que compatibilizar los derechos que a los demas corresponden.»
(Sentencia de 19 de julio de 1988, Sala 5., Ar. 5661.)

C) Extranjeros.

1. El acuerdo por el que se deniega la awtorizacion de residencia y
al mismo tiempo ordena la expulsion del extranjero tiene innegable ca-
rdcter sancionador, por lo que el procedimiento para su adopcién ha de
respetar los principios del articulo 24 CE.

«El recurrente, después de ser excarcelado, solicité como siibdito extran-
jero permiso de rcsidencia, que le fue denegado, recibiendo en el mismo acto
orden de expulsion, resolucién que es impugnada por el interesado y su es-
posa por la Ley 62/78, alegando vulneraciéon de los articulos 13, 19, 24 y 25
de la Constitucién. La sentencia apelada desestima la demanda, excepto al
apreciar infraccion del articulo 24, en cuyvo particular es apelada por la Ad-
ministracion, y por lo tanto éste es cl unico extremo a decidir en la segunda
instancia.

Ccmo destaca el Ministerio Fiscal, resulta del expediente administrativo
que a la solicitud de residencia del interesado, v partiendo del informe poli-
cial negativo, se adopté la resoluciéon de no autorizar su residencia y su ex-
pulsién de Espafa, pero sin poner siquiera de manifiesto el expediente al in-
teresado, para darle oportunidad de alegar y probar lo que a su derecho con-
viniese, tramite fundamental, que sobrepasa a una simple irregularidad, que
le coloca en indefensién v que incumple la garantia del articulo 24 de la Cons-
titucion.

Se alega en la apelacion que el articulo 24 de la Constitucién sélo es apli-
cable a los expedientes administrativos sancionadores, pero no a los de otra
clase, indicando determinada doctrina jurisprudencial —Sentencias de 13, 24
de junio y 22 de septicmbre de 1986, 7 y 11 de marzo de 1987—. Pero dejando
a un lado que de estas sentencias se deduzca incquivocamente y sin matices
que nunca es aplicable el articulo 24 a los expedientes administrativos, cues-
tién que habrd de¢ precisarsc debidamente, lo cierto es que aun con esta inter-
pretacion restrictiva del articulo citado, no hay dificultad en aplicarlo en el
presente caso, porque Ja misma resolucién administrativa, y en el mismo ex-
pediente, no solo deniega la autorizacién de residencia, sino que ordena que
se tomen inmediatamente las medidas pertinentes para la salida del territorio
nacional del solicitante, y asi sc le notifica el acto, con lo que resulta claro
que se impone una sancion, como es la expulsién, tal como reconoce ¢l Minis-
lt“eric_}gggscal en su informe.» (Sentencia de 21 de octubre de 1988, Sala 5.°

r. )
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2. No procede la expulsion de un extranjero que trabaja ilegalmente
en Esparia sin que antes haya sido requerido para legalizar su situacion
o conminado a cesar en su trabajo.

«Se decreta la expulsiéon de un subdito extranjero que se encontraba tra-
bajando como administrador de unos apartamentos turisticos, si bien care-
ciendo del preceptivo pcrmiso de trabajo expedido por la autoridad compe-
tente; esto ocurre en las Islas Canarias v ¢l interesado interpone recurso al
amparo de la Ley 62/78, interesando la suspension de la medida adoptada;
en el auto recurrido, reconociéndose que en este especial proceso la regla ge-
neral es que con la interposicidn del recurso se suspende la ejecuciéon del acto
que lo motiva, sin embargo, no accede a suspender el acto, acogiendo la tesis
del Lcetrado del Estado ¢n base a quc es reiterado y frecuente en la Comuni-
dad Autonoma la permanencia de subditos extranjeros ilegalizados en su per-
manencia en territorio nacional y que mantener esta profusa situacion provo-
ca la posibilidad de causar un perjuicio grave para el interés general al impe-
dir el funcionamiento de los mecanismos establecidos para erradicar situacio-
nes de descmpleo; mas aun reconociendo estas circunstancias concurrcntes
en este sector laboral y en esta Comunidad Autédnoma, en el caso presentc no
consta que cl interesado haya sido requerido y conminado a legalizar su situa-
cién, por si ello es posible, o bien conminarle a que cese en el trabajo que
sc dice realiza, y mucho mas si, como afirma cl Ministerio Fiscal, no procede
imputar cstas situaciones al aqui interesado, pues no se sabe si es debida a
falta de actividad policial o gubernativa; esto es, que no basta invocar una
situacidon acusada y general de afluencia turistica en una zona y los proble-
mas que csto crea para afirmar, en términos de generalidad, que los intereses
generales padecen y que su correctivo sea la expulsion del extranjero de la
zona turistica de quien no se afirman otras circunstancias que apoyen la me-
dida de expulsion, porque el extranjero posee un derecho de permanencia
turistica; deniégueselc la autorizaciéon o permiso de trabajo primero y ante
su persistencia o rebeldia addptese la medida pertinente, mas no se afirme
que los intereses generales padecen por la situaciéon laboral de los nacionales
hasta quc esté permitido afirmar que el puesto de trabajo que el subdito ex-
tranjero ocupa lo puede ocupar un nacional, pero concrétese y no sc genera-
lice el problema para afirmar, a manera de cajén de sastre, que la situacién
gencral sirve de cobertura de expulsion de cualquier subdito sin mas, que es
lo que ocurrc en ¢l caso de autos, en el que se coloca al subdito-en indefen-
sién al no prcc1sarse su concreta situacion a fin de afirmar que concurre
con nacionales en areas laborales a ellos reservadas; por esta razén no es
posible afirmar que los intereses generales se ven vulnerados y, €n su conse-
cuencia, ha dc estarse a la norma general del procedimiento que cs la suspen-
sién del acto combatido, lo que impone la revocacién del auto apelado, sus-
pendiendo la ejecucion del acto, sin que sean de aprcciar motivos de los que
ian;uglar a una condena en costas.» (Auto de 10 de octubre de 1988, Sala 5°,

r. 7611.)

IX. SANCIONES
1. Proporcionalidad.

El Tribunal Supremo indica una serie de criterios para considerar
proporcionada la graduacion de la sancion establecida por la Administra-
cidn en base a su discrecionalidad, v revoca parcialmente la Sentencia
de instancia que habia rebajado la cuantia de la multa.

«Motiva la prescnte apelacién la disconformidad de la representacién pro-
cesal del Estado con el pronunciamiento de la Sala de la Audiencia Nacional,
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al rebajar la cuantia de la multa impuesta por la Administracién a la empre-
sa accionante de 100.000 a 40.000 pesetas, v estimar aquélla que el principio
de proporcionalidad entre infraccién vy sancién, invocado por el Tribunal
a quo para decretar tal reduccién, va fue tenido en cuenta por la Secretaria
General para ¢l Consumo, del Ministerio de Sanidad y Consumo, en su Acuer-
do de 7 septiembre 1983, rebajando la sancién del maximo de 500.000 a 100.000
pesetas.

Si hemos destacado de esta forma lo que pasa a ser objeto de debate en
esta alzada procesal, es debido a que la sentencia apelada da por supuesto
la cxistencia de la infraccion incriminada en las actuaciones administrativas
que nos ocupan, asi como la cobertura legal de la multa impuesta, proporcio-
nada por ¢l articulo 3 del Decreto 3052/1966, de 17 noviembre, en relacidn con
la Orden de 22 de-septicmbre de 1973. Lo que ha pasado a ser consentido por
la empresa sancionada, ¢n la cuantia de multa reducida por la Audiencia, al
no apelar la sentencia de que se trata.

El reconocimiento implicito de la infraccion por la postura procesal adop-
tada en el proceso, por la repetida empresa, implica el reconocimienio a su
vez de los hechos que tipifican aquélla, esto es, el incumplimiento de la for-
ma en que han de presentarse los champiviones envasados, compuestos de car-
poforo o sombrero v pedicelo o pie, v el que la longitud de éste no deba ex-
ceder de la mitad del didmetro del carpdforo.

Reconocimicnto que comprende también la legalidad de la normativa apli-
cada: el citado Decreto 3052/1966, de 17 de noviembre, que por cierto recobré
vigencia al ser anulado el Decreto 3632/1974, de 20 de diciembre, por Senten-
cia del Tribunal Supremo de 18 de marzo de 1981, lo gue vino a ser declarado
en Sentencias, entre otras, de 22 julio v 1 diciembre 1987, 24 mayo y 9 junio
1988.

Lo expuesto justifica la reconduccién de nuestro enjuiciamiento al punto
acctado al principio, esto cs, al de fijacion del quarntum de la multa. Enjuicia-
miento que sirve para constatar que ¢l fijado en el acuerdo recurrido no
debc ser objcto de retoque o modificacion, por las siguientes razones: 1.?) por-
que la estimacion de un recurso, total o parcial, requiere la comprobacién de
que el acto administrativo rcvisado incurre en una clara infraccién del Or-
denamiento Juridico, incluso la desviacién de poder —art. 83.2 Lev Jurisdic-
cional—; 2.*) porque, en materia sancionadora, en principio, la Administracion
cuenta. como poder implicito, el de usar de una cierta discrecionalidad, en la
gradacion de la sancion, para acomodarla al conjunto de circunstancias con-
currentes en la infraccion, lo que ha venido siendo reconocido por una reite-
rada jurisprudencia; 3.*) porque, en el supuesto que nos ocupa, esa discrecio-
nalidad ha sido ejercida con prudencia y moderacion, al rebajar la sancién del
maximum de 500.000 pesctas a 100.000; 4*) porque, dada la depreciacion de
la moneda. el efecto disuasorio de la multa queda enervado, si se reduce a
una cuantia infima, como la fijada por el Tribunal de instancia.» (Sentencia de
19 de octubre de 1988, Sala 4., Ar. 7858.)

2. Extranjeros.

Vid. VIII. DERECH OS FUNDAMENTALES. C) Extranjeros. (Sentencia de 21 de
octubre de 1988, Sala 5., Ar. 7893.)
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X. URBANISMO
A) Planeamiento.

1. COPLACO. Validez y alcance de las «Directrices de planeamiento»
como técnica para ordenar la revision del Plan General reconociendo la
autonomia de los Municipios del Area Metropolitana.

«Comenzando por el estudio de la apelacién interpuesta por la "Camara
Oficial de Comercio e Industria de Madrid”, siendo de destacar que cuando
se le ponen de manifiesto para instruccion, para que en el término de veinte
dias formalizase escrito de alegaciones, presenta un escrito manifestando que

segun recibo instrucciones de la Camara Oficial de Comercio e Industria de

Madrid, en el mencionado recurso, nada nuevo se debe alegar”, lo que de suyo
lmphca mantener la apelacién en los mismos limites de alegaciones y preten-
siones deducidas en la demanda; ahora bien, no se debe desconocer que el
Real Decrcto-ley 11/1980, de 26 de septiembre, realiza una opcién, a la hora
de acomecter la revisién del Plan General del Area Metropolitana de Madrid,
estableciendo en su articulo 1. que dicha revisién y la consiguiente adapta-
cién de dicho Plan General a lo dispuesto en el vigente Texto Refundido de
la Ley del Suelo se realice a través de la elaboracion y redaccion de los Pla-
nes Generales de Ordenacién Urbana correspondientes a cada uno de los Mu-
nicipios que intcgran el Area Metropolitana de Madrid; de aqui que, sin ob-
viar el propésito de lograr un tratamicento de conjunto del "fenémeno metro-
politano”, al encomendar a la Comision del Area la aprobacién de unas "di-
rectrices de planeamiento territorial urbanistico”, dispuso en coherencia con
la opcién efectuada que en ningun caso dichas “directrices” pudieran estable-
cer "determinaciones” que son de la exclusiva competencia municipal y que,
como tales, han de fijarse en los correspondientes Planes Generales de Orde-
nacidon Urbana; por ello, las "directrices de planeamiento”, de actual referen-
cia, responderan al cometido asignado por el Real Decreto-ley 11/1980, si efec-
tivamentc se limitan a establecer, con respecto a las competencias municipa-
les y como dispone su articulo 1.°, los "grandes criterios de la ordenacién te-
rritorial para el ambito metropolitano”, en las materias a que dicho precepto
se refiere, sin que a su caracter vinculante, expresamente prescrito en su ar-
ticulo 2.°, pueda oponcrse el contenido directo y coordinador de este "instru-
mento de plancamiento” que, por su propia naturaleza, postula un cierto mar-
gen de libertad a la hora de la "instrumentacién concreta” de las distintas
solucioncs posibles, las cuales han de ser justificadas en los correspondientes
Planes Generales, quedando garantizada la observancia de dichas "directrices”,
al estar atribuida a la propia Comisién del Area —hoy a la Comunidad de Ma:
drid— cn virtud de las transferencias de competencias producidas en materia
de ordenacién del territorio y urbanismo, por ¢l Real Decreto 1992/1983, de
20 de julio, la aprobacidén definitiva de los aludidos Planes Generales.» (Sen-
tencia de 28 de marzo de 1988, Sala 3.5, Ar. 5831.)

2. Suspension acuerdo municipal de aprobacion de estudio de deta-

lle. Validez articulo 186 de la Ley del Suelo.
Vid. V. ADMINISTRACION LocaL. (Auto de 2 de julio de 1988, Sala 4.°, Ar. 5846.)
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3. Plan General. Ilegalidad de la vinculacién de suelo urbano suscep-
tible de edificacion residencial en la construccion de viviendas de Protec-
cion Oficial. Si es posible la inclusion de medidas tendentes a favorecer
en este suelo las viviendas de Proteccion Oficial.

«Particular cstudio merece la "directriz nam. 17”, en razén a que siendo
materia de impugnacién ¢n la demanda sc mantiene en c¢sta apelacién por la
Camara Oficial de Comercio e Industria de Madrid, siendo a la vez objeto de
impugnacidn, en orden a la solucion juridica dada por la sentencia recurrida,
por la representacién de la Administracidon; ahora bien, en su estudio se ha
de partir de su redaccion, cuando literalmente dice: ”"Los Planes Generales in-
troduciran las determinaciones nccesarias para favorecer en el nuevo desa-
rrollo residencial la mayor diversidad posible de tipologias edificatorias y de
tamafos de viviendas y en especial las viviendas de protecciéon oficial, a efec-
tos de evitar la segregacion social y acomodar la oferta a los deseos de la
poblacién”; pues bien, en la demanda se aducen dos razones para considerarla
no conforme al Ordenamiento Juridico, a saber: por una parte, en que no se
acomoda al contenido del Real Decreto-ley 11/1980 c¢n relacion con la asigna-
ciéon de "directrices” y, por otra, en quc sobrepasa los limites que la vigente
Ley del Suelo impone a los Planes de Ordenacidn; la sentencia ahora apelada
entiende que a dicho problema caben dos interpretaciones, de forma que si
se interpreta en el sentido de¢ orientar de modo especial la vinculacién del
suelo susceptible de edificacién residencial a la construccién de viviendas de
proteccién oficial, dificilmentc se compadece una “directriz” especifica con
los grandes criterios de ordenacién territorial en lo referente a la asignacién
por grandes areas de la poblacion, siendo éste el criterio habilitante para su
redaccidn, pues —sigue diciendo dicha sentencia— entendida en este sentido
supone una “sobredeterminacion” carente de la necesaria habilitacién en la
vigente Ley dcl Suelo, cuvo articulo 3°, 1, e), declara que a la competencia
urbanistica comprende la facultad de establecer la “clase y destino de los edi-
ficios”, pero no autoriza a imponer un régimen especial para su construccién
y enajenacién o alquiler, como es el propio de las viviendas de proteccion
oficial, cn el que la lcgislacién sectorial sélo permite actuar mediantc "técni-
cas de fomento” —exenciones y bonificaciones tributarias, préstamos antici-
pos sin interés, subvenciones a fondo perdido, etc.—, v prueba de ello es que
los articulos 11 de la Ley del Suelo y 16 v 17 del Reglamento de Planeamiento
sefalan como objetivos cspecificos de los Planes Generales en esta materia
la regulacién detallada del uso de los terrenos o la regulacién genérica de los
difcrentes usos globales y de sus niveles de intensidad segun se trate de suelo
urbano o suelo urbanizable, es decir, regulacién de usos derivada de la cla-
sificacion y calificacion del suelo que conforman el estatuto urbanistico del
dcrecho de propiedad sobre las edificaciones; pues bien —sigue argumentan-
do la sentencia apelada—, cn tanto en cuanto la expresada "directriz pueda
entenderse como enderczada a conscguir que los Planes Generales vinculen
suelo urbano susceptible de edificacion residencial a la construccion de vi-
viendas de proteccién oficial de propiedad privada...”, debe concluirse afir-
mando que dicha "directriz” es contraria al ordenamiento juridico; pero si
se interpreta —sigue razonando la sentencia apelada— en el sentido de favo-
recer en el nuevo desarrollo residencial las expresadas viviendas, entonces
"seria conforme a derecho”; pues bien, esa misma argumentacién ambivalen-
te, segun las distintas interpretaciones que la sentencia considera posibles, es
reflejada en la parte dispositiva de la sentencia apelada en cuanto declara
"no conforme a derecho la Directriz nim. 17 en cuanto pueda ser interpre-
tada como enderezada a conseguir que los Planes Generales de Ordenacién
Urbana correspondientes a cada uno de los Municipios que integran el Area
Metropolitana de Madrid vinculen suelo de propiedad privada susceptible de
edificaciéon residencial a la construccién de viviendas de proteccién oficial,
declarandola, por el contrario, conforme a derecho en cuanto puede interpre-
tarse en el sentido de introducir en los expresados Planes Generales otro tipo
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de determinaciones para favorccer en el nuevo desarrollo rsidencial las vi-
viendas de proteccién oficial”.

En una primera aproximacion formal a dicho concreto tema, ya se des-
prende de entrada la procedencia dc la revocacién de la sentencia apelada en
cse particular con referencia a la "directriz nam. 177, y objeto del recurso de
apelacidn interpuesto por la representaciéon de la Administracion, pues no es
procesalmente posible hacer en la sentencia un pronunciamiento dubitativo,
haciendo depender la conformidad o disconformidad a derecho de una u otra
interpretacidon que se haya de dar a la "directriz” mencionada; pues el articu-
lo 81.5), en rclacién con el articulo 84.a), ambos de la Ley reguladora de esta
Jurisdiccidn, asi como a tenor de lo dispuesto en el articulo 339 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil —de aplicacién supletoria—, Las sentencias habrdn de
ser claras, precisas y congruentes con las demandas y con las dewmds preten-
siones deducidas oportunamente en el pleito, estimando o desestimando el re-
crrso contencioso-administrativo, declarando la conformidad o disconformi-
dad a derecho y, en su caso, manteniendo o anulando total o parcialmente el
acto o disposicion recurridos, pero nunca hacer pronunciamientos ambiguos
0 confusos que prdcticamente dejan sin resolver los problemas planteados;
asi, si bien es nccesario que a través de los fundamentos facticos y juridicos,
mediante un proceso intelectual, considerar todas las diferentes alegaciones
y pretensiones formuladas por las partes para fundamentar el recurso y la
oposicién —art. 43 de la Ley Jurisdiccional—, es misiéon del Tribunal fijar los
hechos relevantes para la aplicacion de la norma juridica en el sentido pro-
cedente, seleccionandola e interpretandola, pero en el fallo o parte dispositiva
dc la sentencia se ha de decantar por la interpretacién que considere ajusta-
da a derecho, declarando la conformidad o disconformidad con el Ordenamien-
to Juridico el acto o disposicién administrativa sometida a su consideracion,
pero nunca dejar a una ulterior interpretacion al alcance de dicha resolucion
jurisprudencial; por ello, en principio, ha dc estimarse en este sentido el re-
curso de apelacion interpuesto por el sefior Letrado del Estado, respecto del
particular de la sentencia aludida.

Dicho lo anterior y consecuentemente con ello es obligado entrar a cono-
cer v resolver expresamente sobre la conformidad o disconformidad a dere-
cho dc la Directriz num. 17, de actual referencia; pues bien, de una interpre-
tacion literal de la misma, no desmentida por una revelacion intencional que
la desmienta, y en particular a través de una interpretacién sistematica del
Texto Definitivo de las Directrices de Planeamiento Territorial y Urbanistico
del Area Metropolitana de Madrid, donde aquélla se inserta, y teniendo por
reproducidos todos los razonamientos prccedentemente expuestos a lo largo
de todos los anteriores fundamentos juridicos, se infiere que la meritada Di-
rcetriz nim. 17 no orienta de modo especial la vinculacidén del suelo suscep-
tible de edificacion residencial a la construccion especifica o exclusiva de vi-
viendas de proteccion oficial, sino que teniendo en cuenta que, merced a los
anteriores planeamientos, "la construccion de viviendas de proteccion oficial
se caracterizaba por un mercado de caracter centrifugo, concentrandose en
los Municipios mas alejados del centro metropolitano, siendo en Madrid prac-
ticamente nula, con excepcion de la promocién publica y de Cooperativas
—grifico nam. 9—, esta situacién condujo no sélo a dificultar el acceso a la
vivienda de amplios sectores de la poblacion econdémicamentc débiles que te-
nian sus puestos de trabajo en el centro de las poblaciones, sino ademas a la
profundizacion de la segregacién social en el espacio, que se realiza a través
de una gradacion especial de los precios de la vivienda, que acuna diferencias
enormes entre el centro v la periferia metropolitana —grafico num. 8—; asi,
aun cuando la escasa iniciativa privada en viviendas de proteccién oficial se
ha visto compensada en Madrid por la actuacién del MOPU a través del Pro-
grama de Promocién Dirccta, no €s menos cierto que estas promociones en
parte han cstado destinadas a la reabsorcion de nucleos chabolistas y otra,
la mds importante, a remodelaciéon de barrios construidos por el Instituto
Nacional de la Vivienda o de la Obra Sindical del Hogar, en los afos cincuen-
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ta y sesenta, deteriorados prematuramente por los defectos de construccién
originarios; por tanto, cara a los préoximos anos es preciso tener conciencia
social no sélo de que se van a construir en cifras absolutas menos viviendas
que en el pasado, sino que se deberan adaptar mejor a las necesidades reales,
favoreciendo la construccion en una mayor proporcion de viviendas de tipo
social; pues bien, cuando la "Directriz nam. 17" reza que "los Planes Genera-
les introduciran las determinaciones nccesarias para favorecer cn ¢l nuevo
desarrollo residencial Ja mavor diversidad posible de tipologias edificatorias
v de tamafos de vivienda v en especial las viviendas de proteccion oficial, a
efectos de evitar la segregacion social y acomodar la oferta a los deseos de
la poblacion”, no esta orientando a una vinculacion exclusiva del suelo de
propiedad privada susceptible dc edificacién residencial a la construccion de
dichas viviendas de proteccién oficial en detrimento de otras no incluidas en
dicha calificacion, sino que mas bien y claramente se rcfiere a su armonico
{avorecimiento, pues ello se deduce de sus mismos términos literales v en
particular marcando los razonables fines de obtener una "mayvor diversidad
posible de tipologias edificativas”... v "a cfectos de evitar la segregacion so-
cial...”, que su no favorecimiento puede comportar, asi esta indicando la
coexistencia dentro de la pluralidad, la intencién de favorecer, no de vincular
la cdificabilidad; por todo lo cual ha de concluirse con la afirmacién de que
también la aludida Directriz nim. 17 ¢s conforme a derecho.» (Sentencia de
28 de marzo de 1988, Sala 3., Ar. 5831.)

4. Proyectos de urbanizacion. La tramitacion del Proyecto de urba-
nizacion no es el cauce adecuado para introducir un sistema de actuacion
distinto del previsto en el Plan Parcial, teniendo en cuenta, ademds, que
tratdndose aquél del sistema de compensacion, deberia constituirse la
Junta y asumir el Proyecto, lo que es imposible en el procedimiento de
su aprobacion.

«En este punto resulta necesario examinar cudl era el sistema de actuacion
en el supuesto dc estos autos.

El proyecto de urbanizacion litigioso se redacta para la ejecucién del Plan
parcial Club del Sol, de iniciativa particular y que, aprobado inicialmente con
anterioridad a la reforma de 2 de mayo de 1975, obtuvo la aprobacion defi-
nitiva con posterioridad a aquélla —24 dc enero de 1977—. Es claro, por tan-
to, que su ejecucion habia de ajustarse a la nueva normativa —disposicion
transitoria scgunda—. Incluso dado que la aprobacién definitiva se produjo
estando ya vigente la Leyv 19/1975, de 2 de mavo, la determinacion del sistema
de ejecucion debid hacersc introduciendo durante la tramitaciéon las mencio-
nes necesarias para la aplicacion de dicha Ley —o Texto Refundido—, pero
no fue asi, pues se sefalaba quc el Plan habia de ejecutarse por el sistema
previsto "en el articulo 115 de la Ley del Suelo: sistema de cooperacion”, y
que las garantias serian las "detcrminadas en el articulo 135 de la misma Lev”.

Las citas iban referidas a la Ley de 12 de mayo de 1956, v mas concreta-
mente pucde indicarse que el sistema de cooperacién seria de "gestién publi-
ca’;J —el art. 135 forma parte de la Seccion que lleva la rubrica entrecomi-
llada—.

Sin embargo, el provecto de urbanizacion litigioso responde a un espiritu
que implica una ejecucion por el sistema de compensacion, como claramente
se deriva ya de la propia instancia v como, ademds, era razonable, dado el
origen del plan a ejecutar.

Asi las cosas, la sustitucion del sistema de cooperacion previsto e el plan
por el de compensacion exigia una modificacion en este punto del Plan Par-
cial a llevar a cabo de oficio o "a peticién de los interesados” —art. 68.2 del
Reglamento de Planeamicnto en relacidon con el art. 155 del Reglamento de
Gestién Urbanistica—.
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Y sobre todo, y esto es lo que ahora se destaca, la formulacién del proyec-
to de urbanizacion exigiria, una vez introducido el nuevo sistema de actua-
cion, la constitucion de la Junta de Compensacion y la asuncion por ésta del
proyecto litigioso. Dado que estas actuaciones no pueden llevarse a cabo den-
tro del procedimiento establecido para la tramitacion de los proyectos de ur-
banizacion, habrd que eniender ajustada a Derecho la denegacion de la apro-
Zaci;i‘;g inicial impugnada.» (Sentencia de 10 de octubre de 1988, Sala 4.,

r. 5.)

B) Disciplina.

Se consolida aquella interpretacion del articulo 90.1 del Reglamento
de Disciplina Urbanistica que entiende que la cuantia de la sancion en él
prevista —del uno al cinco por ciento— se refiere al valor total de las
obras proyectadas y no unicamente de las ya realizadas al levantarse el
acta de infraccion.

«E] presente recurso se fundamenta en que la multa urbanistica impuesta
por el Avuntamiento a la Comunidad de Propietarios Las Palmeras, en cuan-
tia de 1.101.525 pesetas, por el hecho de haberse iniciado las obras antes del
otorgamiento de la licencia que tenia interesada es absolutamente despropor-
cionada, dada la levedad de la infraccién puramente formal v carente de con-
tenido, ya que la obra no ha causado dano alguno a intereses publicos o pri-
vados, ni fue realizada para obtener ningun beneficio irregular o reprochable,
descaonaciendo, ademads, la doctrina de diversos Tribunales Territoriales de
esta Jurisdiccidn, sancionada ya por el propio Tribunal Supremo, en su Sen-
tencia de 21 de febrero de 1984, en el sentido de que la sancién del 1 al 5 por
100 a que se refiere el articulo 90 del Reglamento de Disciplina Urbanistica
ha de recaer sobre el valor dc la obra rcalizada en el momento en que se le-
vanta el acta de la infraccién y se produce la accién suspensiva del Ayunta-
miento, y no sobre el valor de la totalidad de la obra realizada.

Sin duda alguna, dadas las circunstancias concurrentes en el supuesto de
autcs, iniciacion de una obra sin esperar a la obtencidn de la licencia solici-
tada y posterior concesidon de la misma, el Ayuntamiento demandado no tuvo
inconveniente en aplicar la sancién minima sefialada en el articulo 90 del Re-
glamento de Disciplina Urbanistica, es decir, la de multa del 1 por 100 del
valor de la obra; surgiendo en realidad el dcbate cuando discrepa el actor
de la base de la multa, ya. que pretende se parta no del valor del proyecto
de la obra, como dice la Administracién, en este caso de 110.152.536 pesetas,
sino del importe de las abras realizadas cuando éstas fueron denunciadas y
suspendidas, a lo que se opone el Ayuntamiento, citando otra Sentencia del
Tribunal Supremo, concretamente de fecha 14 de abril de 1986, favorable a
la tesis municipal.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
(Tribunal Supremo)

Se aceptan el primero y el segundo de la sentencia apelada.

En sentencia dictada por esta Sala el 14 de abril de 1986 se declara ya que
la interpretacion razonable de la norma contenida en el numero 1 del articu-
lo 90 del Reglamento de Disciplina Urbanistica de 23 de junio de 1978, es la de
entender que en el supuesto contemplado en dicho precepto —realizacidn sin
licencia de actividades que sean legalizables por ser conformes con la norma-
tiva urbanistica aplicable— es necesario atenerse al sentido propio de las pa-
labras empleadas en el citado texto, puesto que lo que la norma pretende es
que la sancion alcance a la obra, instalacidn o actuacién proyectada, *’dado
que la sancion de multa viene referida al importe total de la actuacion proyec-
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tada”; interpretacién que ha de ser confirmada, al decidir el presente recurso
de apelacién —de conformidad con lo que establece el articulo 3°, 1, del Cé-
digo Civil—, atendido tanto el tenor literal de las palabras utilizadas en el
precepto como la finalidad de la norma, que ¢s la de sancionar la infraccién
cometida en proporcién al valor total de la obra proyectada, imponiendo, 16-
gicamente, multas mads elevadas cuado mayor importancia revistan las que
se pretenden realizar (lo que evita, ademas, que pueda sancionarse con una
multa de¢ mayor cuantia en una obra pequefia quec en otra de gran entidad,
como cabe ocurriera en el caso de atender al valor de la obra ejecutada al
advertirse la infraccion).

Por cuanto antes se cxpone, procede estimar el recurso de apelacion inter-
puesto por el Ayuntamiento de Murcia y, con revocacion de la sentencia ape-
Jada, declarar que las resoluciones municipales impugnadas —en las que se
fija la multa impuesta a la Comunidad de¢ Propietarios del Edificio "Las Pal-
meras”, por iniciacién de las obras antes dcl otorgamiento de la licencia so-
licitada, en ¢l 1 por 100 del valor de la obra proyectada— son conformes a
derecho, por lo que se absuelve a la Administracion de las peticiones dedu-
cidas en la demanda.» (Sentencia de 11 de octubre de 1988, Sala 4.c, Ar. 7476.)

XI. RECURSOS ADMINISTRATIVOS

«Solve et repete».

Contundente declaracion sobre la inconstitucionalidad del «solve el
repete» y sobre la actividad de los Tribunales en relacion a las normas
que lo contemplan; la tutela judicial efectiva ha supuesto un giro revo-
lucionario en las relaciones del ciudadano con el poder publico.

«La Sala tienc que dar respuesta —como solicita el Abogado del Estado—
al problema de la inadmisibilidad del recurso de alzada y, consiguientemente,
dcl contencioso-administrativo por falta de depdsito de aval previo, que exige
¢l articulo 162 del Reglamento de 1968. Esta Sala tiene declarado reiterada-
mente que el privilegio del "'solve et repete” (que ¢sto es, en suma, lo que es-
conde la alegacién que ahora nos ocupa) es contrario al principio de tutela
judicial efectiva, y, por tanto, inconstitucional. Si lo ampara un reglamento,
no vincula a esta jurisdiccion. Si lo ampara una ley anterior a la Constitucion,
este Tribunal la desconocerd por estar derogada por ésta. Si fuera posterior
—no ¢s aqui el caso— habria que plantear cuestién de inconstitucionalidad.
Pero la Sala considera oportuno subrayar que de unos afios a esta parte —po-
siblemente desde antes de la Constitucion de 1978, desde la Ley de la Juris-
diccién Contencioso-Administrativa de 1956, pero desde luego, sin discusién,
a partir dc la entrada en vigor de la nueva Constitucién espahola— una nue-
va matriz disciplinar ha irrumpido en la comunidad cientifica que formamos
los juristas: el de la tutela judicial efectiva. Y esto ha supuesto un giro co-
pernicano —y como é€ste, por tanto, verdaderamente revolucionario— en las
relaciones del ciudadano con el poder publico. El Estado de derecho, o es
justicia judicial plenaria o no es nada. Y los Tribunales de justicia no pueden
cerrar el paso a los justiciables con exigencias formales inaceptables como la
que aqui sc¢ pretende.» (Sentencia de 5 de octubre de {988, Sala 42, Ar. 7437.)
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XII. JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

A) Actos impugnables.

No constituye acto reproductor de otro firme y consentido el silencio
de la Administracion ante la peticién de unos vecinos para que el Ayun-
tamiento clausure una actividad de cria de cerdos, cuyos titulares habian
sido ya requeridos en tal sentido por el Ayuntamiento.

«Con lo anteriormente expuestio queda desbrozado el camino para diluci-
dar el tema de¢ la inadmisibilidad del recurso. En la sentencia recurrida se
dice que el requerimiento llevado a cabo por el Alcalde de La Calahorra en
25 de febrero de 1983, por el que se requeria a Jos criadores de cerdos —una
vez mas— el cese de sus actividades en el acto administrativo que se contem-
pla genéricamente en el apartado a} del articulo 40 de la Ley de la Jurisdic-
cién. como obstativo en este caso concreto del acto creado por silencio ad-
ministrativo y gencrador de la inadmisibilidad del recurso. Pero tal conclusidn
no puede admitirse. Ciertamente, ese requerimiento es reproduccion de otros
anteriores igualmente ineficaces, pero nunca definitivos y firmes, porque ni
ha existido expediente ni se ha notificado a los vecinos interesados y denun-
ciantes de los hechos para que pudieran recurrir contra los mismos los acuer-
dos o decretos de que dimanasen tales requerimientos al objeto de que alcan-
zasen la naturaleza de definitivos y firmes por consentidos. Lo que piden los
demandantes no es un requerimiento de cese de actividad clandestina o ile-
gal, sino, precisamente, ante el fracaso de tales requerimientos el cese efectivo
y la clausura también efectiva de los establecimientos, previos los trdmites
oportunos del Reglamento de 196]1. La desestimacién por silencio de esta pe-
ticion crea un acto absolutamente distinto del requerimiento —y del acto
que hubiere dado lugar al mismo—, v por ello no pucde sostenerse que haya
lugar a declarar la inadmisibilidad del recurso.» (Sentencia de 19 de septiem-
bre de 1988, Sala 4.7, Ar. 7231.)

B) Desestimiento.

Doctrina acerca del «apartamiento» como figura procesal distinta del
desestimiento, que se produce en segunda instancia cuando existe va una
resolucion sobre el fondo del asunto. Aplicacion supletoria de la Ley de
Enjuiciamiento Civil. Relevancia a efectos del computo de plazos.

«Pasamos a cxaminar la cuestidon de la prescripcidén, que viene planteada
¢n los siguientes términos: para la Resolucién del Ministerio de Sanidad y
Consumo de 1 de junio de 1984; para la Direccién General de lo Contencioso
en su previo informe; para los miembros discrepantes del dictamen de la
Comisién Permanente del Consejo de Estado, asi como para la representacién-
y defensa del Estado en este recurso, el Auto dictado por la Sala del Tribu-
nal Supremo con fecha 5 de febrero de 1982, en el que se tenia al Abogado
del Estado por apartado y desistido del recurso de apelacion, era firme ab ini-
tio, no cabia contra €l mismo recurso de suplica y, por tanto, su notificacidn
aJ, S. A, hecha el 11 de febrero, marcaba el momento inicial del plazo de
un afo establecido en el articulo 40 de la Ley de Régimen Juridico de la Ad-
ministraciéon del Estado para la reclamacién patrimonial al Estado. Como tal
reclamacion se presenté en 17 de febrero de 1983, la accién entablada por J.
estaba prescrita y su derecho a reclamar caducado. Por el contrario, para la
recurrente y para la Comision permanente del Consejo de Estado la firmeza
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de la sentencia apelada esta necesariamente vinculada a la del propio auto
que tiene por desistido al apclante, firmeza que se alcanza una vez transcu-
rrido el plazo de cinco dias para recurrir en suplica, a tenor del articulo 92.5)
de la Ley de la Jurisdiccidn en relacion con el 402 de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil v Disposiciéon Adicional sexta de aquélla. Esto sentado, hasta el dia 17
de febrero no quedé firme ¢l auto estimatorio del desistimiento y, por ello,
la reclamacion presentada justamente un afo después esta dentro del plazo
legal establecido.

La doctrina de los autores, la experiencia forense diaria y también el de-
recho positivo permiten distinguir dentro del concepto genérico del desisti-
miento, como modo anormal de terminar un proceso, una modalidad especi-
fica de tal figura procesal que nace en un momento posterior al desistimien-
to propiamente dicho y que es el apartamiento. Cuando un demandante, o re-
currente en esta via jurisdiccional, se separa del proceso por él entablado en
cualquier momento antes de dictarse sentencia, estamos en presencia del de-
sistimiento "stricto sensu” con los efectos fundamentales de que la accion que-
da imprejuzgada. Cuando ya se ha dictado sentencia en primera instancia, y
ese demandante o recurrente la apelan y posteriormente se separan de la ape-
lacion, la cuestion de fondo ha quedado resuelta con produccion de los efec-
tos de cosa juzgada formal y de cosa juzgada material si pretendiera entablar-
se un nuevo proceso sobre lo mismo. Esta es la figura del apartamiento. Vea-
mos la regulacion legal en la Ley de la Jurisdiccion y en la de Enjuiciamiento
Civil, supletoria de aquélla en lo no previsto por ella, a tenor de la Disposi-
cion Adicional 6.. El articulo 88 de la Ley Jurisdiccional, cuando habla del
desistimiento, dice que podra formularlo el demandante, que sera admisible
cn cualquier momento del proceso antes de dictarse sentencia y que el Tribu-
nal dictara auto en el que declarara terminado el procedimiento, ordenara el
archivo de los autos y la devolucion del expediente administrativo a la oficina
quc procediera. Estas puntualizaciones del precepto parecen dar a entender
que esta regulando lo que hemos llamado desistimiento stricto sensu, puesto
que habla de demandante y no de recurrente; habla de devolver el expediente
administrativo a la oficina que procediera y no al Tribunal de instancia; y
habla de que tenga lugar antes de dictarse sentencia. El articulo 100.6 no pro-
porciona mas datos que permitan aventurar otra opinién. Por ello debemos
acudir a la Ley de Enjuiciamiento Civil, cuyos articulos 402 y 403, enclavados
en la Seccién segunda, “recursos contra las resoluciones de las Audiencias”,
dentro del titulo 1X, Libro I, "recursos contra las resoluciones judiciales y
sus efectos”, sientan que contra las sentencias definitivas y los autos que pon-
gan término al juicio dictados por las Audiencias en segunda instancia no se
dara otro recurso que el de casacién; dandose el recurso de suplica solamen-
te contra los autos o sentencias resolutorios de incidentes que se promuevan
en esa segunda instancia. Es asi que el apartamiento del recurso de apelacion,
o desistimiento "lato sensu” en la segunda instancia, no es un incidente y si
un ntodo anormal de terminar el proceso; luego no cabe recurso de stplica
contra el auto que estime la expresada voluntad abandonista del proceso del
recurrente. Los articulos 846, 847, 848 y 849 de la Ley Procesal Civil ratfican
y aun amplian en detalle los anteriores preceptos. Ubicados en el Titulo VI
del Libro I, que trata de la Segunda instancia, nos muestran que el litigante
que haya interpuesto apelacion podrd separarse de ella en cualquier estado
de la segunda instancia, pudiendo el apelado impugnar esta pretensién de
abandono por insuficiencia del poder o por falta de capacidad en ¢l apelante
y también porque el apelado se hubiere adherido a la apelacion; el plazo para
oponerse es de tres dias desde la presentacion del escrito apartdndose de la
apelacion. En cualquiera de los casos y también cuando no haya habido im-
pugnacion, la Audiencia, sin mds trdmites y sin ulterior recurso, tendrd al ape-
lante por separado de la apelacién con las costas y por firme la resolucidn
apelada con devolucion de los autos al Juez inferior, salvo en el caso de adhe-
sion a la apelacion, en que se continuard la sustanctacion del recurso para re-
solver sobre los extremos de la sentencia a que se refiera la adhesion del ape-
lado, pero, desde luego, teniendo por separado al apelante.
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Cuanto acabamos de exponer conduce inexorablemente, como légica conse-
cuencia, a que la reclamacion indemnizatoria promovida por "L. J., S. A" en
su escrito de 17 de febrero de 1983 lo ha sido fuera del plazo de un avio sevia-
lado en el articulo 40 de la Ley de Régimen Juridico de la Administracion del
Estado, ya que dicho plazo comenzé el dia 11 de febrero del aiio anterior, fe-
cha en que le fue notificado a dicha sociedad el Auto del dia 5 del Tribunal
Supremo teniendo por apartado de la apelacion y desistido del proceso al Abo-
gado del Estado. Refuerza, si cabe, esta conclusidon la conducta procesal de la
recurrente, que no hizo uso ni del recurso de suplica que dice le corresponde
segun el articulo 92.b) de la Ley de la Jurisdiccién, ni de la impugnacion a
aue se refiere el articulo 847 de la supletoria Ley de Enjuiciamiento Civil, de
suerte que pretende alargar este plazo hasta situar el dia inicial del afo de
reclamacion en el dia 17 de febrero de 1982, evidentemente pareceria un abu-
so de derecho. Todo lo anteriormente expuesto y razonado comporta la inad-
misibilidad del recurso, a tenor del articulo 82.c) de la Lev de la Jurisdiccién
cn relacién con el 40.» (Sentencia de 28 de octubre de 1988, Sala 4.2, Ar. 8309.)

C) Sentencia.

1. Se niega la posibilidad de una sentencia interpretativa, revocdndo-
se la sentencia apelada que declaraba la validez o no de una directriz en
funcion de la interpretacion que se diera a la misma. Aplicacion articu-
los 84 LICA vy 359 LEC.

Vid. X. URBANISMo. (Sentencia de 28 de marzo de 1983, Sala 3., Ar. 5831 [2].)

2. Eficacia de las Sentencias. El Tribunal recuerda que «en un juego
limpio procesal, como exige el articulo 11 de la LOPJ», la Administracion
debid desistir, en un tema en el que la Jurisprudencia es clara, en lugar
de mantener el acto y obligar a un nuevo pronunciamiento jurisdiccional.

«La controversia objeto del presente proceso gira en torno a una incdgnita
que lo fue en un principio, pero que dejé de serlo hace ya algun tiempo. En
efecto, a lo largo de los cuatro ultimos afos tuvimos la oportunidad de afron-
tar y resolver idénticos problemas en quince Sentencias, desde la que lleva
fecha 30 de noviembre 1984 hasta la dictada hace escasamente un mes, el 25
de enero 1988. En un juego limpio procesal, como exige €l articulo 11 de la
vigente Ley Organica del Poder Judicial, ¢llo hubiera debido dar lugar ya al
desistimiento de la Administracion general del Estado. El articulo 118 de nues-
tra Constitucidon proclama la obligacion de cumplir las resoluciones judicia-
les, que no se agota ni puede agotarse en el contenido similar de cada una,
sino cn el acatamiento efectivo del criterio jurisprudencial que incorporan y
su aplicacién a supuestos iguales andlogos, evitando asi litigios innecesarios,
que estan siempre en la patologia de la convivencia. Esto es mdas ostensible
en el orden jurisdiccional en el cual nos encontramos ahora, por la funcién
de ejemplaridad inherente al poder, sujeto ademas en ‘su actuacién al princi-
pio de legalidad mas estricta, y por ¢l valor normativo de la doctrina legal de
este Tribunal Supremo, que completa asi el ordenamiento juridico, seein ad-
viergesggl Cédigo Civil (art. 10, 6).» (Sentencia de 2 de julio de 1988, Sala 3,
Ar. .)
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3. Ejecucion. Doctrina general sobre la competencia de los Tribuna-

les v alcance de la competencia administrativa para declarar la inejecu-
tabilidad.

«Sdlo puede suspenderse o acordarse la inejecucion de sentencias de los
Organos de esta Jurisdiccion por acuerdo del Consejo de Ministros en los ca-
sos excepcionales previstos en los apartados b) v c¢) del numero 1 del articu-
lo 105 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa,
cuya posibilidad no se establece para la Administracion en general, ni siquiera
cuando existan causas de imposibilidad material o legal para que el fallo se
cumpla, segun dispone el articulo 107 de aquélla, porque es, entonces, el Tri-
bunal quien ha de decidir cudl sea el procedimiento para cumplirlo.

La indudablc excepcionalidad dc cste ultimo articulo —ya que la regla ge-
neral es la de quc "no podra suspenderse ni declararse inejecutable una sen-
tencia” aunque concurran las citadas causas— hacc que sea preclusivo el pla-
zo de dos meses establecido en tales preceptos para que la Administracion eje-
cute, suspenda o declare inejecutable la resolucion, en contra de la gratuita
creencia del Ayuntamiento apelado consignada en su escrito de promocion del
incidente, y si en este caso la recepcién por éste de la correspondiente scn-
tencia tuvo lugar el 15 de abril de 1981 v no fue hasta el 4 de mayo de 1987
cuando puso en conocimiento de la Sala la existencia de causas de imposibi-
lidad.de ejecutarla, bastaria tan acusada dilacién para rechazar la pretension
municipal, lo mismo si precxistia el hecho impediente cuando la ejecucion fue
ordenada que si éste hubiera sobrevenido durante citado plazo, porque, trans-
currido el mismo, la Administracién va habia incumplido su deber de ejecutar.

Sin embargo, este Tribunal prefiere examinar la cuestién en toda su am-
plitud con la finalidad no sélo dc evitar que, de ser cierta la existencia de esa
causa, al no decidir sobre ellos pueda privarse a la parte que vencio en juicio
de la obligada tutela judicial, sino también para dejar constancia de la infun-
dada obstinacion de la Administraciéon demandada para impedir por todos los
medios la ejecucion de la sentencia, invocando expresamente y sin razén al-
guna, al promover la incidencia, ¢l privilegio de ejecucion propia derivado
del articulo 103 dc la referida Ley, afirmando, al efecto, que “no ha sido de-
rogado ni por la Ley Organica del Poder Judicial ni por el articulo 117.3 de
la Constitucién”, desconociendo asi no sélo lo que por éste se dispone y que
el articulo 2.1 de aquélla igualmente proscribe citado privilegio administrati-
vo, sino la muy reiterada aplicacion que de aquél hace el Tribunal Constitu-
cional, entre otras Sentencias, en las de 7 de junio de 1982 (R. T. Const. 32),
13 de abril de 1983 (R. T. Const. 26), 7 de junio de 1984 (R. T. Const. 67), 12 de
noviembre de 1985 (R. T. Const. 135) y 28 de octubre de 1987 (R. T. Const. 167),
destacando, ademas de¢ su potestad de juzgar y de hacer ejecutar lo juzgado,
la obligacion de los Jueces y Tribunales de utilizar, al efecto, todos los medios
de que legalmente disponen para que se ejecuten sus fallos sin dilaciones in-
debidas, de las que incluso se les hace responsables, pronunciandose en idén-
tico sentido la paradigmatica y aleccionadora Sentencia de este Tribunal Su-
premo de 13 de marzo de 1986.

En cl presente caso, no existia imposibilidad legal alguna para ejecutar la
sentencia cuando el 15 de abril de 1981 el Ayuntamiento acusé recibo a la
Sala de la orden que, al efecto, ésta le habia dado, sino que se hizo surgir
después de unas vicisitudes que es preciso relatar para evidenciar tal realidad,
va que no fue hasta el 24 dc abril de 1982 cuando dicho Ayuntamiento con-
testd a otro oficio de aquélla en el que se lc pedian cucntas de lo efectuado
para ejecutarla, por cierto haciéndolo en el sentido de que sélo habia habido
conversaciones con el propietario de la finca para facilitar la ejecucién "sin
que hasta la fecha se haya adoptado el acuerdo correspondiente de cjecucién,
lo que en breve se llevara a cabo”, promesa ésta incumplida que dio lugar a
que el 28 de septiembre se ordenara que en el plazo de tres meses se demo-
liese conforme a la sentencia, dando cuenta del estricto cumplimiento de lo
ordenado, lo que también se desatendidé y fuc sustituido por un escrito de 10
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de noviembre de 1982, en el que, a pesar de su inaplicabilidad al caso, dada la
fecha de sucesion de los hechos, se solicitaba de la Sala que diera cumplimien-
to al articulo 228 de la Ley del Suelo de 12 de mayo de 1956, lo que fue dene-
gado con reiteracion de la orden de ejecucidn y del apercibimiento de la des-
obediencia, y a pesar de que no se acusé recibo de ello hasta el 2 de febrero
de 1983, en que se hacia constar que "se dan las 6rdenes oportunas para lle-
var a su debido cumplimiento la sentencia recaida”, extrafiamente va se habia
mterpuesto el 19 de encro recurso de suplica, el cual fue estimado, dando lu-
gar a intcresar de la Generalidad Valenciana que manifestara si hacia o no
uso del referido precepto, cuyo Organo lo participé a la Comisiéon Provincial
de Urbanismo de Castelldn, la que se abstuvo de contestar y de actuar, por
lo que se dio nueva orden a la Corporacidon Municipal el 21 de julio a f{in de
que en el plazo de un mes iniciara las obras de demolicion dando inmediata
cuenta, Jo que hubo de reiterarse el 30 de noviembre, fijando un plazo de
quince dias y apercibicndo otra vez, pero, lejos de atender este mandato, ¢l
15 de diciembre acudié a la Sala solicitando la declaraciéon de que, con el de-
rribo parcial que proponia, podian quedar legalizadas las obras objeto de la
licencia, y al denegar la peticién se volvié a conceder otro plazo de quince
dias y a apercibir dc desobediencia, respondiendo el Ayuntamiento con la in-
terposicion de un recurso de suplica, que se desestima y da por resultado la
interposicion de otro de apelacidn, que también desestimé este Tribunal Su-
premo el 20 de marzo de 1986, notificAndose esta decisién por la Sala Territo-
rial el 17 de noviembre, v, manteniéndose la pasividad administrativa, se llega
al 10 de abril de 1987, en que, por orden de aquélla, el Juzgado de Benicasim
requiere personalmente al Alcalde para que, en el plazo de quince dias, bajo
apercibimiento de proceder por desobediencia, lleve a cabo la demolicién,
mandato que se incumple nuevamente, siendo a partir de entonces cuando,
sin duda, porquc se han agotado otros procedlmlentos de inejecucién con
cuyvo largo transcurso del tiempo se ha dado ocasion a que se apruebe e] 24
de octubre de 1984, por la Comisién Provincial de Urbanismo, unas normas
de Revision y Adaptacién al Plan General de Ordenacion, cuando el 4 de mayo
del mismo ano se presenta el escrito por el que se hace ver que se ha produ-
cido una causa de imposibilidad legal para que la ejecucién de la sentencia
se produzca.

Tan prolijos antecedentes demuestran la actitud de la Administracion de-
mandada y la improcedencia del incidente en que se actua, porque la absolu-
ta inexistencia de impedimentos durante el plazo de obligada ejecucion hace
inoperante, por extempordnea, la alegacion de su sobreveniencta, y porque
no es aplicable que, aprobada en 24 de octubre de 1984 la normativa que se
invoca como causa legal de imposibilidad de la ejecucion, no sea hasta mayo
de 1987 cuando se pretende que, como tal, opere en el proceso, pero es que,
ademas, aunque a efectos puramente dialécticos se entendiera que el plantea-
miento de la incidencia fuera tempestivo, las invocadas normas —abstraccion
hecha de que se confeccionaran o no por el mismo Arquitecto municipal que
inform¢é favorablemente la peticion de licencia de unas obras que también él
habia proyectado, como intentd probar el apelante sin conseguir que el Ayun-
tamiento lo acreditara—, si bien daban por validas anomalias urbanisticas
precedentes como la de autos, esto no significa que cuestionada edificacién
fuera conforme con el planeamiento nuevo, sino, contrariamente, que era éste
el que, por ese respeto expreso a aquélla v no serle excepcionalmente aplica-
ble, se conformaba con la preexistente anormalidad, y, en definitiva, con in-
dependencia de la inviabilidad juridica que retroactivamente se pretende dar
a proposito de este incidente a dicho instrumento urbanistico, haciendo la in-
terpretacion restrictiva que obligadamente requiere un precepto de excepcion
a la regla general de incondicional, integro y oportuno cumplimiento de las
sentencias por la Administracién demandada, como es el contenido en el ar-
ticulo 107 tan citado, hay que entender que esa normativa invocada no consti-
tuye una causa de zmposzbzlldad legal para la ejecucidn, porque: 1°) la circuns-
tancia de que, por simple via de excepcion, se respete una situacion preexis-
tente no quiere decir que lo indebidamente efectuado se legalice, ni mucho
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menos que se prohiba la ejecucion de una resolucién judicial que debié ha-
berse ejecutado por ser la unica que correspondia adoptar segin el Ordena-
miento urbanistico entonces vigente; 2.°) que no es confundible que una ilega-
lidad se respete con cardcter excepcional con que las nuevas normas genera-
les, no transitorias ni de concreta excepcion, autoricen la realizacion en el fu-
turo de lo anteriormente prohibido, pues, como advertia la Sentencia de esta
Sala de 30 de mayo de 1979 —que precisamente el Ayuntamiento invoca—, "no
puede desconocerse que toda excepcién singularizada al régimen general de
edificacion del suelo constituye un privilegio que debe ser objeto de interpre-
tacién rigurosa y estricta, con exigencia de una completa v acabada prueba
de que la derogacion singular que representa corresponde a la real y verda-
dera presencia del fin publico y general en atencién al cual la Ley concede
dicha facultad excepcional”, y 3.°) si se entendiera lo contrario, no cabria con-
cebir los edificios fuera de ordenacién, siendo esa distincién que hacemos
algo de lo que no se puede prescindir cuando se trata también de resolver
sobre un argumento del Ayuntamiento, que fue asumido por el Auto impug-
nado y por la sentencia ultimamente citada, cuando hacia ver lo absurdo que
seria "demoler como ilegal un edificio para levantarlo como legal seguidamen-
te", porque para ello seria necesario que se hubiera plenamente probado que,
independientemente de ese singular respeto afectante a la preexistente cons-
truccion, derribada que fuese la misma vy se tratara de reedificarla, tan repe-
tidas nuevas normas permitieran que el posterior edificio pudiera llevarse a
cabo en idénticas condiciones a las que antes tenia el que habia sido demolido.

Lo que queda razonado evidencia que es improcedente estimar que existia
un impedimento de aparicién a posteriori apto para justificar la pasividad
administrativa en orden al cumplimiento de su deber de ejecutar oportuna-
mente la sentencia en cuestion, como igualmente de que se resolviera el in-
cidente en el sentido en que lo hizo ¢l Auto que se recurre, ni sigquiera con
base en el principio de economia procesal a que el mismo hace referencia, va
que, segun en extenso consignamos, aqui no concurrian las imprescindibles
circunstancias facticas para poder aplicarlo, por lo que, con estimacion del
presentc recurso, ha de revocarse aquél y ordenar que la sentencia de cuya
ejecucion se trata sea ejecutada en sus propios términos.» {Auto de 16 de julio
de 1988, Sala 4.2, Ar. 5907.)

D) Costas.

El Tribunal Supremo condena en costas a la Administracion apelante,
en cuyo escrito de alegaciones se limita a remitirse a lo dicho en la de-
manda de primera instancia y a las pruebas ya practicadas.

«La tUnica parte apelante, Ayuntamiento de Madrid, expone en su escrito
de alegaciones de esta segunda instancia, para impugnar la sentencia recurri-
da, que ""con motivo de evitar inutiles repeticiones y de clarificar al maximo
la situacion planteada, esta parte se remite expresamente a su escrito de for-
malizacion dc la demanda v a las pruebas obrantes en el expediente adminis-
trativo y a las practicadas en el curso de los respectivos autos, dando aquél
por integramente reproducido.

La conclusién no puede ser otra que la de rechazar la apelacién y confir-
mar la sentencia apelada. Ademds, evidencidndose temeridad litigiosa en la
parte apelante, segiin resulta de todo lo expuesto, procede, de acuerdo con el
articulo 131.1 de la Lev de lo Contencioso-Administrativo, imponerle las cos-
has (;glzs)ta segunda instancia.» (Sentencia de 26 de septiembre de 1988, Sala 3,

r. }
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E) Ley de 26 diciembre 1978.

Actos impugnables.

Se consolida la jurisprudencia que dentro de los «actos de la Admi-
nistracion publica», a que se refiere el articulo 6 de la Ley, incluye cual-
quier actividad o actuacion material de la Administracion, que pueden
dar lugar, asi, al recurso previsto en la Ley.

«Dictada, en 7 de septiembre de 1987, Sentencia por la Sala 3. de lo Con-
tencioso-Administrativo de la Audiencia Territorial de Barcelona, desestima-
toria del recurso interpuesto, al amparo de la Ley 62/78, por dona Manuec-
la Z. E. contra el Instituto Catalan de Asistencia v Servicios Sociales, por la
negativa de éste a aceptar en el idioma oficial del Estado las comunicaciones
que le fueron dirigidas por la recurrente como directora del Hogar de Infan-
cia "Virgen del Mar”, recurre en apelacién, alegando a tal efecto la vulnera-
cion del articulo 14 de la Constitucidn, oponiendo el Ministerio Fiscal, que fue
el unico entre los apelados que se persond en esta apelacion, en primer lugar,
la inexistencia del acto administrativo que pueda ser recurrido; en segundo
término, la extemporaneidad del recurso al amparo del articulo 82.f) de la Ley
Jurisdiccional, y, finalmente, la no vulneracion de los preceptos que se alegan
por la recurrente.

Para rechazar el primer motivo de oposicion ha de destacarse que en el
expediente administrativo consta: a) El 2 de febrero de 1987, el Cap de Servei
dirige una comunicacion a la recurrente, como directora del "Llar d'infants el
Mar”, en el sentido de que toda vez que se dieron instrucciones en otra ante-
rior de 26 de noviembre de 1986 de que todos los escritos que fueran envia-
dos a dicho Servicio debian estar escritos en catalan, y estaban en castellano
los que le habia remitido, se los devolvia. ) En 23 del mismo mes y afo, la
Jefatura del referido Servicio autoriza expresamente a la mencionada recu-
rrente a enviar al mismo los escritos en castellano durante el curso por estar
asistiendo a un reciclaje en catalan. ¢) En 26 de febrero de 1987, el Letrado de
la actora, actuando como representante de la misma, comunica a la Jefe de
Servicio la necesidad de amparar los derechos lingiiisticos de su representa-
da, por lo que le requiere para que las comunicaciones que se le dirijan deben
ser redactadas en el idioma oficial del Estado, ademas de en catalan, si asi
lo desea. Reiterando el propio Letrado en 2 de abril siguiente tal peticién al
no recibir contestacién a la anterior.

Los hechos anteriores ponen de relieve una actuaciéon material de la Ad-
ministracién, suficiente para que pueda interponerse el recurso contencioso-
administrativo al amparo de la Leyv 62/78 sobre proteccion de los derechos
fundamentales de la persona, porque, como ha tenido ocasién de declarar esta
Sala en reiteradas Sentencias, y entre ellas en la de 16 de febrero de 1988,
“en el preambulo de ia LICA se habla de acto y no de acuerdo, resolucién o
providencia o cualquier otro concepto semejante, por ser aquél mas extenso
v comprender todas las manifestaciones de la actividad administrativa, por
lo que el acceso a la jurisdiccidén no ha de ser posible unicamente cuando la
Administracién produce actos expresos y escritos, sino también cuando revis-
ten cualquier otra manifestacion regulada por el derecho, ya sean tacitos o
presuntos, de accién o de omision, porque, como dice la Sentencia de 27 de
marzo de 1987, lo que ha de buscarse es la voluntad real de la Administra-
cion”; y en la de 4 de noviembre de 1987, al afirmar que la actuacién material,
calificada por los recurrentes "via de hecho”, hay que estimarla comprendida
en la expresion "actos de la Administracion publica” utilizada por el articu-
lo 6 de la Ley 62/78.» (Sentencia de 17 de octubre de 1988, Sala 5°, Ar. 7696.)
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XIII. RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL
A) Lesion resarcible.

Se delimita el concepto de lesion resarcible en relacién a un supuesto
de declaracion de nulidad de un Plan Parcial por la Administracion, dis-
tinguiéndose las situaciones en que pueden hallarse los propietarios, ast
como el criterio para fijar la indemnizacion correspondiente.

«Es clara, por tanto, la procedencia de la declaracion de la nulidad de ple-
no derecho del Plan Parcial litigioso, siendo de anadir que la resolucion apa-
rece suficientemente motivada por la aceptacion del dictamen del Consejo de
Estado y que, por otra parte, no resultaba de aplicacion la doctrina de las nu-
lidades parciales dada la entidad de los defectos apreciados.

El articulo 112 de la Ley de Procedimiento Administrativo establece unos
limites a la actuacion de la potestad de revision de oficio que tienen por obje-
to armonizar las exigencias de los principios de legalidad, por un lado, y de
seguridad juridica, por otro. Se trata, desde luego, de un limite excepczonal a
aplicar teniendo muy en cuenta las circunstancias de cada caso concrelo.

En el supuesto litigioso no es de aplicacién, pues:

A) En un terreno general, si el articulo 112 de la Ley de Procedimiento
Administrativo tuviera virtualidad para impedir la declaracién de nulidad del
Plan litigioso, éste seguiria desplegando sus efectos habilitando operaciones
urbanizadoras y edificaciones a realizar en el futuro e inadmisibles desde el
punto de vista dc una ordenacién urbanistica superior y trazada con una
perspectiva mas general o global.

B) EIl amparo de los derechos de personas concretas puede venir bien por
la via del articulo 120.1 de la Lev de Procedimiento Administrativo, que res-
peta los actos firmes dictados al amparo de una disposicién general declarada
nula, bien por el cauce de la responsabilidad patrimonial de la Administracién
si concurren los requisitos determinantes de su pronunciamiento.

Este ¢s justamente ¢l tema que ahora ha de plantearse: la aprobacion de
un Plan parcial nulo de pleno derecho en un supuesto.de funcionamiento
anormal de los servicios publicos —arts. 106.2 de la Constitucion, 121.1 de la
Ley de Expropiacion Forzosa y 40.1 de la Ley de Régimen JurldlCO de la Ad-
ministracion del Estado—.

Pero ¢l problema fundamental ¢n el supucsto litigioso se refierc a la exis-
tencia de una lesiéon indemnizable. El cardcter estatutario de la propiedad in-
wmobiliaria significa que su contenido serd en cada momento el que derive de
la ordenacion urbanistica sin que, por tanto, la alteracion de ésta deba dar lu-
gar a indemnizacion. Esta regla general encuentra excepcion en los supuestos
de modificacion anticipada del planeamiento —art. 87.2 del Texto Refundido—
v, naturalmente, también ¢n los casos de anulacion del plan que da lugar a
una alteracion de la ordenacion, en este caso fruto de un funcionamiento anor-
mal de la Administracion.

En ambos casos, el problema es el de determinar en qué medida v supues-
tos la eliminacion de una ordenacion —en el art. 87.2 por modificacién antici-
pada, aqui por anulacién— genera una lesion indemnizable. Dada la analogia
entrc las situaciones que se contemplan —modificacin y anulacién del planea-
miento—, cabe aplicar la doctrina sentada por esta Sala en la Sentencia de
12 de mavo de 1987.

Habida cuenta de las caracteristicas del supuesto litigioso v de las preten-
siones deducidas, la cuestién ha de examinarse desde el punto de vista de la
desapariciéon de la expectativa d¢ urbanizacién derivada del Plan Parcial: si
confiando en la vigencia del Plan se han hecho inversiones vy gastos, la anula-
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cion de aquél provocard el derecho a la indemnizacion. En definitiva, no en
todos los supuestos de anulacion de un Plan parcial se desencadena una res-
ponsabilidad patrimonial de la Administracion Publica, sino sélo en aquellos
en que confiando en su vigencia y legalidad —apariencia provocada por la Ad-
ministracion Publica— se hayan desarrollado actividades y gastos que deven-
gan initiles por la anulacion.

Mas concretamente, sera de indicar:

A) Quien ya era propietario de unos terrenos antes de la aprobacién del
Plan parcial y lo sigue siendo después de su anulacién, no ha sufrido lesion
patrimonial efectiva por el hecho de que sus fincas subieran de precio por ra-
z6n del Plan para después recuperar el mas bajo valor del mercado anterior
como consecuencia de la anulacion de aquél.

B) Distinto es el supuesto de los proptetarios que, habiendo adquirido los
terrenos al precio resultante de las posibilidades urbanisticas del Plan parcial
aparentemente en vigor, se ven después afectados por la pérdida de valor que
representa la imposibilidad de urbanizar determinada por la anulacion.

Este ultimo es el caso de la recurrente, que adquirié el suelo litigioso an-
tes de la declaracion de nulidad del Plan y cuvo plazo de ejecucion no podia
centenderse fenecido, pues la amplia férmula utilizada al respecto, con remi-
sién al ritmo de la iniciativa privada o, en su caso, del propio Ayuntamiento
—cxpediente 5 de 9, Memoria, apartado 7, folios I5 y siguientes—, explicable
en razon de las caracteristicas y de la extensién superficial del Plan, hacian
inaplicable el articulo 52, 3, del Decreto 1374/77, de 2 de junio.

Habiéndose producido, pues, una lesion resarcible en el supuesto litigioso
y siendo aquélla efecto de un funcionamiento anormal de la Administracién
que provocd la confianza en la validez del Plan Parcial posteriormente decla-
rado nulo, habria que concluir reconociendo el derecho de la recurrente a ser
indemnizada en la suma derivada de la diferencia entre el precio de adquisi-
cién de los terrenos litigiosos debidamente actualizado en razén de la depre-
ciaciéon de la moneda y el valor de tales terrenos después de la declaracién
de nulidad del Plan a la vista de la ordenacién aplicable, indemnizacion que
se fijara en ejecucion de sentencia, dado que la prueba practicada en los autos
resulta insuficiente, entre otras razones, por su inadecuacién a las bases se-
fialadas.» {Sentencia de 17 de octubre de 1988, Sala 4.2, Ar. 7769.)

B) Imputacion. Supuesto de darios causados en accidente de circula-
cion por el wmal estado de una carretera cuya titularidad es objeto de
traspaso de la Comunidad Autonoma a un Territorio Histdrico. Subroga-
cion de este ultimo en la obligacion indemnizatoria.

«Centrada la cuestién en sus justos términos, es decir, en los de determi-
nar si la imputaciéon de los danos y perjuicios originados a la actora con
motivo de la mucrte de su hijo corresponde o no a la Diputacién Foral de
Vizcaya, por integrarse el servicio publico de cuyo funcionamiento este hecho
se derivé en la organizaciéon de la misma o en la del Departamento dc Poli-
tica Territorial y Transportes del Gobierno Vasco, y mas concretamente, dada
la forma en que ¢l debatc sc ha desarrollado, en los de precisar si el traspaso
al Territorio Histdrico de Vizcaya de la titularidad de la carretera N-240, en
cuyo punto kilométrico 27,600 se produjo el accidente determinante de tal
muerte, por parte de la Comunidad Autonoma del Pais Vasco, producida como
consecuencia de la Ley 27/1983, de 25 de noviembre, y de conformidad con el
Decreto 195/1984, dc 19 de junio, por ¢l Decreto 55/1985 y el Decreto Foral 57/
1985, ambos de 5 de marzo, con efectos al 1.° de enero de este ano, llevé o no
llevd consigo la subrogacion de la Diputacion Foral de Vizcaya en la obliga-
cion de responder de las consecuencias de tal siniestro, ocurrido el dia 19 de
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marzo de 1984, como carga aneja a la titularidad traspasada. Al respecto se
ha de coincidir con la sentencia recurrida, concluyente en admitir esta subro-
gacion, no obstante reconocer cierta fuerza a los argumentos de la apelante,
que rotundamente la niega; mas no solamente por la interpretaciéon que en
aquélla se hace del articulo 5° del Decreto 195/1984, de 19 de junio, que pu-
diera pugnar con lo dispuesto en los apartados C) y G) del articulo 3. del
mismo tal como se concretd la materia en los dos Decretos de 5 de marzo
de 1985, ciertamente, sino porque la postura adoptada por la Diputaciéon Fo-
ral con anterioridad a su escrito de contestaciéon a la demanda dnicamente
puede entenderse en el sentido de admitir tal subrogacién como producida,
avalando asi la interpretacion de la Sala de instancia. En efecto, recibido por
la misma el escrito de reclamacion de la actora, y no obstante desprenderse
de ¢l y de su documentacion anexa la titularidad de la carretera el dia del
accidente v dc rccogerlo en los antecedentes de su acuerdo, sin proceder a
su remision al Gobierno Vasco de conformidad con lo establecido en el ar-
ticulo 8., 2, de la Ley de Procedimiento Administrativo, resolvié desestimarla
sin, como motivos de su dencgacién, cuestionar nunca que ella, y si el Gobier-
no Vasco, no fucse la obligada a responder del dafio, supuestos los presupues-
tos cbjetivos exigibles, que cran los que negaba; y, es mas, en tramite va el
recurso contencioso-administrativo, tras antes de contestar a la demanda for-
zar a la subsanacion de la falta de recurso previo de reposicién, con la no
resolucion expresa del mismo, se mantuvo en la misma actitud.» (Sentencia
de 10 de octubre de 1988, Sala 4.2, Ar. 7460.)

C) Nexo causal.

1. Intervencion de tercero. Se reconoce el derecho a indemnizacion
en caso de muerte de un recluso a manos de otros reclusos en un centro
penitenciario, debido al mal funcionamiento del Centro, lo que permite
imputar el dafio a la Administracion.

«La declaracién de responsabilidad patrimonial de la Administracién del
Estado que la sentencia apelada contiene al amparo del articulo 40 de la Ley
de Régimen Juridico y articulo 106 de la Constitucién espafiola y a favor de
la actora, sefiora P. M., sc basa cn el hecho de la muerte de su hijo Anto-
nio G. P., ocurrida el dia 17 de octubre de 1984 en la prision de hombres de
Barcelona cuando se encontraba cn su celda (en situacion de prisién preven-
tiva desde el 3 de junio de 1981, en méritos del sumario num. 108/81 del Juz-
gado de Instruccion nim. 10 de Barcelona, y a la edad de diecisiete anos), y
siendo aproximadamente las 14,20 horas de dicho dia, otros dos reclusos (se-
nores P. v M.) pertenecicntes a otras celdas lograron penetrar (valiéndose de
una cuchara) en la quc ocupaba G. P., agrediéndole en cuello y térax con una
navaja de 35 ¢cm. de¢ longitud, falleciendo seguidamente como consecuencia
directa de las lesiones sufridas. Es destacable (tal como resalta ¢l primer re-
sultando de hechos probados de la Sentencia de la Seccién 3.2 de lo Penal de
la Audiencia de Barcelona de 26 de enero de 1984) la intervencién decisiva del
recluso M., destinado en los servicios de limpieza de la prisidn, el cual podia
moversc libremente por los pasillos, siendo ¢l quien logré con una cuchara
abrir la celda en la que cstaba recluido el M, y acompanando a éste abrid
también, con el mismo medio, la celda nim. 95, en que se encontraba recluido
el agredido y mucrto.

Frente a la tesis estimatoria de la sentencia, al entender darse los requisi-
tos-presupuesto para la viabilidad de la accién: una actividad administrativa
(por accion u omision —material o juridica—), un resultado davioso no justi-
ficado y relacion de causa a efecto entre aquélla y ésta, incumbiendo la prie-
ba al que reclama; a la vez que es imputable a la Administracion la carga re-
ferente a la existencia de fuerza mayor, cuando se alegue como causa de exo-
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neracion —Sentencias de 28 de enero de 1972, 2 de febrero de 1980, 20 de se
tiembre de 1983, 14 de diciembre de 1983, 25 de septiembre de 1984, 11 de abril
de 1986, 15 de diciembre de 1986, etc.—, la direccién letrada del Estado opone
la objecidon de no darse en este supuesto el segundo de los requisitos que tra-
dicionalmente viene exigiendo la jurisprudencia, esto es, que el dafio o lesién
patrimonial sufrido por el reclamante sea consecuencia del funcionamiento
normal o anormal de los servicios publicos en una relacion directa, inmediata
v exclusiva de causa a efecto, sin intervenciéon de elementos extrafios que pu-
dieran influir, alterando el nexo causal —Sentencias de 11-4-86 y 15-1286, entre
otras—, ya que en el caso contemplado la muerte del hijo de la actora se pro-
dujo en el interior de un centro penitenciario, pero la accién letal o crimen
fue cometido por otros reclusos, no siendo, por ello, atribuible el dafio a la
actividad del Estado v si, por el contrario, achacable unicamente a la accién
criminal de los autores del asesinato, condenados por la sentencia citada de
la Audiencia Provincial de Barcelona.

Sin embargo, y aunque sea cierto que la'doctrina jurisprudencial exija que
el dano sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal del servicio
publico "en una relacion directa, inmediata y exclusiva de causa a efccto”
—repeticidén casi mimética desde las Sentencias de 15 de febrero de 1968, 14
de octubre de 1969, 28 de enero de 1972, etc.—, la nota de "exclusividad”, no
obstante, debe ser entendida en sentido relativo y no absoluto, como se pre-
tende, pues si esta nota puede exigirse con rigor en supuestos darniosos acaeci-
dos por funcionamiento normal, en los de funcionamiento anormal el hecho
de la intervencion de un tercero o una concurrencta de concausas imputables
unas a la Administracion y otras a personas ajenas e incluso al propio perju-
dicado, imponen criterios de compensacion (asumiendo cada una la parte que
le corresponde) o de atemperar la indemnizacion a las caracteristicas o cir-
cunstancias concretas del caso examinado. En tal sentido se ha pronunciado
la jurisprudencia del Tribunal Supremo en Sentencias, entre otras, de 8 de
encro de 1967, 27 de mayo de 1984 y 11 de abril de 1986, etc.

En el supuesto examinado y tal como se desarrollaron los hechos (en la
forma que se relatan y dan por probados en la sentencia penal), el servicio
publico de prisiones funciono deficiente o anormalmente: el servicio de vigi-
lancia en la galeria que ocurrieron los hechos brillé por su ausencia, las ce-
rraduras de las celdas resultaron ser muy deficientes, en la comision de los
hechos tomé parte activa como coautor necesario un recluso adscrito al ser-
vicio de limpieza con aprobacion de los responsables del servicio y que goza-
ba de libertad de movimiento. En definitiva, la apreciacién de la prueba que
al Tribunal incumbe conforme a las reglas de la sana critica —arts. 632, 659
y concordantes de la Ley Procesal Civil en relacién con los arts. 74, 75 y dis-
posicion adicional 6. de la Ley Jurisdiccional— permiten en este caso una
imputacion de negligencia a la gestion del servicio publico carcelario que su-
pone indudablemente una declaracion de responsabilidad de la Administracion
en los términos expuestos por la sentcncia apelada vy que aqui se aceptan, sub-
sanando con ello las posibles carencias competenciales —art. 6.2 del Real De-
cretoley 1/77 y art. 14.1.c.d.f de la Ley Jurisdiccional—, que nadie denuncia,
si hien existen, aunque asumimos como Tribunal "ad quen” toda la compe-
tencia para examinar, conio hacemos, en toda su extension la problemdtica
planteada y concluir declarando conforme a decrecho el fallo estimatorio que
contiene la scntencia impugnada, siguiendo un criterio jurisprudencial ya con-
sagrado.» (Sentencia de 22 de julio de 1988, Sala 4.+, Ar. 6095.)

2. Responsabilidad. Muerte de un recluso por otros comparneros. In-
cumplimiento de la Administracion del deber minimo de vigilancia. .

«Los hechos anteriores ofrecen elementos mds que sobrados, a juicio de
este Tribunal, para apreciar la indudable responsabilidad de la_Administracion
del Estado por el patente incumplimiento por la misma de su ineludible deber
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de mantener a los presos en condiciones de dignidad y seguridad exigidas im-
perativamente por la Constitucion espanola en sus articulos 10.1 y 15, y por
la Declaracién Universal de Derechos Humanos de 10 de diciembre de 1948
(art. 3), por el Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Huma-
nos y Libertades Fundamentales suscrito en Roma ¢l 4 de noviembre de 1950
y ratificado por Espaia el 26 de septiembre de 1979 (arts. 2, 3 y 5.1), y por el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 19 de diciecmbre de
1966 ratificado por nuestro pais el 13 de abril de 1977; a cuya Declaracion,
Tratados y Acuerdos se rcmiten los articulos 10.2 y 96.1 de nuestra Norma
Constitucional. Todos ellos garantizan el derecho fundanental a la vida v a
la integridad fisica v mioral, constituyendo la situacion que hemos visto, tal
como la describieron los mdximos responsables del Centro Penitenciario, una
evidente vulneracion de aquellas normas bdsicas v de las de menor rango vi-
gentes aqui, constituidas por el Reglamento de Servicios Penitenciarios de 2
de febrero de 1956 (arts. 10, 11, 12, 14, 83, 104 y 444), por el articulo 520 de la
Lev de Enjuiciamiento Criminal y por las Ordenes del Ministerio de Justicia
de 1 de mayo de 1952 y 12 de junio de 1956 sobre el funcionamiento de los
Centros Penitenciarios; resultando, por tanto, meridiana la infraccion consti-
tucional, legal y reglamentaria que se erige como causa eficiente para la muer-
te violenta por cuya responsabilidad aqui se reclama al Estado por la madre
del fallecido.

El articulo 106.2 de la Constitucién establece que los particulares, en los
términos establecidos por la Ley, tendrdn derecho a ser indemnizados por toda
lesion que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los casos
de fuerza mayor, siempre que la lesion sea consecuencia de los servicios pu-
blicos; y los articulos 121 de la Ley de Expropiacion Forzosa y 40 de la de Ré-
gimen Juridico de la Administracion del Estado establecen también la respon-
sabilidad de éste y su obligacion de indemnizar a los particulares por toda le-
sion que sufran en sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor,
siempre que aquella lesion sea consecuencia del funcionamiento normal o
anormal de los servicios publicos; habiendo este Tribunal hecho aplicacién
muy reiterada de estos preceptos y principios, como puede verse en sus Sen-
tencias de 12 de marzo de 1975, 3 de marzo y 17 de noviembre de 1977, 4 de
marzo, 5 de junio y 30 de noviembre de 1981, 2 de febrero, 30 de septiembre
y 18 de diciembre de 1982, 4 de febrero, 28 de junio y 18 de julio de 1983, 6 de
marzo, 10 de junio y 9 de diciembre de 1985, 23 de mayo, 29 de julio, 9, 28 de
octubre y 29 de diciembre de 1986; en todas las cuales apreciamos la respon-
sabilidad patrimonial de la Administracién por el funcionamiento normal o
arnormal, o por ¢l no funcionamiento, de los servicios publicos.

La jurisprudencia de esta Sala ha precisado también que para que proceda
la responsabilidad patrimonial de la Administracion Piublica sobre la base de
aquellos preceptos, ha de darse en el "factum” una relacién inmediata de cau-
sa a efecto entre el acto u omision de la Administracion y el davio que su ac-
cion u omision ha producido a los particulares, debiendo existir el dario, que
el mismo sea economicamente evaluable y que sea individualizado, tratdndo-
se de una responsabilidad objetiva que no requiere mds requisito que la rela-
cion de causalidad entre ¢l acto y el dario —Sentencias de esta Sala de 31 de
octubre de 1978, 2 de febrero de 1980, 4 de marzo y 5 de junio de 1981, 25 de
junio de 1982, 16 de septiembre y 14 de diciembre de 1983,20 de enero y 25 de
septiembre de 1984 y 19 de enero de 1987, entre otras—.

En el presente caso concurren todas las indicadas circunstancias exigidas
por la Ley y por la jurisprudencia de este Tribunal para dar lugar a la respon-
sabilidad patrimonial del Estado por el mal funcionamiento el dia de autos de
los servicios publicos del Centro de Carabanchel, lo que dio lugar, en una re-
lacion directa e inmediata de causa a efecto (no enturbiada por fuerza mayor
ni por elementos extrafios destructores del nexo causal), a que por razén de
dicha mala situacion y defectuoso funcionamiento de los servicios del Centro
Penitenciario de Carabanchel, se produjera la lamentable muerte violenta del
hijo de la demandante, pues, manifiestamente, la existencia de tres funciona-
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rios para la custodia de 250 presos hacia absolutamente imposible la protec-
cion de la vida ¥ de la integridad fisica de los internos que el Estado, a través
de sus servicios, estd absolutamente obligado a salvaguardar; y si a ello se
une que se mantenia a los internos en una situacion de hacinamiento y de su-
perpoblacion a todas luces inadmisible en una galeria destruida y prdctica-
mente en ruinas que hacia imposible cumplir minimamente las condiciones
reglamentarias para proteger la vida y la integridad de los presos (como re-
conoce el Director del Establecimiento), resulta de una evidencia aplastante
que aqui se dan, y notoriamente, todos los indicados requisitos para que pro-
ceda declarar, desde luego, la responsabilidad del Estado en la muerte que
aqui juzgamos y por la que el mismo debe, por tanto, indemnizar.» (Sentencia
de 15 de julio de 1988, Sala 4.5, Ar. 5896.)

3. Relacidn causalidad. No existe en el caso de enfermo que abando-
na un centro psiquidtrico municipal v ya en su domicilio, al cuidado de
sus padres, se arroja por la ventana.

«Habiendo sucedido asi los acontecimientos, necesariamente ha de con-
cluirse en la inconcurrencia del supuesto necesario para la responsabilidad
patrimonial administrativa que en este caso se cuestiona y que antes ha que-
dado delimitado. Ciertaniente, el funcionamiento del Preventorio Municipal de
Psiquiatria de Urgencias del Ayuntamiento de Barcelona, precisamente anor-
mal, en cuanto debia controlar la salida del fallecido hijo de los actores, fue
un condicionante de que éste pudiese llegar al domiicilio familiar y de que
una vez en él se lanzase por el balcon y feneciese, en la medida de que sin el
mismo los hechos no se habrian producido de esa manera; mas ello no es su-
ficiente para que la circunstancia de esta muerte, generadora del dano de los
recurrentes, pueda ser imputada al Ayuntamien:o de Barcelona y hacerle pa-
trimonialmente responsable de ella, al no haber sido por causa del funciona-
miento de su servicio y dentro de su dmbito la produccion de la misma: aquél
podrd haber sido una condicion suya, pero no su causa cficiente, proxinma v
verdadera, v de éste se habia sabido ya quién resulto muerto, integrdndose en
otro distinto, rompiéndose de esa forma el necesario nexo causal. En efecto,
si no por fuerza mayor, obviamente, v sélo forzadamente por la propia accion
del fallecido, por cuanto para ello habria que atribuirle voluntariedad, lo que
su estado wmental hace poco posible, es claro que la conducta de los padres,
recurrentes, haciéndose cargo de su hijo y no reintegrdndolo inmediatamente
al centro asistencial del que se habia marchado, hizo que éste quedase fuera
del dmbito organizativo municipal v tinicamente a su cuidado, desapareciendo
asi todo enlace causal entre el anormal funcionamiento del Preventorio Muni-
cipal de Psiquiatria de Urgencias y el fallecimiento del mismo.» (Sentencia de
13 de junio de 1988, Sala 4., Ar. 6055.)

D) Fuerza mayor.

La fuerza mayor causante del evento darioso no exonera a la Admi-
nistracion de responsabilidad patrimonial si se da la concurrencia de
otra causa decisiva y eficiente de los daftios.

«Al scr la fuerza mayor causa excluyente de la responsabilidad patrimonial
quc venimos examinando, la cuestién que nos plantea el presente litigio es
la de concretar si en el caso de autos nos hallamos ante un supuesto tipico
de fuerza mayor, como sostiene la Corporacién demandada, cuestion que ha
de merecer una respuesta negativa, pues los daiios producidos en la industria
de la entidad actora no tuvieron por causa unica y exclusiva las lluvias torren-
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tales que cayeron sobre Bailén el dia 7 de noviembre de 1982, que si lo hubie-
an sido, indudablemente integrarian un caso de fuerza mayor, en cuanto evei-
0, aunque previsible, inevitable (art. 1105 del Cddigo Civil), sino que aparece
wobado en autos que en la produccion de los expresados darios intervino
omo concausa decisiva y eficiente la defectuosa construccion en el ario 1979
lel colector general de desagiie de Bailén, pues el mismo fue construido me-
liante un entubado con un didmetro muy inferior al que tenia el antiguo em-
10vedado, como lo prueba el hecho de que el Pleno del Ayuntamiento de Bai-
én, en sesion de 3 de marzo de 1983, ante el problema que se plantea a la
iudad por los frecuentes desbordamicntos del colector en las épocas de ma-
imas lluvias, por la insuficiente seccion del entubado para el caudal aporta-
lo por la cuenca, decide proceder a la nueva construccién del mismo, dando-
e el mismo diametro que tenia antes de las obras de 1979.» (Sentencia de 30
le septiembre de 1988, Sala 4.2, Ar. 7287.)

Tomas FonT 1 LLOVET
Joaquin TorNOSs Mas
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