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I. FUENTES
A) Reglamento.

|. Titularidad potestad reglamentaria. Los Ministros pueden dictar
Reglamentos en materia de su competencia particular. Validez de la Orden
Ministerial reguladora de la Profesion de Detective Privado.

«En esta segunda instancia las alegaciones del apelante se concretan en la
pretension de nulidad de los actos administrativos impugnados con base en la
supuesta nulidad de la Orden del Ministerio del Interior de 20 de enero de
1981 reguladora de la profesién de Detective Privado puesto que a su juicio el
articulo 97 de la Constitucién atribuye de forma exclusiva la potestad regla-
mentaria al Gobierno y que el articulo 14.3 de la Ley de Régimen Juridico de
la Administracién del Estado atribuye a los Ministros el ejercicio de la potes-
tad reglamentaria solamente en las materias propias de su Departamento que
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segun la Sentencia de la entonces Sala 4.2 de este Tribunal Supremo de 19 de
diciembre de 1986 por tales materias ha de entenderse “las cuestiones de
caracter organizativo” y las relativas a ‘“‘relaciones especiales de sujecién
como son las funcionariales v en general las de todo el personal al servicio de
la Administracién publica”, siendo claro —continda diciendo— que la Orden
del Ministerio del Interior de 20 de enero de 1981 que regula la profesion de
Detective Privado no se refiere a personal que tenga con la Administracién
Publica una relacién funcionarial, ni es personal al servicio de la Administra-
cién Publica y que en contra de lo afirmado por la sentencia de instancia que
estima que ‘el sometimiento a pura licencia administrativa y la regulacién de
los requisitos para su otorgamiento y el ejercicio de esta profesién deben
repularsc matcria propia de una relaciéon de supremacia especial y no una
normativa abstracta y general”, sostiene que no existe relacién de sujeciéon
especial de los profesionales afcctados por la Orden para con la Administra-
cién al no tratarse de funcionarios ni de personal al servicio de la misma, y
que en cualquier caso la regulacion del cjercicio de una profesién es tipica
materia reservada al Gobicrno, como forma normativa reservada a su potes-
tad reglamentaria.

Sobre la potestad reglamentaria de los Departamentos Ministeriales ha
tenido oportunidad de pronunciarse este Tribunal Supremo en diversas oca-
siones y asi en la Sentencia de 15 de junio de 1982 se pronuncié en el sentido
de que el articulo 97.1 de la Constitucion no podia interpretarse cn ¢l sentido
de privar de toda competencia a los titularcs de cada Departamento ministe-
rial v atribuir la potestad reglamentaria al Gobierno porque ya el articulo 98.2
del mismo texto legal después de reconocer la funcion directiva y coordinado-
ra del Presidente del Gobierno deja a salvo la competencia y responsabilidad
de los miembros del mismo en su gestion, atribuyendo el articulo 14.3 de la
Lev de Régimen Juridico de la Administracién del Estado a los Ministros
como Jefes de sus Departamentos la potestad reglamentaria en matcerias pro-
pias.

Sobre la cuestion aqui debatida —la legalidad o no de la Orden del Minis-
terio del Interior de 20 de enero de 1981 reguladora comgq va sc ha dicho de la
actividad de la Investigacién Privada— las Sentencias de esta Sala que se
dicen han tenido ocasién de pronunciarse y asi la Sentencia de 20 de diciem-
bre de 1988 manifiesta que dicha Orden que regula la profesiéon de Detectives
Privados carece de la naturaleza de Reglamento General para la ejecucién de
una ley, siendo su naturaleza la de una reglamentacion particular referida a
una compctencia propia del Ministerio del Interior cuya potestad genérica se
fundamenta en el articulo 14.3 de la Ley de Régimen Juridico y la especifica,
en cuanto habilitacién para su ejercicio sobre materia regulada en aquél, en
la atribucién de la competencia exclusiva sobre scguridad publica al Estado
por el articulo 149.1.29 de la Constitucion entendida en el sentido amplio con
que sc¢ manifiesta en su articulo 104, es decir, como proteccidn del libre ejer-
cicio de los derechos y libertades y garantia de la seguridad ciudadana, cues-
tiones sobre las que pucde incidir la actividad de los Detectives Privados. La
Sentencia de 29 de noviembre de 1988 dice que la potestad reglamentaria ori-
ginaria corresponde exclusivamente al Gobierno, pero ello no empece para
que los Minisiros la cjerzan en las matcerias propias de su Departamento entre
las que se comprenden las organizativas y las relaciones especiales de supre-
macia entre las que se encucntra el ¢jercicio de la profesién de Detective Pri-
vado.» (Sentencia de 8 de junio de 1990, Sala 3.9, Seccion 8.9, Ar. 4917.)
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2. Reglamento independiente. Estatutos de Universidad. Procedimiento
de elaboracion y control de legalidad por la Comunidad Auténoma.

«El procedimiento de elaboracién de los Estatutos de las Universidades.
tiene la naturaleza juridica de "“reglamentos auténomos”, pues aunque tengan
su norma habilitante ¢n la Lev de Reforma Universitaria — Disposicion Tran-
sitoria Segunda, punto uno—, aquéllas no son en realidad normas dictadas en
desarrollo de la indicada Ley, sino utilizacién de una potestad propia auténo-
ma de autoordenacidn en los términos en que la ley lo permite; por ello, en su
elaboraciéon no se siguen los tramites ordinarios de los articulos 129 v
siguientes de la Ley de Procedimiento Administrativo, sino el especificamente
determinado en las disposiciones correspondientes a la citada Ley de Refor-
ma Universitaria, y en particular, en lo dispuesto en su articulo 12 y en su Dis-
posicién Transitoria Segunda; asi, el aludido precepto legal establece que:
“1) Las Universidades elaboraran sus Estatutos y, si se ajustan a lo estableci-
do en la presente Ley, serdn aprobados por el Consejo de Gobierno de la
Comunidad Auténoma correspondiente”; pues bien, de la literalidad de este
precepto —‘si se ajusian a lo establecido en la presente Ley” —, se infiere que
dicho Organismo Autondmico tiene competencia para ejercer el control de la
legalidad de los Estatutos de la Universidad que han de someterse a su apro-
bacién a este respecto, lo que de suyo implica que tal actividad de control,
limitada a la legalidad de los Estatutos, no conculca ni vulnera el principio de
la “autonomia universitaria” recogido en el articulo 27.10 de la Constitucién
espaniola, y desarrollado en el articulo 3.2 de la Ley de Reforma Universitaria,
extendiéndose fundamentalmente dicho control a la legalidad a determinar si
existe vulneracién de la referida Ley Fundamental o de los Estatutos de la
Comunidad Auténoma correspondiente que aquélla ampara.

Ante ¢l silencio de la citada Ley de Reforma Universitaria al no haber regu-
lado el procedimiento a seguir en el supuesto de que el Gobierno o el Consejo
Autondmico correspondiente, estime que el contenido de los Estatutos es ile-
gal, limitindose a senalar la procedencia de dicho control de ilegalidad y a
tijar un plazo de tres meses para que opere, en su caso, el instituto del silen-
cio administrativo positivo; por ello, se plantea un problema en el supuesto de
que —como ocurre en el supuesto de actual referencia—, habiéndose elabora-
do por el Claustro Constituyente de la Universidad, y aprobado por el mismo,
unos Estatutos, sin embargo, no se logra la aprobacién por el Organo de la
Comunidad Auténoma correspondiente, quien estimando la existencia en
aquéllos de ilegalidades y otras irregularidades de menor entidad juridica,
suspende el pronunciarse sobre la aprobacidn de los Estatutos interesada por
la Universidad y devuelve los mismos a ésta a fin de que se subsanen dichas
ilegalidades e irregularidades que se apuntan, complicindose la cuestién
cuando recibidas por el Claustro Constituyente dichas actuaciones y reunién-
dose éste durante varias sesiones no s¢ logra en ninguna de ellas el quorum
de asistentes a las mismas para lograr en ellas los acuerdos pertinentes; pues
bien, como acertadamente determina ¢l Consejo de Estado, tal problema juri-
dico no se soluciona con un criterio Unico ya que las “objeciones de ilegali-
dad” y las irregularidades de menor entidad, a las que antes se alude, pueden
tener unos fundamentos y unas consecuencias radicalmente diferentes, segin
los diversos supuestos en que puede apreciarse la contradiccién entre las nor-
mas estatutarias de la Universidad sometidas a control de la Comunidad Auté-
noma respecto de su lcgalidad, y el Ordenamiento Juridico vigente, en par-
ticular con la Constitucién y con el Estatuto de Autonomia de aquélla y asi
como con la Ley Orgénica 11/1983, de 25 de agosto, de Reforma Universitaria.

Las normas de los Estatutos de la Universidad de Alicante, elaboradas por
su Claustro Constituyente, que han sido objeto de modificaciones introduci-
das por la Administracién Autonémica Valenciana, lo han sido por razones
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juridicas de ilegalidad suficientemente claras, las cuales por ser contrarias al
Ordenamicnto Constitucional, vy al Estatuto de la Comunidad Valenciana y a
la Ley Orgénica 11/1983, sin que esa ilegalidad afecte en realidad al nucleo de
la voluntad constituyente al referirse exclusivamente a la necesidad del ajuste
juridico de aquéllas al Ordenamiento legal apuntado que le sirve como para-
metro de dicha ilegalidad —estructuracion de Organos v Centros de la Univer-
sidad sin seguir los requisitos exigidos por la mentada Ley Orgénica o incum-
pliendo la legalidad precisamente en puntos tan basicos como son los de
autoorganizacién o aquellos otros en los que la Universidad, extralimitdndose
en su competencia, declara la necesidad de seguir o no seguir fines u objeti-
vos que nada tienen que ver con aquellos que delimitan el campo de la activi-
dad universitaria, como acertadamente razonan los fundamentos juridicos
esgrimidos por la Administracién para proponer a la Universidad su modifi-
caciéon—; pues habra de depender de la naturaleza de los defectos de legali-
dad, acusados por la Administracion Autonémica Educativa actuante, la nece-
sidad de que, o bien se vuelva a ratificar la voluntad constituyente, en el senti-
do de acomodarse a la legalidad so pena de la entrada en vigor de unos Esta-
tutos Provisionales de la Universidad previstos en la normativa citada, o bien
baste con efectuar la simple adaptacién, del texto remitido a control y aproba-
ci6n administrativa, a la legalidad vigente sin necesidad de ratificaciéon por
dicha “‘voluntad”. Pues bien, en el supuesto de actual referencia advertida,
por la Administracién referida, la ilegalidad de las normas expresadas de los
Estatutos de la Universidad de Alicante elaborados por su Claustro Constitu-
vente, aquélla opté por volver a someter dichas normas estatutarias, en las
que dicha ilegalidad era advertida, a una nueva recounsideracion por el Claus-
tro Constituyente de la Universidad acompaniando una “propuesta’” de nueva
redaccion de aquéllas por referido Organismo Universitario, mas éste no tuvo
ocasion de manifestarse sobre ello a causa de que, en las diversas sesiones
convocadas de referido Claustro a 1al fin, no se logré el quorum suficiente de
asistentes al mismo para adoptar el acuerdo pertinente con validez juridica;
ahora bien, este proceder de la Administracién, con animo de conjugar la
voluntad constituyente de dicho Claustro de la Universidad, con la legalidad
de las normas estatutarias elaboradas y no aprobadas por la Administracién,
fue juridicamente innecesario, porque aquélla pudo en su primer Acuerdo de
13 d|e mayo de 1985, en vez de efectuar dicha devolucidn, y teniendo en cuen-
ta que todas las modificaciones advertidas e introducidas lo eran por razones
dc legalidad, a la vez que rechazaba la aprobacion del texto de los Estatutos
elaborado por el aludido Claustro Constituyente, pudo la Administracién, v
asf lo hizo, adaptar dicho texto a la legalidad vigente, v con el fin de evitar el
vacio juridico estatutario, lo que unido a que por la Universidad de Alicante
no elaboré unos nuevos, ni impugné los aprobados por el Consell de la Gene-
ralitat Valenciana, mediante su Decreto 107/1985, de 22 de julio, sino que
antes al contrario dicha Universidad reflej6, en un Acuerdo adoptado por
mayoria, su conformidad con ¢l mismo, llegando incluso a coadyuvar con la
Administracién, bajo una misma postulacién procesal, en el recurso de la pri-
mera instancia, donde se produjo la sentencia al presente combatida, solici-
tando la desestimacién del recurso contencioso-administrativo interpuesto
porla U. V. y consiguiente mantenimiento del aludido Decrcto 107/1985 apro-
bé unos Estatutos de la Universidad de Alicante, que hubieran pasado a
adquirir el cardcter de “provisionales” si la Universidad los hubiera impugna-
do en la via jurisdiccional, caso de no cstar de acuerdo con su contenido; pero
lo cierto es que dicha Universidad ni elaboré dentro de plazo unos nuevos, ni
mostré su disconformidad con los aprobados por el Consell de la Generalitat
Valenciana, sino antes al contrario, aquélla rcflejé en un Informe, adoptado
por mavoria de los asistentes al Claustro, su con(‘lormidad con dichos Estatu-
tos de la Universidad, hasta el punto de que, habiendo interpuesto la *U. V.” el
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recurso contencioso-administrativo, donde se produjo la sentencia ahora
combatida, contra el Decreto 107/1985, de 22 de ju[]io, donde se disponia
dicha aprobacidn, la Universidad de Alicante se persona en el mismo, coadyu-
vando con la Administracién Autonémica, y solicitando la desestimacion de
aquel recurso y ¢l mantenimiento del decreto impugnado.» (Sentencia de 4 de
mayo de 1991, Sala 3.4, Seccidn 3.4, Ar. 4374.)

3. Control Judicial.

La reproduccidn literal por un reglamento de los preceptos de una ley
impide el control judicial ordinario de aquél por motivos sustantivos, pues-
to que equivaldria a ejercer un control sobre la ley.

«En esta segunda instancia reitera el apelante sus peticiones hechas a la
Sala de primera instancia, es decir, que se declare la nulidad del Titulo I del
Decreto de la Comunidad Auténoma de Murcia dc 28 de febrero de 1985, que
desarrolla la Ley Regional de 27 de diciembre de 1984, que creé el “recargo
sobre la Tasa que grava los juegos de suerte, envite o azar’, previo plantea- .
miento en su caso de la cuestién de inconstitucionalidad de la Lev mencio-
nada.

Ya pone de manifiesto la sentencia que el mismo actor reconocié que el
Reglamento impugnado es una transcripcién de la Ley que desarrolla. En
efecto, la Asociacidn recurrente dice literalmente en su escrito de demanda
—Hecho segundo— que “En el titulo I del Reglamento —articulos 1 a 8§— se
desarrolla mediante practica reproduccion de la Ley, el establecimiento del
recargo sobre la Tasa del juego, devengo, sujeto pasivo, responsable solidario,
cuantia del recargo, obligaciones formales, comprobaciéon e investigacién y
sanciones”. Sin tanta claridad, la parte apelante vuelve a reiterar la igualdad,
en estos puntos concretos, entre el Reglamento y la Ley que desarrolla.

Esta "practica reproduccién” de la Ley por el Reglamento impugnado,
hace que esta Sala no pueda entrar a resolver sobre la ilegalidad de tal Regla-
mento, porque ello equivaldria a la fiscalizacién de una norma con rango de
Ley de una Comunidad Auténoma, con infraccién de lo dispuesto en el articu-
lo 153 de la Constitucién, que atribuye el control de la actividad de las Comu-
nidades Auténomas al Tribunal Constitucional, en lo relativo a la constitucio-
nalidad de sus disposiciones normativas con fuerza de Ley, v a esta jurisdic-
cién contencioso-administrativa el de las normas reglamentarias. En el ejerci-
cio de esta altima fiscalizacién, esta Sala podré controlar si un Reglamento es
contrario a la Ley quc desarrolla, se excede de la potestad reglamentaria o
adolece de vicios formales que lo invaliden, pero evidentemente no puede fis-
calizar su constitucionalidad, cuando éste, como antes se ha dicho, se limita a
copiar literalmente, los preceptos de la Ley, porque ello equivale a controlar
ésta, v ello es propio del Tribunal Constitucional, no de esta Sala. Por ello,
como va dijo la sentencia apelada, deben de desestimarse todos los razona-
mientos mediante los que la entidad entonces recurrente vy ahora apelante,
impugna el Reglamento por motivos sustantivos, quedando unicamente por
examinar si existe algin defecto formal que lo invalide.» (Sentencia de 15 de
diciembre de 1989, Sala 3.4, Seccion 4.4, Ar. 2901 de 1990.)
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4. Comunidades Auténomas.

a) El preceptivo Dictamen del Consejo de Estado puede ser sustituido
en la elaboracion de Reglamentos de las Comunidades Auténomas por
Informes Juridicos emitidos por la Secretaria General Técnica de la Conse-
jeria correspondiente y por la Direccion Regional de lo Contencioso y de la
Asesoria Juridica.

«En ¢l aspecto dltimamente mencionado, es decir, en el formal, acusa la
parte apelante al Reglamento de nulidad por falta de dictamen del Consejo de
Esiado, que cenliende es preceplivo. Este motivo podria 1ener 1rascendencia
—y posleriormente s¢ cxaminard esta cuestion— en caso de que nos hallara-
mos ante un propio y verdadero Reglamento de desarrollo y ejecucion de una
Ley, pero carece de tuerza alguna en casos como el presente, en los que el
Reglamento es innecesario, al limitarse a transcribir los preceptos de la Ley, y
es evidente que para dictar éstas, el dictamen del Consejo de Estado no es
necesario. Sin perjuicio de lo que antecede, este Tribunal ha resuelto recursos
semejantes al actual, establecicndo la doctrina de la necesariedad de tal dicta-
men, cuando se reglamente por la Comunidad Auténoma materias reguladas
por las normas estatales, y su innecesariedad en aquellas otras matcrias regu-
ladas exclusivamente por normas dictadas por la Comunidad, dentro del
ambito de su competencia, ya sea inicial, ya sea transferida. Otras muchas
scntencias de este Tribunal, han admitido la validez de las disposiciones
reglamentarias de las Comunidades Auténomas, en aquecllos casos en los que
el dictamen preceptivo del Consejo de Estado ha sido omitido, pero existe, en
cambio, dictamen emitido por ¢l Organo Consultivo correspondiente de la
Comunidad, en cuyvo sentido puede citarse la reciente Sentencia de la Sala de
Revisién de 24 de noviembre de 1989, que declard eficaz un Reglamento en el
que el dictamen del Consejo de Estado habia sido sustituido por cl de la
Comisién Juridica Ascsora de la Generalidad. Esto es lo ocurrido en ¢l pre-
sente caso, en el que ¢l dictamen del Consejo de Estado es inexistente, pero
cxiste un informe del Secretario General Técnico de la Consejeria de
Economia y Hacicnda y Empleo de la Comunidad, sobre el provecto de Decre-
to —folios 10 y 11 del expediente—, otro informe de la Direccidn Regional de
lo Contencioso y de la Ascsorfa Juridica —folios 20 al 23 del expediente— e
incluso un tercer informe del propio Director General de dicha Asesoria juri-
dica —folios 24 y 25—, por lo que ha de entenderse cumplido el requisito del
informe necesario para la eficacia del Reglamento debatido y desestimar-
se por cllo, este motivo del recurso. (Sentencia de 15 de diciembre de 1989,
Sala 3.4, Seccién 4.9, Ar. 2901 de 1990.)

b) La elaboracion de los Reglamentos autonémicos debe someterse a
la legislacion bdsica administrativa, y en consecuencia al Informe precepti-
vo de la Secretaria General Técnica y érgano competente de la Comunidad
Auténoma, puesto que el articulo 130.1 LPA contiene normas relativas al
procedimiento administrativo comun.

«En lo que se refiere a la causa de nulidad en que se funda la sentencia
apclada, fundamento octavo; haberse infringido el articulo 130.1) de la Ley de
Procedimiento Administrativo, procede hacer, en relaciéon con los motivos
aducidos por la Generalidad de Cataluiia en este recurso de apelacién, los
siguientes razonamiecntos: 1.°) La aplicabilidad del mentado articulo de la Ley
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Procedimental Administrativa a las Comunidades Auténomas en la elabora-
cién de las disposiciones administrativas que promulguen sus érganos de go-
bierno segun cl articulo 149.1.18.2) de la Constitucién por el que se declara la
competencia exclusiva del Estado en la regulacién del procedimiento admi-
nistrativo comun sin perjuicio de las especialidades derivadas de su propia
organizacidn, competencia que no contradice la de organizar las Comunida-
decs Auténomas sus 6rganos de autogobierno, toda vez que por el mentado
articulo 149.1.2.18.2) se garantiza la igualdad de trato dc todos los administra-
dos de la Nacion como se explicita en ese prccepto. 2.°) La inexcusable emi-
sién del informe preceptivo por la Secretaria General Técnica, u 6rgano com-
petente segtn las disposiciones de la Comunidad Auténoma, como garantia
de acierto técnico juridico de la disposicién; que en este supuesto no se pro-
dujo por ninguno que tuviera atribuida una funcién de asesoramiento del
competente para elaborar o promulgar el Decreto impugnado de 21-1-83.
3.2) El Decreto de 4-2-83 publicado cn el Diario Oficial de la Generalidad de
Cataluna el 16-2-1983 no entré en vigor hasta el dia siguiente, segiin lo dis-
puesto en su disposicién final segunda; asumiendo las funciones en el mismo
atribuidas a las Secretarias Generales a partir de la vigencia del mismo, de lo
que se deduce que aquéllas eran las prcvistas en el articulo sexto de la Orden
de 2-XI-80 diciada en desarrollo del Decreto de 3-X-80: la elaboracién de
informes, dictamenes y estudios en relacién con todos los asuntos de caracter
técnico-administrativo, ya quc las funciones de las Secretarias Generales
crcadas en sustitucion de las Técnicas por la Ley del Parlamento de Cataluna
de 23-3-82 no habian tenido el consiguiente desarrollo reglamentario; no ha-
biéndosc derogado el Decreto de 18-9-78 y disposiciones complementarias
sobre organizacién y competencias de las Secretarias Generales Técnicas de
los Departamcentos de la Generalidad hasta la entrada en vigor del mentado
Decreto de 4-2-83 seguin su disposicion final primera; por lo cual en el tiempo
en que se elaboré ¢l Decreto recurrido se mantenian las funciones y denomi-
nacién de las Secrectarias Generales Técnicas; sin perjuicio de que en virtud
del articulo 2.2.5.3) de esa disposicién no se deroga, lo que seria contrario a la
norma constitucional indicada y al articulo 130.1) de la Ley de Procedimiento
Administrativo, la exigencia de tramite a que se contrae este preceplo, pues la
funcion atribuida a las nuevas Secretarias Generales de elaborar y tramitar y
ademas, en su caso, realizar el estudio y el informe de las disposiciones gene-
rales comprende la de informar, ya sea elaborando el proyecto de disposicién,
o de haberse formulado el proyecto por otro érgano informar acerca de su
procedencia; de todo lo cual se deduce la inexistencia de un tramite previo y
escncial en la promulgacion del Decreto impugnado con su correlativa nuli-
dad como acertadamente se resolvié por el Tribunal de Instancia.

La ausencia del informe previo de la Secretarfa General Técnica del Depar-
tamento de Politica Territorial y Obras Publicas de la Generalidad de Catalu-
fia con el efecto de nulidad radical apreciada por la Sala de Instancia, debe
afirmarse en funcién de las circunstancias concurrentes en el supuesto
contemplado en este proceso, ya que la aprobacién del Plan de Saneamiento y
la implantacién del sistema econémico-financiero para garantizar su costo,
presuponia la exigencia de la emisién de un informe desde la vertiente técnica
y juridica que asegurara ¢l acierto y oportunidad de su promulgacién en rela-
cién con la aplicacion del Plan aprobado por la Junta de Saneamiento y la
correlativa viabilidad de las cargas econémicas y financieras que comportaba
para los usuarios, entidades suministradoras de agua y a la propia Adminis-
tracion, elementos de juicio que no resultan acreditados en el expedicnte ni
técnica ni juridicamente careciéndose de base para emitir un juicio acerca de
la procedencia del Decreto impugnado, y por cllo con evidente indefension de
los intereses de los sujetos afectados por las cargas econémicas a los que no
se les confirié el tramite de audiencia articulo 130.4) de la Ley de Procedi-
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miento Administrativo que desconocen los factores determinantes de la
proporcionalidad de los incrementos de tarifas y canon de saneamiento que
se deriva de esa disposicion, que por falta del meritado informe de caracter
preceptivo impide estimar si podria alcanzar el fin propuesto relativo al
sanecamiento de una zona del territorio de la Regién Catalana; por lo cual, en
este caso, no cabe entender aplicable la doctrina de esta Sala, entre otras la
Sentencia de 18-4-86, que aplican con un criterio flexible el meritado articu-
lo 130.1) de la Ley de Procedimiento Administrativo frente a la numerosa
jurisprudencia, que estima como causa de nulidad radical su omisién, senten-
cia, ademas de las citadas por ¢l Tribunal de Instancia la de 21-3-86 que apre-
cié la incidencia de nulidad de Pleno Derecho conforme al articulo 47.1.¢) por
no haberse emitido ese informe en la promulgacién de una Orden Ministerial,
sin que pudiera subsanarse como en este caso por otros informes técnico-
juridicos antes de someterse al 6rgano competente para su promulgacién.

Promulgada la Ley del Parlamento Cataldn de 4-6-81 en el ambito de la
competencia que le concierne en virtud de lo dispuesto en el articulo 10.1.6)
de su Estatuto de Autonomia: “Proteccién del medio ambiente sin perjuicio
de las facultades de la Generalidad para establecer normas adicionales de
rroleccién" cn el marco de la legislacién basica del Estado; y la de ejecutar la
egislacion del Estado, articulo 11.10): “Vertidos industriales y contaminantes
en aguas territoriales del Estado correspondientes al litoral cataldn”, en cuan-
1o éstos puedan verse afectados por el sancamiento de las cuencas hidrografi-
cas indicadas en ejecucion de la legislacion del Estado, no es pertinente, dada
la competencia de esta Jurisdiccién, entrar a conocer la adecuacién de una
Ley al contenido de la legislacién basica del Estado, segin lo dispuesto en e}
articulo 1.°) de la Ley de 27-XII-56 y la normativa reguladora de los recursos
de inconstitucionalidad que sc¢ puedan interponer contra las disposiciones
legales de las Comunidades Auténomas, y por cllo el Decreto impugnado al
desarrollar una Ley del Parlamento de Catalufia debe contemplarse como una
disposicion administrativa sometida en su elaboraciéon a Igs normas propias
de esa Comunidad, sin nccesidad de someterse al dictamen del Consejo de
Estado, circunstancia perfectamente razonada por el Tribunal a guo, pero si
en su elaboracion a la legislacion basica administrativa, al informe preceptivo
dec la Secretaria Gencral Técnica u 6rgano competente del gobierno de la
Comunidad Auténoma.» (Sentencia de 7 de marzo de 1990, Sala 3.4, Seccion 5.9,
Ar. 2516.)

B) Principios Generales del Derecho: «Proteccion de la confianza legi-
tima del ciudadano». Debe aplicarse el principio general para resol-
ver el conflicto entre la estricta legalidad de la actuacién adminis-
trativa y la seguridad juridica derivada de la misma.

«Ademas de los fundamentos juridicos en que se basa la sentencia apelada
para estimar los recursos contencioso-administrativos acumulados, inter-
puestos respectivamente por las Congregaciones Rcligiosas demandantes,
reconociéndoles la situacién juridica individualizada de cada una de ellas que
actuaban en las respectivas demandas, cuyos fundamentos se aceptan e incor-
poran sustancialmente en la presente; se ha de destacar el hecho demostrado
cn las actuaciones de que todas v cada una de las Congregaciones demandan-
tes-apeladas, venian disfrutando de subvencién oficial para sus actividades
docentes en el curso escolar 1984-1985, por aplicacion de la Orden Ministe-
rial, de 16 de mayo de 1984, y, aunquc la Orden Ministerial de 30 de julio de
1985, prorrogaba las subvenciones al curso siguiente 1985-1986, sa{vo que
“no sea necesario su funcionamiento’, sin embargo por la Administracién se
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les aplicé el criterio de que la relacién profesor-alumno no alcanzaba el mini-
mo de un profesor para cada 35 alumnos, produciéndose la supresion de una
“Unidad Docente” y la de “Direccién”, cuando va habia pasado un trimestre
del Curso, por estimar no ser necesario dicho funcionamiento. con lo cual se
dio lugar a que los referidos Centros Privados comenzaran ¢l curso con pleno
funcionamiento de referidas Unidades que luego fueron suprimidas, estable-
ciendo su sistema de enseflanza con aportacién de medios matcriales, perso-
nales y econémicos, con arreglo a la anterior estructura, siendo obvio que
hubieron de aportar las oportunas cantidades dincrarias para sufragarles;
pues bien, como ya tiene declarado esta Sala en reiteradas sentencias, de las
que son una muestra las de 1 de febrero y 3 de mayo de 1990, en el conflicto
que se suscita entre la “estricta legalidad” de la actuacién administrativa y la
“seguridad juridica” derivada de la misma, ticne primacia esta ultima, por
aplicacion de un principio, que aunque no extrario a nuestro Ordenamiento
Juridico bajo el epigrafe de bona fides, ya fue recogido en nuestra sentencia
de fecha 28 de febrero de 1989, cual es el principio de "“protecciéon de la con-
fianza legitima del ciudadano’ al actuar de la Administracién, que ha sido
asumido por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad
Europeca, de la que forma parte Espaiia, cuyo principio es de aplicacién, no
cuando se produzca cualquier tipo de conviccién psicolégica subjetiva en el
particular, sino cuando dicha “confianza” se basa en signos o hechos extre-
mos producidos por la Administracién lo suficientemente concluyentes, para
que induzcan racionalmente a aquél, a confiar en la “apariencia de legalidad”
de una actuacién administrativa concreta, moviendo su voluntad a realizar
determinados actos e inversiones de medios personales o econémicos, que
después no concuerdan con las verdaderas consecuencias de los actos que
realmente y en definitiva son producidos con posterioridad por la Administra-
cién, maxime cuando dicha “apariencia de legalidad”, que indujo a confusién
al interesado, originé en la practica para éste unos dafios o perjuicios que
no tiene por qué soportar juridicamente.» (Sentencia de 8 de junio de 1990,
Sala 3.2, Seccion 3.9, Ar. 5180.)

II. AcTO

A) Elemento causal. Necesidad de que la decision administrativa se
funde en un interés publico. Se anula por ser una decision arbitra-
ria y sin causa la supresion de la Virgen de la Sapiencia del Escudo
de la Universidad Valenciana.

«A diferencia del derecho civil en que se distingue entre "causa’”, que es
siempre objetiva, y “motivo y fin"" del negocio juridico, que es subjetivo o per-
sonal, por responder a exigencias conceptuales distintas, en derecho adminis-
trativo, aunque son elementos diferenciados en el acto de tal naturaleza
producido por la Administracién, “fin"” y “motivos” se conjuntan, hasta el
punto de que la “causa’ es administrativamente legitima cuando esta en fun-
cién de un interés publico o de un interés del servicio publico, que por impe-
rativo del articulo 103.1 de la Constitucién y “‘con sometimiento pleno a la
Lev v al Derecho, aquélla debe cumplir, siendo dicho elemento “condicionan-
te” de la validez juridica del acto administrativo, de ahi que, como tiene decla-
rado la jurisprudencia ¢n reiteradas sentencias cuyo numero exonera de toda
concreta cita, “la inexistencia de causa o causa viciada, determina la nulidad
de los actos provinientes de la Administracién, en cuya causa debe prevalecer
¢l interés publico perscguido siempre por el acto administrativo”; pues bien,
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en el supuesto de actual referencia, e¢n el expediente administrativo no consta
fundamento objetivo, razonamicnto ni demostracidon alguna, que juridica-
mente justifique que la supresién de la tradicional y aludida imagen de la
“Virgen de la Sapiencia”, en €] Escudo o Emblema de la Universidad, haya de
ser procedente, maxime cuando se mantiene la invocacién tradicional, a la
Virgen Maria, en la Mcdalla cuyo modelo se establece en ¢l articulo 12 de los
propios Estatutos, v sin embargo la Administracién trata de fundamentar
dicha supresion, solamente en la “aconfesionalidad religiosa del Estado” que
determina la Constitucidn, y ¢n la voluntad del Claustro Constituyente de la
Universidad, producida por la mayoria absoluta de sus miembros, manifesta-
da democriaticamente, y en uso del principio de autonomia de la Universidad
que la Constitucién y la Ley Organica de la Reforma Universitaria le confie-
ren; mas lo cierto es que con ello no se justifica que la actuaciéon administrati-
va se hubiera realizado en funcién de “‘un interés publico” o en funcién de un
“interés de servicio publico” que la actividad de la Universidad en cuestién
entraia, pues la aconfesionalidad del Estado, nada tiene que ver con la
conservaciéon por la Universidad del Escudo o emblema que cuando menos
desde ¢l ano 1771, tue utilizado como tal en toda la documentacién de dicha
Universidad, con tradicién sccular e ininterrumpida, incluso durante las
numerosas vicisitudes politicas v religiosas por las que pasé ¢l Estado espa-
nol, sin que en ninguna de cllas, aun estableciéndose constitucionalmente la
aconfesionalidad de éste, se hubiera modificado dicho histérico Escudo o
Emblema, hasta el punto de quc dichas circunstancias histéricas, sin remon-
tarnos a los nebulosos momentos de la fundacién de dicha Universidad, que
se remiten al acto de aprobacidén por ¢l Papa Alejandro VI, el 2 de encro de
1500, seguido del Privilegio Real Fundacional dado por el Rey Fernando el
Catélico, atendiendo las suplicas del Arzobispo de Valencia don Ludovico de
Borja, asi como del Cabildo de la Catedral y Jurados de la Ciudad, habiendo
sido declarada de Santa Virgen Maria, bajo la advocacién de ““la Sapiencia”,
Patrona de la Universidad, hecho evidenciado por la tradicion y por los indu-
bitados documentos y referencias histéricas, constatan v confirman que, aun
antes de 1771 ya se usaba como distintivo de la Universidad de Valencia, el
escudo o emblema conteniendo la imagen de la “Virgen de la Sapiencia™ que
ahora se pretende quitar del mismo por el articulo 12 de los Estatutos de la
Universidad aprobados por el Decreto 172/1985, de actual referencia; olvi-
dando que hasta cierto punto dicho escudo o emblema tradicional e histérico
de referida Universidad, forma parte no sélo del “acervo comun tradicional,
histérico, cultural v espiritual” de dicha Universidad, indcpendicntemente de
su significacion religiosa que en su momento pudo tener, sino también y por
ende, del acervo comun expresado, de uno de los pueblos de Espaiia cual es el
valenciano, que el articulo 46 de la Constitucién manda conservar v proteger,
pues no se ha de olvidar que atributos propios de la religién catélica campean
en escudos, no s6lo de otras Universidades, sino también en los de otras
Comunidades Auténomas del Estado espariol —v. g. en el del Principado de
Asturias—, sin que ello quiera decir que responda actualmente a dichas moti-
vaciones religiosas. De aqui que, faltando ¢n el acto administrativo “causa
juridica” fundada en un interés publico o en un interés del servicio publico de
la docencia al que la Universidad de Valencia viene obligada a prestar confor-
me a la legislaciéon vigente, ello hace quc aquél pueda ser juridicamente
combatido, ¢n base al articulo 9.3 de la Constitucion, referente a la “interdic-
cion de la arbitrariedad de los Poderes Publicos” en su actuar, principio que
es garantizado por el mentado precepto constitucional» (Sentencia de 12 de
junio de 1990, Sala 3.9, Seccién 3.4, Ar. 5184.)
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B) Suspension de la ejecutividad.

1. Se reitera la posibilidad de condenar a la Administracion a satisfacer
los gastos y comisiones pagados por el particular para obtener el aval exigi-
do para suspender la ejecucion del acto recurrido, una vez éste es anulado
por la jurisdiccién.

«Reitera el apelante en esta instancia la peticion que va formulé en la ante-
rior de que para el restablecimiento de su situacién juridica individualizada,
ademas de decretarse la nulidad de la liquidacion v por el concepto de indem-
nizacion de danos y perjuicios, se condene al Ayuntamiento al pago de la
comisidn satisfecha al Banco por el aval prestado por el mismo, en su favor, v
que prescntd ante aquél para obtener la suspensién de la cjecucion de la
liquidacién impugnada; peticién que tiene que ser acogida dado que el
articulo 42 de la Ley Jurisdiccional autoriza al Tribunal a adoptar las medidas
adecuadas para ¢l pleno restablecimiento de la situacién juridica individuali-
zada del recurrente y entre ellas la relativa a la indemnizacién de dafos v per-
juicios cuando procediese, y esta Sala va ha declarado en Sentencia de 2 de
febrero de 1988 que la prestacion de avales o garantias producen gastos
resarcibles por estar en relacién causal con el acto suspendido, pudiendo,
ahora, afiadirse que si bien es cierto que la simple declaracién de la nulidad
de un acto administrativo no presupone ni genera inexorablemente un dere-
cho a la indemnizacién, por surgir ésta de la existencia de un dafo o lesién
patrimonial sufrida por un particular como consecuencia del actuar de la
Administracién, no lo es menos, que si la lesion existe y por anadidura el acto
o actuacion resulia ilegal, la imputacion del daio a la Administracién puede
resultar obligada, como sucede en el caso presente en el que la Fundacion
apclante esta sufriendo y seguira sufriendo hasta la cancelacién del aval un
perjuicio, representado por la comisién bancaria, que no tenia ningun deber
juridico de soportar al dimanar de¢ un funcionamiento anormal del Ayunta-
miento que ha practicado una liquidacién que era nula ab initio (pues como
hemos dicho ninguna norma legal ampara la formacién de un expediente de
contribuciones especiales con la unica y exclusiva finalidad de resarcirse del
importe del justiprecio de unas expropiaciones), por lo que en consecuencia y
teniendo en cuenta, también, lo dispuesto en los articulos 405, 406 n.° 2 v 407
de la Ley de Régimen Local de 24 de junio de 19535, y el articulo 54 de la Ley
Reguladora de las Bases de Régimen Local de 2 de abril de 1985, el Avunta-
miento de Valencia debe ser condenado a pagar a la Fundacién apelante el
importe de las cantidades que ésta haya satistecho al Banco por el concepto
de comisién o precio del aval hasta que se proceda a su cancelacién por el
Avuntamiento, y cuya cuantia se fijara en ejecucién de sentencia.» (Sentencia
de 3 de abril de 1990, Sala 3.4, Seccion 4.2, Ar. 2774.)

2. Improcedencia de acordar la suspension si existe sentencia en pri-
mera instancia confirmatoria de los actos impugnados.

«Tenemos que empezar por destacar aqui el principal argumento prescenta-
do por ¢l Ayuntamiento de Madrid, en justificacién de la apelacién promovida
por el mismo, frentc al auto dictado en la incidencia que nos ocupa, por el
Tribunal de instancia, en cuanto acordé la suspension de los acuerdos dicta-
dos por la Junta Municipal del Distrito del Retiro, tendentes a reponcer la
situacion existente en la banca del Mercado del Pacifico, antes de las obras
realizadas por el sefior S. L. Argumento consistente en el hecho de que el mis-
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mo Tribunal que ha dictado ¢l Auto en cuestion, ha resuelto el proceso princi-
pal en Sentencia de fecha 14 de julio de 1989, aportada en fotocopia a las pre-
sentes actuaciones, confirmando en todas sus partes los decretos de dicha
Junta Municipal de 5 de febrero v 21 de abril de 1988.

Aunque ciertamente no debamos aplicar aqui el apotegma “Res tudicata pro
veritate habetur”, por ignorar en este momento si dicha sentencia ha alcanzado
los efectos de la cosa juzgada, al desconocer si ha sido o no recurrido, empero,
de todas formas, si ahora para nosotros no goza de la autoridad de la presun-
cion “turis et de iure”, por la circunstancia dicha, si que al menos debemos atri-
buirle la de la presuncién “turis tantum”, inherente a un pronunciamiento dic-
tado por un Tribunal supraordenado a las partes, totalmente independiente y
neutral en el conflicto de intereses que enfrenta a los contendientes en el pro-
ceso.

Por lo tanto, si el principio de ejecutoriedad del acto es la regla, conforme
viene establecido en una larga serie de preceptos, en las Leyes bdsicas del Orde-
namiento juridico-administrativo; y si ese principio tiene por principal punto de
apoyo la presuncion de legalidad y de veracidad del acto; no cabe duda que, en
este caso, esta presuncion de legalidad se ve notoriamente reforzada por el pro-
nunctamiento de la sala de instancia en el sentido expresado.

Solo por lo dicho, v por respetuoso respeto a la cxigencia de no basar la
decisién de un incidente del tipo que nos ocupa, en argumentos que vengan a
prejuzgar la solucion del proceso principal, nos consideramos suficientcmen-
te autorizados para emitir un pronunciamiento estimatorio de la presente
apelacion, con la consiguiente revocaciéon del auto de que se trata.» (Auto de
20 de junio de 1990, Sala 3.3, Seccién 6.4, Ar. 5213.)

I1I. CONTRATOS

A) Naturaleza. Es contrato administrativo el arrendamiento de la plaza
de toros municipal para la realizacion de las fiestas municipales, en
tanto la ocupacion del tiempo libre es servicio de competencia
municipal.

«Insiste el hoy apelante en la naturaleza civil del contrato de que se trata,
invocando al efecto la Sentencia de la que entonces era Sala 4.2 de este Tribu-
nal Supremo de 13 de julio de 1987 que, con referencia a un supuesto anélo-
go, dcriva el cardcter administrativo del contrato de la adscripciéon de la
recaudacion a un fin de interés publico. Y, como quicra que aqui esa adscrip-
cién no esta prevista, concluye el apelante que ¢l contrato de que sc trata es
civil y que, por tanto, esta Sala carcce de jurisdiccién para conocer del asunto.

Sin embargo, y sin perjuicio de que la solucién de la sentencia citada puc-
da tener validez en ciertos casos, parece que, con cardcter general, debemos
estar a lo que resulta de los articulos 113 y 138 a 140 del Reglamento de servi-
cios de las Corporaciones locales, conforme a los cuales el arrendamiento de las
instalaciones pertenecientes a las Corporaciones locales constituye una forma
de gestion indirecta de los servicios de su competencia, siendo causa de resolu-
cion del contrato, ademds de las serialadas en el Reglamento de contratacion de
las Corporaciones locales, la demora cn el pago, elc., remisién ésta que basta
para probar el cardcter administrativo de estos arrendamientos.

No cabe duda que aquf se han arrendado unas instalaciones —la plaza de
toros— propiedad del Ayuntamiento, para la gestién de un servicio de compe-
tencia municipal. Y se da el caso, ademds de que conforme al articulo 25 de la
Ley bdsica estatal de régimen local corresponde a los municipios promover
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toda clase de actividades v prestar cuantos servicios publicos contribuyan a
satisfacer las necesidades y aspiraciones de la comunidad vecinal, ejerciendo
competencias, entre otras malterias, en relacién con actividades o instalaciones
culturales y deportivas, ocupacién del tiempo libre y turismo —letra m)—.

Es evidente, por tanto, que hay que admitir que el contrato de arrenda-
miento de la plaza de toros de Teruel, firmado en 10 de diciembre de 1985 en
cuanto adscrito al desenvolvimiento de un aspecto de esa competencia muni-
cipal de ocupacién del tiempo libre (sin que esto implique desconocer la face-
ta cultural y la deportiva del espectaculo taurino como tal) constituye un ver-
dadero y propio contrato administrativo.» (Sentencia de 29 de junio de 1990,
Sala 3.2, Seccién 5.4, Ar. 5756.)

B) Fianzas. Devolucién. Modificacién del contrato unilateral, al crear-
se subtramos en un proyecto de autopistas cuya ejecucién en algu-
no de dichos tramos se suspende.

«La especial posicién de la Administracién en la contratacién de las obras
publicas no puede significar que el cumplimiento del contrato quede al ex-
clusivo arbitrio de aquélla con vulneracion del principio general del articu-
lo 1256 del Cédigo Civil, de aplicacién supletoria conforme al articulo 4 de la
misma Ley de Contratos del Estado, con la consecuencia de que la duracién,
cancelacion y devolucién de las fianzas constituidas para garantizar el cum-
plimiento de un determinado contrato de ejecucién de obras dependan exclu-
sivamente de la voluntad de la Administracién en el caso de suspensién de la
ejecucién de tales obras cuando, como en el presente caso, el contratista no
solicita ni la resolucién del contrato ni una indemnizacién de conformidad
con los articulos 52 y 49 de la tan citada Ley. De otro modo, se desvirtuaria la
finalidad accesoria de la obligacién principal de realizar la obra en las condi-
ciones determinadas en el contrato y en la ley. Como se expone en el articu-
lo 119 de la misma Ley de Contratos del Estado, la fianza est4 primordiaimen-
te afecta a las responsabilidades del contratista por actos propios derivados
de la ejecucion del contrato pero no puede por ello desligarse de aquella obli-
gacién, con la consecuencia de que las modificaciones unilaterales de la Ad-
ministracién dividiendo en subtramos parciales los tramos contratados, con
una ejecucién propia y susceptible de suspensiones separadas, deben reper-
cutir en la fianza constituida inicialmente respecto a un tramo determinado y
ser susceptibles de ser canceladas y devueltas con independencia de las de-
mas porque, de otro modo, quedarian establecidas al margen del plazo de eje-
cuci6n de la obra que aseguran. Ello sin perjuicio de volver a ser conslituid]as
cuando se acuerde el levantamiento de la suspensién y la cjecucion de la obra
contratada.» (Sentencia de 10 de mayo de 1990, Sala 3.4, Seccién 3.9, Ar. 4377.)

IV. ADMINISTRACION LocCAL
A)  Autonomfia local: Pais Vasco.

El establecimiento por norma foral de la via econémico-administrativa
contra acuerdos locales es nulo por contrario a la autonomia local. Inter-
pretacion de la Disposicion Adicional Segunda de la LBRL y de sus efectos
sobre la posicién de las entidades locales del Pais Vasco.

«Para resolver la cuestién planteada en el presente recurso de apelacion
por el Ayuntamiento de Sestao, hay que partir de los articulos 108 y 113 de la
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Ley de Basvs de Régimen Local de 2 de abril de 1985 y 190 niimero 4 v 192 del
Texto Refundido de 18 de abril de 1986. Tanto la Ley de Bases en los articulos
citados como el Texto Refundido que la desarrolla, disponen que en materia
de imposicidn de tributos o aprobacién y modificacién de Ordenanzas, proce-
de dircctamente el recurso contencioso-administrativo, mientras que contra
los actos de las Corporaciones Locales sobre aplicacién y efectividad de tribu-
tos locales, podrd interponerse ante el érgano que lo dicté el correspondiente
recurso de reposicidon previo al contencioso-administrativo. Con este nuevo
sistema de recursos, queda suprimida la fiscalizacién, por los Tribunales Eco-
némico-Administrativos, respecto de las disposiciones y actos mencionados
anteriormente, como reconoce la sentencia apelada que graficamente razona,
con cita de los preceptos antes invocados, que ello significa “la desaparicion
de los Tribunales Econémico-Administrativos de la estructura administrativa-
tributaria en la que estaban e¢nclavados” en lo que se refiere a exacciones
locales, puesto que dichos Tribunales conservan sus competencias respecto a
los Impuestos estatales.

La aplicacion de las normas citadas a las distintas Comunidades viene
dada por las Disposiciones Adicionales de la Ley de Bases. Por lo que respecta
al caso que nos ocupa, la Disposicion Adicional Segunda, 6, de la Ley de
Bases establece que “los territorios histéricos del Pafs Vasco continuaran
conscrvando su régimen especial en materia municipal en lo que afecta al
régimen economico-financiero en los términos de la Ley del Concierto Eco-
nomico, sin que cllo pueda significar un nivel de autonomia de las Corpora-
ciones Locales vascas inferior al que tengan las demas Corporaciones Loca-
les...”. El reenvio que se hacce en esta Disposicién Adicional, significa la apli-
cacién al caso de lo dispuesio en el articulo 45 de la Ley de 13 de mayo de
1981, mediante la que se aprueba dicho Convenio Econémico, segin cuyvo
articulo 45 —parrato 2— las facultades de tutcla financiera que ¢n cada
momento desemperiaba el Estado en materia de imposicién v ordenacién de
los tributos (propios de las Corporaciones Locales) g¢orresponderd a las
respectivas Diputaciones Forales, sin que cllo pueda significar, en modo algu-
no, un nivel de autonomia de las Corporaciones Locales Vascas inferior al
que tengan las de régimen comun. Como razona el Ayuntamiento apelante al
argumentar sobre este punto, lo que ha hecho el legislador ha sido sustituir al
Estado por las Diputaciones Forales, en cuanto a la competencia que aquél
tenia en materia de imposicién y ordenacién de tributos, pero sin conceder a
las Diputaciones mds derechos que los que tenia el Estado a quicn sustituye.

Siendo verdaderamente importante la recopilacién y examen de los ante-
cedentes histéricos que la sentencia apelada realiza, lo cierto es que hay que
partir, para la resolucién del presente recurso, de la situacion existente ¢n el
Estado espaniol en el momento en el que se aprucba la Norma Foral impugna-
da, es decir, en cl afio 1986, puesto que la misma evolucion histérica recogida
en las numerosisimas disposiciones de distinto rango que la scntencia men-
ciona, ponen de manifiesto que la evolucién de la competencia v funciones de
los Tribunales Econémico-Administrativos Forales ha sido paralela a la com-
petencia y funciones atribuidas a los Tribunales de esa misma naturaleza en
el resto del Estado, por lo que no existe motivo alguno para que en el momen-
to presente se prescinda de ese paralelismo y se siga manteniendo, para la fis-
calizacién de los acuerdos de las Corporaciones Locales del Pais Vasco, una
fiscalizacién que ha sido suprimida para ¢l resto de los Ayuntamientos del
Estado (y no hay por qué examinar en esta sentencia la situacién existente en
la Comunidad Foral de Navarra, por no ser la enjuiciada en este recurso).
Pcro es que, ademas, no es valido ¢l argumento de que la Lev de Bascs de
Régimen Local y los preceptos del Texto Refundido que la desarrolla, sean de
mera aplicacion supletoria en el Pais Vasco, porque los razonamientos en los
que se¢ basa la sentencia apelada, no permiten llegar a tal conclusién. Se invo-
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ca para ello el articulo 133 de la Constitucién que nada resuelve, puesto que
se limita a reconocer a las Comunidades Auténomas competencia para exigir
tributos, y esta competencia no es objcto de discusion. Lo mismo puede decir-
sc de la invocacién dc la Disposicién Adicional Primera de la Constitucion,
que se limita a “amparar y respetar los derechos historicos de los territorios
forales, anadiendo que su actualizacién gencral del régimen foral se llevara a
cabo, en su caso, en el marco de la Constitucién y de los Estatutos de Auto-
nomia”, va que la discusién parlamentaria pone de manifiesto que el origen
de la mencionada discusién se produjo respecto del principio de soberania
(independencia originaria de los territorios forales y soberania, y forma de
actualizacién de los derechos histéricos, o mediante una Ley paccionada o
mediante la Constitucién y los Estatutos de Autonomia), y en ¢l presente caso
no nos hallamos ante uno dec tales “derechos histéricos” que afecte a la liber-
tad e independencia del pueblo vasco, sino ante la posibilidad de que los
acuerdos de sus Ayuntamientos en materia econémico-fiscal, puedan ser o no
fiscalizados por 6rganos de la propia Administracion, o deban de seguir el
régimen de los restantes Municipios del Estado, lo que no puede elevarse al
rango de “derecho historico’” de los mencionados en la Disposicién Adicional
Primera de la Constitucién. Lo mismo puede decirse del Real Decreto Legisla-
tivo de 12 de diciembre de 1980, que en su Disposicién Adicional Unica se
limita a decir quc, ““de conformidad con lo dispuesto en las Disposiciones Adi-
cionales Primera y Segunda de la Ley de 22 de septiembre de 1980, en los
territorios forales las normas de este Real Decreto se aplicardn de conformi-
dad con lo preccptuado en los respectivos Estatutos de Autonomfa o Conve-
nio Econémico en su caso”, estableciendo a su vez la Disposicién Adicional
Primera de la Ley Orgénica de Financiacién de las Comunidades Auténomas
de 22 de septiembre de 1980 —que es la citada por el Real Decreto Legislativo
de 1980 antes transcrito— que “el sistema foral tradicional de concierto eco-
némico se aplicard en la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, de acuerdo
con lo establecido en el correspondientc Estatuto de Autonomia”. Ninguno de
los preceptos que se examinan permite llegar a la conclusién a la que llega la
sentcncia apelada, es decir, a la aplicacion supletoria de la Ley de Bases de
Régimen Local y de su Texto Refundido, que es el motivo que ¢n la menciona-
da sentencia sirve para desestimar el recurso interpuesto por el Ayuntamiento
de Sestao.

Es cierto que la Ley Orgénica de Financiacién de las Comunidades Aut6-
nomas de 22 de septiembre de 1980, en su articulo 20, mantiene las reclama-
ciones econémico-administrativas, pero lo hace para “los actos dictados por
las respectivas Adminisiraciones en materia tributaria, tanto respecto de cues-
tiones de hecho como de derecho: a) cuando se trate de tributos de las Comu-
nidades Auténomas, a sus propios 6rganos cconémico-administrativos; b) cuan-
do se trate de tributos cedidos a los érganos econémico-administrativos del
Estado”, lo que no resuelve la cuestién planteada, ya que no nos hallamos
ante un debaie sobre si existe o no la via econémico-administrativa, sino ante
otra cuestion diferente que es si subsiste dicha reclamacién contra los actos o
disposiciones de los Ayuntamientos cn materia de imposicién municipal, no
comunitaria, y la Ley, como hemos visto en el precepto transcrito, se refiere a
los tributos “propios de la Comunidad”.

Lo mismo ocurre si acudimos a lo dispuesto en la Ley Orgénica de 18 de
diciembre de 1979, que aprueba ¢l Estatuto de Autonomia del Pais Vasco, ya
que el precepto aplicable serd el numero 1 del articulo 41, segun el cual “las
relaciones de orden tributario cntre el Estado y el Pais Vasco vendran regula-
das mediante ¢l sistema foral tradicional de Concierto Econémico o Conve-
nio”, lo que se desarrolla en los apartados siguientes, de entre los cuales inte-
resa a este recurso ¢l apartado a) del parrafo 2, segin el cual el contenido del
régimen cconémico del concierto respetara y se acomodard a los siguientes
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principios: ¢/ ‘‘Las Instituciones competentes dc los Territorios Histéricos
podradn maniener, establecer y regular, dentro de su Territorio, el régimen tri-
butario, atendiendo a la estructura general impositiva del Estado, a las nor-
mas que para la coordinacién, armonizacién fiscal vy colaboracién con el
Estado sc contengan en el propio Concierto y a las que dicte el Parlamento
Vasco para idénticas finalidades dentro de la Comunidad Auténoma...” Pues
bien, tampoco este precepto, por si solo, resuelve la cuestién, ya que, en pri-
mer lugar, no parece posible entender incluido dentro de lo denominado
“estructura general impositiva” el régimen de reclamaciones contra los actos
de gestion o aprobacion de Ordenanzas, pero, en segundo lugar, y si cllo se
entendiera posible, lo que el Estatuto dice es que sc atendera al dictar las nor-
mas, a las dictadas “'para la coordinacién, armonizacion fiscal y colaboracién
con cl Estado se¢ contengan en el Concierto y a las que el Parlamento dicte
para el mismo fin”. Como anteriormentec hemos razonado, el Concierto Eco-
némico, aprobado por Ley de 13 de mayo de 1981, dispone en su articu-
lo 45.2, en primer lugar, que la tutela financiera que descmpenaba el Estado,
es asumida por las Diputaciones Foralcs, v en segundo lugar, que esta asun-
cién de competencias no significa en modo alguno un nivel de autonomia de
las Corporaciones Locales —del Pais Vasco— inferior al que tengan las dc
régimen comun, con lo que, después del examen de las numerosas disposicio-
nes citadas por la sentencia apelada, nos hallamos en el mismo punto del que
partimos.

Dcbe de partirse, para resolver la cuestién planteada, de lo dispuesto en el
articulo 137 de la Constitucién, segin el cual los municipios “gozan de auto-
nomia para la gestiéon de¢ sus respectivos intereses’”, lo que ratifica el articu-
lo 140 dc la propia Constitucién al decir que ésta “‘garantiza la autonomia de
los Municipios, que gozaran de personalidad juridica plena”. Pues bicn, csta
autonomia proclamada constitucionalmente, es incompatible con una inter-
vencién de la Administracion mediante la cual se apruebe o rechace un acuer-
do de una Corporacién Local mediante el que se apruebe un presupuesto,
imponga un tributo o se apruebe o modifique una Ordenanza fiscal. Es indife-
rente a estos efectos, que ese acto de la Administracién se dicte por una Cor-
poracién o por un érgano de la Administracién que se denomine Tribunal,
pero que es la propia Administracion la que lo establece, regula su composi-
cién, dicta normas de procedimiento y determina sus competencias, y es indi-
ferente también quec la actividad de dicho 6rgano fiscalizador se ponga en
marcha bien de oficio, bien a instancia de¢ parte, puesto que la esencia de la
tutela es que un organo de la Administracion, no superior jerdrquico de otro,
pucda o bien autorizar, o bien anular, o bien sustituirlo, y esto y no otra cosa
ocurre cuando los acuerdos de una Corporacién Local aprobando un presu-
puesto, o aprobando una Ordenanza, pueden ser no va sélo suspendidos, sino
anulados en todo o en parte por otro 6rgano dc la Administracién, con lo que
la autonomia constitucionalmente declarada queda no va limitada o dismi-
nuida, sino practicamente anulada. Cabe dentro de lo posible que los acuer-
dos municipales no retinan todos los requisitos de forma o de fondo, para ser
eficaces; pero ello deberd ser puesto de manifiesto solicitando la actividad de
un poder independicnte de la Administracion, como es el judicial, con objeto
de que la autonomia municipal sea cierta, real y verdadera. Por las mismas
razones expucstas, tampoco procede admitir la intervencién de los Tribunales
Economico-Administrativos para conocer en lo referente a materias de apli-
cacion y efectividad de tributos, pudiendo agregarse a lo ya dicho que supon-
dria el establecimiento de un régimen de desigualdad al someter a los Munici-
pios del Pais Vasco a un régimen va desaparecido para ¢l resto de los munici-
pios del Estado, sin que las peculiaridades existentes desde luego en el Terri-
torio Histdrico, autoricen tardesigualdad, que va en perjuicio de un derecho
constitucionalmente reconocido, como es ¢l de la autonomia municipal.
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Como el parrafo 2 del articulo 161 de la Norma Foral impugnada atenta
contra la autonomia municipal, debe ser declarado contrario a derecho, v
como tal anulado, lo que produce como consecuencia la estimacion del recur-
so de apelacién interpuesto por el Avuntamiento de Sestao, revocando la sen-
tencia apelada que habia llegado a la conclusién contraria.» {Sentencia de 3 de
abril de 1990, Sala 3.2, Seccion 2.2, Ar. 2883.)

B) Derecho a la tutela judicial.

La exigencia del Dictamen de Letrado previa al ejercicio de acciones por
las Corporaciones locales discrimina a éstas en el disfrute del derecho a la
tutela judicial, lesién que se agravaria atin mds si por este defecto de forma
se declarase la inadmisibilidad del recurso.

«El Abogado del Estado, parte apelante, alega en primer lugar la declara-
cién de inadmisibilidad del recurso contencioso-administrativo tramitado en
primera instancia, toda vez que el ejercicio de su accién por el Ayuntamiento
de Telde no ha sido precedido del dictamen del Secretario, o en su caso de la
Asesorfa Juridica y, en defecto de ambos, por un Letrado, exigencia impuesta
desde antiguo por los hoy derogados articulos 370 de la Ley de R¢gimen Local
de 1955 y 338 del Reglamento de Organizacién, Funcionamiento y Régimen
Jurfdico de las Corporaciones Locales de 1952, y actualmente en el articu-
lo 54.3 del Real Decreto Legislativo 781/86 v articulo 221.1 del Reglamento de
Organizacién, Funcionamiento y Régimen Juridico de las Corporaciones Lo-
cales de 28 de noviembre de 1986.

Rechazamos esa causa de inadmisibilidad del recurso contencioso-admi-
nistrativo, por las siguientes razones: a/ ya esta Sala, en Auto de 13 de octubre
de 1986, tiene declarado que el requisito exigido en el articulo 57.2.d) de la
Ley Jurisdiccional debilita el derecho a obtener la tutela judicialefectiva de
Ayuntamientos y Diputaciones, derecho garantizado a todos en el articulo 24
de nuestra Constitucién, la que, ademds, en sus articulo 140 v 141 proclama
la autonomia y reconoce la personalidad juridica de cuantas entidades inte-
gran la Administracién Local, plenitud desvirtuada por esta carga procesal
previa cuyo incumplimiento puede tener y tiene gravisimas consecuencias,
para la salvaguarda de los intereses generales; implicando también dicho
requisito objetivo una discriminacién contraria a la igualdad de las distintas
Administraciones publicas, pues en ese propésito tutelar subyace la concep-
cién de la minoridad juridica de las entidades locales; b) el Tribunal Constitu-
cional, en Sentencias 162/86 (R. T. Const. 162), 3 y 87 de 1987 (R. T. Const. 3 ¥
87) v 174/88 (R. T. Const. 174), entre otras, nos dice que el incumplimiento de
los requisitos formales subsanables no debe dar lugar, dentro de una correcta
interpretacién del articulo 24 de la Constitucién a consecuencias sancionato-
rias conducentes a la pérdida de acceso al proceso, pues este derecho funda-
mental a la tutela efectiva, reforzado a nivel legislativo por el articulo 11.3 de
la Ley Organica del Poder Judicial, s6lo permite desestimar o rechazar por
motivos formales las pretensiones de las partes cuando el defecto fue insub-
sanable o no se subsanare; y citado Tribunal ha proclamado reiteradamente
que los principios de proporcionalidad, conservacion y subsanacién es algo
que emana del principio de tutela juridica; ¢/ ¢l defecto formal de la falta de
dictamen del Letrado no fue alcgacfo por las partes ni estimada de oficio en la
primera instancia, y al plantearse en segunda instancia, el defecto ha sido
subsanado dentro de los diez dias, a que hacen referencia los articulos 57.3 ¥
129.1 de la Ley Jurisdiccional, sin que la circunstancia de ser los documentos

335



NOTAS DE JURISPRUDENCIA

aportados de fecha posterior al inicio del recurso contencioso-administrative
pueda tener efecto invalidante del mismo, en razén a lo expresado en los
apartados anteriores v aplicacion del principio pro actione que conduce a cri-
terios restrictivos de la causa de inadmisibilidad cuando la parte procura la
subsanacion, haciendo lHegar la ratificacion de la Comisién Municipal de
Gobierno ¥ el informe del Secretario-Letrado, en cuanto {ue puesta de mani-
fiesto la omisién cn la actual situacidon procesal.» (Sentencia de 11 de abril de
1990, Sala 3.4, Seccidn 4.9, Ar. 2787.)

V. COLEGIOS PROFESIONALES
Competencias de las Comunidades Auténomas.

En el ejercicio de sus competencias, las Comunidades Auténomas pue-
den disponer que determinados acuerdos de los Colegios Profesionales de
su territorio sean recurribles ante la propia Administracion autonémica y
no ante el Consejo General de los citados Colegios.

«Es que, dentro de la problematica del concreto ambito farmacéutico, en
las cuestiones reguladas por el Decreto de 14 de abril de 1978, en particular
—que, en cste caso, es el que nos interesa tener en cuenta— hay que distinguir
lo que dispone a prop6sito del régimen y del procedimiento para la autoriza-
cién, instalacién y funcionamicnto de las Oficinas de Farmacia —totalmente
intocado por la Orden e intocable por ser componentes de aquel alincamiento
basico o planificador del servicio— y lo que es simple facultad de quc el Orga-
no competente para resolver los expedientes a que dé lugar la aplicacién de
aquellas normas sustantivas pucda delegar la competencia que sc le atribuye
en los Colegios Profesionales, y esta diferenciacion es apta para desmontar
juridicamente toda la dialéctica utilizada en este caso por el Consejo apclante,
en cuanto, absteniéndose de fundamentar su impugnacién en la inobservan-
cia o apartamiento por la Orden dec tales normas bésicas, de elaboracion
cxclusiva por ¢l Estado, se limita a combatirla por entender que, aun en la
hipétesis de que cl ente autonémico hubiera asumido dicha competencia
resolutoria, no podia delegarla en los Colegios provinciales ¢n aquellos
supuestos en que, con anterioridad, tampoco la tenfan los Organos de la
Administracién Central en dicho punto concreto y, a fin de justificarlo, argu-
menta algo tan extrano como que cuestionada faculiad de decision no podia
transferirla la Administracién Central ya que la tenia delegada o atribuida a
los Colegios Profesionales de Farmacia, pero téngasc en cuenta que no fue,
precisamente, la Direccién General de Ordenacién Farmacéutica quien trans-
firi6 su competencia a la Administracién autonémica, sino el Estatuto de
Autonomia y sus complementarias normas, atemperados uno y otras a lo que,
conforme al texto constitucional, suponian competencias exclusivas del Esta-
do, de las Comunidades autonémicas o compartidas entre ambos, pero es que
hay que reparar, sobre todo, en que no tanto se combate esa delegacién que la
tan repetida Orden hizo en favor de los Colegios Profesionales de la Region
como el hecho de que no establecicra idéntica delegacion, en favor del Conse-
jo General, a efectos de resolver el procedente recurso de alzada contra las
decisiones de aquéllos, habida cuenta de que sc llega a atirmar por el apelante
—con denuncia, incluso, de incidencia administrativa en desviacion de
poder— que de.lo que se trataba era de evitar su intervencion en la resolucién
dc expedientes, atribuida ex lege a los Colegios de Zaragoza, Huesca v Terucl.
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Afirmacion semejante requiere la adecuada justificacién de que, efectiva-
mente, fue una disposicién legal la declarativa de tal competencia —porque,
de ser asi, seria innecesario cualquier razonamiento para declarar no sélo
que la Orden en cuestién sino su precedente inmediato, el Decreto de 14 de
abril de 1978, serian radicalmente nulos por infringir el articulo 23 de la Ley
de Régimen Juridico de la Administracién del Estado—, pero en modo alguno
esto es asi porque la Ley de Colegios Profesionales, que se invoca al efecto, no
atribuye competencia propia alguna a éstos para resolver ningin expediente
administrativo aunque se relacione con la respectiva materia a que corres-
ponden, conforme se deduce del articulo 5 de aquélla, pero es, ademds, que,
de ser como se alega, no se explica que, publicado el Decreto de 14 de abril de
1978, se tuviera que producir la Resolucién de 30 de noviembre de igual afio
por la que expresamente se conferia a tales Colegios la delegacién para resol-
ver cuestionados expedientes, y, entonces, si el Organo autonémico habfa
asumido constitucionalmente y por su Estatuto la facultad que, con carécter
general se establecia en expresado Decreto en favor de la Administracién del
Estado, impropiamente puede alegarse que, aunque dicha Diputacién pudiera
haber recuperado tal facultad, no podia delegarla en otros Organos publicos,
sobre todo cuando la delegacién ha recaido en los mismos Co%egios Profesio-
nales que precedentemente la ostentaban, y, por cierto —y ello tiene una espe-
cial significacién— a peticién expresa de flos tres representantes de los de la
Regidn, en escrito de 20 de febrero de 1987, con base, precisamente, en que la
misma se habia omitido en el Decreto de 14 de enero del mismo aio, porque
mal se compagina dicha solicitud con la seguridad que se alega de que la
competencia ya se ostentaba por obra de la Ley de Colegios Profesionales.

Lo que ha sucedido —y ello justifica el mayor énfasis que en su argumen-
tacién pone el Consejo General apelante— es que 1an repetida delegacion, se
conceptiie como tal, como desconcentracién o descentraﬁzacién, se ha confe-
rido tan so6lo a los Colegios provinciales para resolber inicialmente los expe-
dientes, como va venia sucediendo desde la Resolucién de 30 de noviembre de
1978, y no también en favor de citado Consejo para decidir en alzada, pero
esta distinciéon no es legalmente reprochable, ya que si la competencia en
ambos aspectos, toda, la adquirié y radica en la Administracién autonémica,
es inconcuso que si, correlativamente, ostenta la facultad —que no la obliga-
cion— de delegar una y otra manifestacién de aquélla, al no tener, por otra
parte, por qué vincularse por lo que, en uso de tales facultades, tuviera decidi-
do la Administracién estatal, nada impide que el Ente regional delegue unica-
mente una parte de su competencia reteniendo el resto, como tampoco se
vislumbraria ningun reproche legal para que, de haberlo preferido se hubiera
reservado la facultad de decidir siempre por si misma.

Cualquier otra alegacién en contra carece de relevancia juridica, principal-
mente aquella con la que se pretende rebatir la sentencia recurrida y que
consiste en que de las resoluciones de los Colegios Profesionales nadie puede
conocer en alzada m4s que su respectivo Consejo, porque, aunque recono-
ciendo la certeza de esta alegacién, hay que tenerla por inaplicable a caso
como el presente, como también aquella otra que consiste en que de las reso-
luciones del Organo colegial no puede conocer la Administracién, en la medi-
da en que una y otra se refieren a supuestos en que aquéllas se producen deci-
diendo cuestiones estrictamente afectantes a su propia competencia corpora-
tiva —a aquellas que constituyen su cometido a tenor de la Ley que los rige—
y no a las que, de modo excepcional, se le confieren por Organismos estatales,
autonémicos o, incluso, locales, por simple delegacién o esporddico encargo
respecto de la privativa competencia de éstas, por lo que, como acertadamen-
te hace ver la Diputacién General apelada, con cita de la sentencia recurrida
—cuya confirmacién procede, por todo lo que dejamos razonado—, se trate o
no de una auténtica delegacion de competencias exclusivamente propias, “ni
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supone un desapoderamiento de la titularidad de la competencia, ni puede
suponer un definitivo e irrecuperable traspaso de las compctencias publicas
en esta materia”.» (Sentencia de 12 de marzo de 1990, Sala 3.°, Seccién 5.9,
Ar. 2521.)

V1. DOMINIO PUBLICO
Cementerios.

La sucesion en la titularidad de los derechos sobre una sepultura no
puede ser impedida por una interpretacion rigurosa de determinadas cldu-
sulas testamentarias, de modo que éstas resulten contrarias al destino y a la
funcion social de los bienes de Dominio Publico.

«Por el hecho de haber procedido al enterramicento en 1942 de un familiar
de don Joaquin S. R. con autorizacion de éste, implica la modificacion de su
voluntad expresada en la clausula 4.2 del testamento en que se motiva la dene-
gacion del cambio de titularidad indicado y, por ende, la facultad de sus here-
deros de permitir otros enterramientos cn el panteén integrado por tres
sepulturas; debiecndo partir de la naturalcza de la concesién administrativa de
un terreno destinado a cementerio para afirmar que de interpretarse la clu-
sula testamentaria como pretende ¢l Ayuntamiento demandado omitiendo
que de la misma se desprende, incquivocamente, que podia alterarse y que
esta alteracién sc¢ producjo al consentir ¢l enterramicnto de un familiar en el
pantedn, se impediria el uso normal y privativo del dominio publico conforme
a su concesion; lo que evidentemente no fue ésta la voluntad del testador al
autorizar dicho enterramiento; careciendo de fundamento el que sc aplique
por analogia lo dispuesto en el articulo 747 del Cédigo Civil, toda vez que por
la clausula prohibitiva dejada sin efecto conforme a la misma, no se dispuso
de ningin bien para sufragios v obras piadosas, que, en otro caso, no corres-
ponderia ser cumplida por ¢l Ayuntamiento sino por los herederos; debiéndo-
sc interpretar las cldusulas testamentarias, asi como las insertas en un contra-
10, conforme a la propia naturaleza de los bienes y prestaciones establecidas o
convenidas; y por ello de forma restrictiva aquellas que en principio impidan
la aplicacién natural de los bicnes segin su funcién social.

Fallecido don Joaquin S. R. y sucedida en su derecho a la titularidad del
pantedn su esposa, donia Dolores Y. M., el demandante sucedié a ésta, por tes-
tamento otorgado el 14-6-48, en 1970, cuando en vida del primer causante en
1942 se habia dado sepultura en ¢l panteén a un familiar; de lo que se inficre
que adquirié su derecho el recurrente por testamento de la meritada sefora,
sin que en el mismo constara clausula obstativa que impidiera a su heredero
ostentar csta titularidad, procede afirmar que en esta segunda sucesiéon ya no
incidia la prohibicién establecida en el testamento del meritado causante con-
dicionada a que por su voluntad podia modificarse; derogacién de la prohibi-
cion implicita en el enterramiento meritado.

El derecho denegado sobre la titularidad de unas sepulturas en base a una
clausula testamentaria interpretada de forma rigurosa y contraria al destino
de unos bienes de dominio publico, y por tanto contraria a la funcién social
del derecho demanial, comporta la infraccién del articulo 659 del Codigo
Civil, en relacién con la concesiéon administrativa en la que no existec norma
impeditiva para ¢l cambio de titularidad a favor de los herederos de su titular,
por lo que debe entenderse que la denegacion de la misma en base a la inter-
pretacion de una cldusula testamentaria que se hizo en el ambito del Derecho
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Privado, ejerciendo la Administracién una facultad que no le confiere el
Reglamento que regula los enterramientos y derechos temporales y perpetuos
de las sepulturas, se hizo de forma abusiva y ajena al interés publico; que en
orden al disfrute general y comin o privativo del dominio debe prevalecer
sobre una interpretacién restrictiva de una cldusula testamentaria que com-
porta un criterio sobre el aprovechamiento de unos bienes contrario a su
naturaleza y destino, de lo que se deduce que de interpretarse la clausula tes-
tamentaria seglin la Administracién demandada quedaria sin contenido la
sucesion en la titularidad de una sepultura aunque no la propia titularidad,
impidiendo su uso en contra de su destino y naturaleza contrariando la legali-
dad sobre esa clase de bienes.» (Sentencia de 14 de marzo de 1990, Sala 3.2,
Seccién 5.2, Ar. 2526.)

VII. FOMENTO

Subvencién. Naturaleza de acto modal y no de contrato. Requisitos en
caso de rescision unilateral por la Administracion.

«La naturaleza jurfdica de un acto o convencién no depende de la forma de
su celebracién ni de la denominacién efectuada por las partes intervinientes,
sino del real contenido del mismo. Y asf, la subvencién convenida entre la
Administracion y el apelante sefior F., formalizada el 16 de julio de 1983 en
un impreso preestablecido, que en su encabezamiento y cldusula la séptima
es denominado como contrato, que reconoce la concesién de una cantidad
dineraria a fondo perdido, al apelante previo cumplimiento por éste de los
requisitos y condiciones determinados en la normativa antecitada del Ministe-
rio de Agricultura, no es en realidad una relacién contractual de caricter one-
roso sino simplemente modal, como bien se expresa en la sentencia impug-
nada.

Es claro, que su pretendida naturaleza estrictamente contractual, determi-
naria que su resoluciéon o rescisién por la Administracién exigiria, al haber
oposicién del contratista, el previo dictamen de la Comisién Permanente del
Consejo de Estado, tal como establece el nimero 11 del articulo 22 de la Ley
Orgénica 3/80, de 22 de abril, del Consejo de Estado.

Pero es indudable que el denominado “‘contrato de auxilios econ6micos” o
la real concesién de una subvencién a fondo perdido, aqui examinada, consti-
tuye un acto administrativo al emanar de la Administracién Publica, motivada
por el cumplimiento de fines de interés publico, como son los derivados de la
actividad de fomento de la adecuada explotacién agraria mediante la recon-
version de terrenos plantados de olivar practicamente improductivos, some-
tido al régimen jurfdico del Derecho Administrativo.

Comoiemos explicitado en el fundamento de derecho segundo, en aplica-
ci6én del convenio de auxilios econémicos de 16 de julio de 1983, por la Admi-
nistracién se procedid, tras la certificacion o informe pertinente declaratoria
del cumplimiento por el interesado de los requisitos establecidos para ello, a
conceder la subvenci6n estipulada de 2.190.000 pesetas, que se materializ6 en
la entrega de dicha cantidad.

Tal acto administrativo es, sin duda, a juicio de la Sala, un acto declarativo
del Derecho subjetivo del aqui apelante a la concesién del “‘auxilio econ6mi-
co” pactado, y las resoluciones administrativas de 24 de junio de 1985y 14 de
enero de 1986 en alzada, dictadas tras la iniciacién de oficio por la Adminis-
tracién del expediente al efecto, procedieron a rescindir unilateralmente el
convenio pactado en aplicacién de la cldusula sexta del precitado convenio,
anulando la subvencién otorgada y hecha efectiva.
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Pero el articulo 110 de la LPA prohibe la anulacién de actos declarativos
dc derechos, a no ser que se observen las garantias especificadas en el mismo,
entre las que se encuentra el dictamen del Consejo de Estado, o el recurso
previo de lesividad, garantias que en el caso aqui enjuiciado la Administracién
no ha adoptado antes de acordar la rescisidn unilateral del auxilio econ6mico
concedido al apelante. La audiencia preceptiva del Consejo de Estado exigida
por el articulo 110.2 de la LPA y en relacién con el articuﬂo 22,10 de la LO del
Consejo de Estado, para la anulaciéon de oficio por la Administracién de los
actos declarativos de derechos, o la declaracién previa de lesividad del articu-
lo 110.1 de la LPA, omitidos por la Administracién en el supuesto aqui
contemplado, determinan la estimacién del recurso de apelacién interpuesto,
decretandose la revocacién de la sentencia impugnada con la consiguiente
anulacién de las resoluciones administrativas que decretaron la rescisién del
“contrato de auxilios econémicos” de 15 de julio de 1983, siendo por tanto
innecesario el examen del resto de las alegaciones formuladas por el recu-
rrente y sin perjuicio que la Administracién proceda, si lo estima pertinente, a
la apertura de expediente, o continuacién del ya iniciado, a los efectos resci-
sorios pretendidos, con la estricta observancia del procedimiento legalmente
establecido.» (Sentencia de 14 de abril de 1990, Sala 3.2, Seccién 8.9, Ar. 4902.)

VIII. DEPORTE

Competencias administrativas en este sector material. Concurrencia
competencial en relacién a la organizacion de un campeonato de Espana
de una modalidad deportiva. Competencias de las Federaciones deportivas.

«A 1tal respecto se ha de considerar que la necesidad general de obtener
una autorizacién administrativa para desarrollar una actfvidad por los par-
ticulares, responde a la potestad de intervencién que la Administracién tiene,
en el ejercicio de los derechos de aquéllos, reconocida por una norma juridi-
ca a un determinado Organo administrativo competente para ello; pues bien,
la solicitud cuestionada, dada su concreta literalidad, imFlica que la misma
no se limita a obtener una autorizacién gubernativa de policfa para la realiza-
ci6on de una “manifestacién deportiva’ de Karate, en su modalidad de
“Tamashiwari”’, en el Pabellon Municipal de los Deportes de Bilbao, el 27 de
mayo de 1984, lo que podria entrar dentro de las competencias atribuidas a
los Gobernadores Civiles, por el Reglamento General de Policia de Espectacu-
los Publicos y Actividades Recreativas, aprobado por el Real Decreto 2816/
1982, de 27 de agosto, que se mantiene estrictamente en el 4mbito de la segu-
ridad ciudadana y por lo tanto “es escrupulosamente respetuoso de las com-
petencias que corresponden a los distintos Departamentos Ministeriales, a las
Comunidades Auténomas y a las Corporaciones Locales, cuyas atribuciones
se salvan expresamente, con carécter general, en el articulo uno, y con carac-
ter particular y concreto, en otros preceptos de su articulado’” —como reza en
el tercer pérrafo de su Preambulo—, sino que dicha solicitud se extiende a la
realizacion de una actividad deportiva m4s compleja y que excede al 4mbito
propio de dicha competencia gubernativa de policia, cual es nada menos que
la realizacién de “un Campeonato de Espafia” en dicha modalidad deportiva,
lo que de suyo implica no s6lo una actividad de mero espectdculo o recreati-
va, sino principalmente una actividad de “competicién entre deportistas’ con
trascendencia deportiva no s6lo en el 4mbito territorial de Euskadi, sino en el
de todo el Estado espariol. Pues bien, dicha actividad eminentemente deporti-
va responde a uno de los medios que los poderes publicos tienen para cum-
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plir con la obligacién de “fomento” del “deporte”, como una forma més de la
“educacion ffsica”, que el parrafo 3 del articulo 43 de la Constitucién a aqué-
llos impone; asf, siendo indudable que el fomento y promocién del deporte
estan sometidos a un sistema de concurrencias competenciales que permiten
intervenir a los “‘poderes estatales y autonémicos”, incluso para emprender
acciones paralelas con un mismo objetivo; también resulta evidente que la
organizacién de la practica del deporte constituye un “servicio” que la Admi-
nistracién Publica puede asumir, bien directamente o del que se pueden
responsabilizar instancias privadas, pero, en este tltimo caso, si las Asocia-
ciones de caracter privado realizan la actividad con sus propios medios ejer-
ciendo competencias propias, operando al margen de la Administracién, pue-
den constituirse libremente al amparo del derecho constitucional de asocia-
ci6én, mas si por el contrario intervienen en la organizacion de un Campeona-
to de Esparia, empleando esta denominacién oficial o son instrumento o cau-
ce que las Administraciones Publicas utilizan para hacer efectivas algunas de
sus responsabilidades en la “promocién del deporte’”, actiian sin duda como
agentes de la Administracién al servicio de un interés general, que necesitan
la oportuna autorizacién para ello otorgada por el Organo competente de
aquélla, sin olvidar que la funcién de la Administracién en orden a la “promo-
cién deportiva’ de los ciudadanos, incluye la regulacién y el eficaz desarrollo
de competiciones de tal naturaleza y, en la medida en que tales competicio-
nes, como es un Campeonato de Espaia, tienen caracter supraterritorial o
supracomunitario, constituyendo requisito o condicién para participar en
otras competiciones de carécter internacional, lo que sanciona la Ley 13/
1980, de 31 de marzo, General de Cultura Fisica y jel Deporte, desarrollada
por el Real Decreto 643/1984, de 28 de marzo, de Estructuras Federativas,
determinando la existencia de una sola Federacién Espafiola para cada moda-
lidad deportiva los articulos 14 y 17 de la citada Ley, en esta perspectiva es
evidente la vinculacién de tales Federaciones con la Administraciéon del Esta-
do, en la medida en que éstas extienden su actividad en la practica totalidad
del territorio espanol, lo que de suyo supone la competencia exclusiva para la
organizacidn y realizacién de competiciones oficiales con la coordinacién del
Consejo Superior de Deportes, cual seria un “Campeonato de Espaiia” en la
modalidad deportiva de actual referencia, por lo que la autorizacién para la
organizacién y realizacién de dicha competicién oficial a escala nacional,
nunca serfa de la competencia del Gobierno Civil de Vizcaya, al que se dirigi6
la meritada solicitud.» (Sentencia de 29 de mayo de 1990, Sala 3.2, Seccién 2.4,
Ar. 4398.)

IX. TurisSMO

Competencias. Evolucion legislativa y vigencia de la Ley 197/1963, de 28
de diciembre, y su Reglamento sobre Centros y Zonas de Interés Turistico
Nacional. Valor de los Planes de Ordenacion de Centros de Interés Turfs-
tico.

«En realidad la cuestién que sc somete al estudio v decisién de la Sala, se
cine a dilucidar hasta qué punto y con qué rigor normativo, conserva su
vigencia la Ley 197/1863, de 28 de diciembre, y su Reglamento de 23 de
diciembre de 1964, sobre Centros y Zonas de Interés Turistico Nacional. Pare-
ce procedente echar una ojeada a [); evolucidon normativa —fundamental, anti-
cipamos— que ha tenido lugar en Espana desde aquellas fechas; solamente
puntualizando los hitos relevantes. En primer lugar la Ley 19/1975 de Refor-
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ma de la Ley del Suelo de 1956, en cuya Disposicion Final 3.2 se autorizaba al
Gobierno para que ¢n el plazo de¢ un afo aprobase por Decreto un Texto
Refundido de la Ley 197/1963, de 28 de dicicmbre, en ¢l que, dejando a salvo
las competencias de los Departamentos de Informacién y Turismo y de la
Vivienda atribuidos en tal Ley, se adaptasen las normas de contenido urbanis-
tico a lo dispuesto cn esta Ley de Reforma, continuando vigente en todos sus
términos aquélla en tanto ¢l indicado texto refundido sea aprobado. Parece
quc con ello esta Ley quedaba fucra de la labor refundidora que prescribfa la
Disposiciéon Final scgunda de dicha Ley de Reforma. No obstante, el Texto
Refundido de 9 de abril de 1976 decia en su Disposicién Transitoria 5.2, 4, que
los Planes relativos a Zonas o Centros de interés turistico que se tramiten al
amparo de su legislacién cspecifica deberan ajustarse a las determinaciones
de los Planes previstos en la presente Ley, sin perjuicio de las especialidades
que hayan de contencr con arreglo a su finalidad. Ello supone remarcar la
sumision a los principios y normas de la Ley del Suelo de 1956 que preconiza-
ba ya el articulo 12 de la Ley 197/1963 dentro del Titulo III sobre elaboracion
de los Planes, asi como ¢l articulo 20 ¢n cuanto a su vigencia. Pero ademés la
Refundicion de 1976 en la tabla de vigencias de Disposiciones afectadas por la
Lev de Reforma de 1975 incluia la Ley y ¢l Reglamento, de 1963 v 1964 res-
pectivamente, de Centros y Zonas de Interés Turistico Nacional, para decla-
rarlos vigentes c¢n lo que no se opusicren al Texto Refundido, y sin perjuicio
del cumplimiento de la Disposicién Final 3.# de la Ley de Reforma de 2 de
mayo de 1975. La Constitucién de 1978 organiza territorialmente el Estado en
municipios, provincias y Comunidades Auténomas (arts. 137 y 140), entidades
que gozan de plena autonomia cn la gestién de sus propios intereses. El ar-
ticulo 138 atriguye a las Comunidades Auténomas la Ordenacién del Territo-
rio, Urbanismo y Vivienda (3.2) y promocidn y ordenacién del turismo en su
ambito territorial (18.2). Y en lo que aqui concierne ¢l Estatuto de Cataluna
estructura su organizacion territorial en municipios y comarcas (art. 5) v pro-
clama su competencia exclusiva en la ordenacion del territorio y del litoral,
urbanismo y vivienda asi como en turismo (arts. 9.9 y 9.12). Finalmente la Ley
de Bascs de Régimen Local de 1985 vy el Texto Refundido de 18 de abril de
1986, ratifican patentemente la competencia municipal en materia de urba-
nismo y de turismo —art. 25.2.d} y m)—, remitiéndonos en la primera a la nor-
mativa urbanistica, fundamentalmente Ley del Suelo y RD-Ley 16/1981, de 16
de octubre, en el ambito estatal y a toda la normativa urbanistica espccifica de
la Comunidad de Cataluna. A la luz dc los criterios interpretativos que propor-
cionan el articulo 3 del Codigo Civil v el articulo 5 de la Ley Orgdnica del
Poder Judicial, no es aventurado c¢ntender que el interés turistico nacional, cla-
ve de la aparicién de su normativa especifica —la Ley de 1963 y su Reglamento
de 1964— con el advenimiento del nuevo sistema politico se ha titularizado en
las Comunidades Auténomas, en las Provincias y en los Municipios, aunque
persista ademds en el Estado; de manera que aquellos entes ya no pueden consi-
derarse tan sélo como personas interesadas en promover el procedimiento para
la declaracion de Zona o Centro de Interés Turistico Nacional, a tenor del ar-
ticulo 7 de la Ley, u obligadas a elevar informes como prescribe el articulo 9,
sino que tienen capacidad plena de actuacidn en la materia turistica en defensa
de sus propios intereses que siempre deben estar armonizados con el interés
estatal, a través de los instrumentos de planeamiento que le proporcionan la
normativa urbanistica a la que precisamente hacia sustanciales remisiones la
Ley y el Reglamento de Centros y Zonas de Interés Turistico Nacional. Todo ello
nos lleva a concluir que la vigencia de esta Ley y de su Reglamento es una
vigencia residual, esto es, en lo que no se opongan al Texto Re;undido de la Ley
del Suelo. De ahi que la sentencia de instancia, admitida universalmente por la
doctrina legal y cientifica —sin reservas de ninguna clase— la equiparacion o
asimilacion de los Planes de Ordenacion Urbana de los Centros de ITN a los
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Planes Parciales de la legislacion del Suelo, haya estimado, en virtud del princi-
pio de jerarquia de los Planes Urbanisticos y de la normativa que rige la Revi-
sién de los Planes, que nada obsta a que se lleve a cabo la modificacién de las
determinaciones del Plan de Ordenacién Urbana del Centro de Interés Turfstico
Nacional de Cala de Salions, aprobado en mayo de 1966, mediante la Revisién
del Plan General de Ordenacion Urbana de Tossa de Mar. Y ello, decimos ahora,
sin necesidad, como postula la apelante, de que la Revisién del Plan General de
Tossa de Mar actie como causa justificativa para la revision, a su vez, del Plan
de Ordenacién Urbana del Centro de ITN “Cala Salions”, a través del procedi-
miento establecido en su normativa especifica de 1963 y 1964, sino directamen-
te. La revisién establecida en el articulo 20 de esa Ley y en los 59 a 61 de su
Reglamento, podia estimarse, como ordinaria —la que deberia hacerse en
todo caso cada quince afios— y extraordinaria que tendria lugar cuando exis-
tieran circunstancias excepcionales debidamente justificadas; el procedimien-
to habria de ser el mismo que para su aprobacién. Ninguna de las condicio-
nes para una u otra revisién se han dado en este caso, por lo que la remisién a
la normativa urbanistica comin impone la solucién dada por la sentencia de
instancia. Si los Planes relativos a Zonas o Centros de interés turistico que se
tramiten al amparo de su legislacion espectfica, deberdn ajustarse a las determi-
naciones de los Planes previstos en la Ley del Suelo a tenor de la Disposicion
Transitoria 5.9, 4; y si la propia Generalidad de Cataluvia, que es parte litigante
en este proceso contencioso-administrativo, estima que el procedimiento segui-
do para la Revision del Plan General de Tossa de Mar y el Organo que ha apro-
bado definitivamente la misma, la Comisién Provincial de Urbanismo, son ab-
solutamente correctos y competentes respectivamente, no deja de extraviar que
Focsa, S. A., siga postulando “la intervencién del Organo competente de la
Generalidad de Cataluna al que incumbe el ejercicio de las facultades sobre
Centros y Zonas de ITN”; y siga propugnando la revision del Plan de Promocidn
en cuanto precedente y condicionante del Plan de Ordenaciéon de Cala Salions.
Por otra parte no se ha efectuado prueba alguna de que la Revisién llevada a
cabo sea irracional, haya incurrido en errores o sea contraria al interés pabli-
co; tampoco se opone al principio de seguridad juridica porque éste debe ser
entendido rectamente y no en el sentido inmovilista de perpetuar calificaciones
urbanfsticas precedentes sin conceder posibilidad al cambio operado en virtud
de nuevas exigencias de toda indole. Y si de ello se derivan consecuencias per-
judiciales producidas por desigual reparto de cargas y beneficios, o por los
cambios introducidos, deberan tener correccién adecuada en la fase de ejecu-
cién del Plan.

En definitiva la Comisidn Provincial de Urbanismo de Gerona es plenamente
competente segun el articulo 35 de la Ley del Suelo y segin la normativa
urbanistica de la Comunidad de Cataluria para aprobar la Revisién del Plan
General de Tossa de Mar abarcando incluso el Plan de Cala Salions que, segiin
la Generalidad de Catalunia, no habta sido ejecutado en los plazos previstos; y el
procedimiento seguido, que es ¢l establecido en la normativa precitada, es el
correcto. No existe por ello nulidad de los apartados a} v ¢) del articulo 47 de
la Ley de Procedimiento Administrativo. La aplicacién de la Ley v del Regla-
mento sobre Centros y Zonas de Interés Turistico Nacional preconizada por
la parte apelante, se opone al Texto Refundido de la Ley del Suelo y por ello
debe ser rechazada. Se continua asi la direccién doctrinal trazada por las sen-
tencias de 2 de febrero y 29 de abril de 1988.» (Sentencia de 3 de julio de 1990,
Sala 3.4, Seccién 6.4, Ar. 6014.)
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X. UNIVERSIDADES

A) Organizacién. Departamentos. Naturaleza y requisitos para su crea-
cion, modificacién y supresion.

«La organizacién en Departamentos de las Universidades espafiolas que
tiene como objetivo fundamental el de elevar la calidad docente e investigado-
ra de las mismas mediante la formacién de equipos coherentes de personal a
tal fin, agrupados por "“dreas de conocimiento”, si bien se introdujo ya en
1965, se ha visto potenciada por la Ley Orgénica 11/1983, de 25 de agosto, de
Reforma Universitaria, en la que, conforme a su espiritu, se trata de evitar, en
lo posible, la imposicién reglamentaria de dicha estructura departamental,
posibilitando el que scan las Universidades las que adapten “progresivamen-
te’ su organizacién de la nueva "por Departamentos”, estableciendo que
serdn aquellas mismas quienes decidirédn, en ultima instancia, su propia com-
posicion asi como el grado de implantacidon real y cfectivo del nuevo sistema
organizativo por “Departamentos’’; mas este sistema que es respetuoso con el
principio constitucional de la “autonomia universitaria”, no impide que la
citada Ley Orgénica atendiendo a criterio de “interdisciplinariedad o especia-
lizacion cientifica” y principalmente al fin indicado de “implantacién progre-
siva” de la nueva estructuracién de las Universidades en “Departamentos’’,
defina los Departamentos “como los Organos basicos encargados de organi-
zar y desarrollar la investigacién y las ensefianzas propias de su respectiva
area de conocimiento cientifico, técnico o artistico y agruparan a todos los
docentes e investigadores cuyas especialidades se correspondan con tales
areas —apartado uno de su articulo 8.°—, disponiendo a la vez que “la crea-
cién, modificacién y supresién de Departamentos corresponderd a la Univer-
sidad respectiva” —pero anadiendo—, que cllo se hard “conforme a sus Esta-
tutos y de acuerdo con las normas basicas aprobadas por €1 Gobierno a pro-
puesta del Consejo de Universidades” —apartado cuatro del citado articu-
lo 8.2—; es decir, en la mentada Ley Orgénica 11/1983, se establece un “mar-
co” legal dentro del cual se han de desenvolver juridicamente las Universida-
des para desarrollar dicha “implantacién progresiva” de la nueva organiza-
cién por “Departamentos” —conformidad a los Estatutos de cada Universi-
dad y “normas bésicas” aprobadas en forma por el Gobierno—; pues bien,
amén de lo que establezcan los Estatutos de las respectivas Universidades, el
Real Decreto 2360/1984, de 12 de diciembre, vino a desarroliar reglamenta-
riamente la mentada Ley Orgénica y, fundamentalmente, a establecer las alu-
didas “normas b4sicas’” que han de tenerse ¢n cuenta en la creacion, modifi-
cacién y supresion de los Departamentos cuestionados; asi, mientras en el
articulo 1.2.1 de la citada norma reglamentaria, transcribe casi literalmente la
definicién dada en el apartado uno del articulo 8.0 de la citada Ley Orgénica,
en el apartado 2 de dicha norma, se establece que ‘““de acuerdo con la Ley de
Reforma Universitaria y en los términos del presente Real Decreto, los Depar-
tamentos se consituirdn por 4reas de conocimiento cientifico, técnico o artis-
tico, v agruparan a todos los docentes e investigadores cuyas especialidades
se correspondan con tales dreas"; siendo importante recordar que en el refe-
rido Real Decreto 2360/1984 —norma bdsica a quc alude la Ley Organica—,
se establecen los “minimos de profesorado y los mecanismos de conexidn
entre Departamentos”, asi como “las 4recas de conocimiento” que han de ser
tenidos en cuenta para la aludida creacién, modificacion y supresion de aqué-
llos; asi, en su artfculo 3.° se establece que "*a los solos efectos de creacién de
Departamentos... son areas de conocimicnto las definidas en el apartado 2 del
articulo 2.2 del Real Decreto 1888/1984, de 26 de septiembre, y que sc relacio-
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nan en el Anexo del mismo” —norma general—, mientras que en el articu-
lo 5.0.1 del Real Decreto 2360/1984 se prevé con un supuesto especial y excep-
cional que ‘‘sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 3.c —antes apuntado—,
a los solos efectos de constitucién de Departamentos, y atendiendo a criterios
de interdisciplinariedad o especializacién cientifica, las Universidades podran
agrulpar a los Profesores en 4reas de conocimiento distintas de las incluidas
en el catdlogo establecido por el Consejo de Universidades” —pero atade—,
“la constitucién de tales Departamentos deberd contar previamente con el
informe favorable del Consejo de Universidades, que valorar4 primordialmen-
te la coherencia cientifica, técnica o artfstica de los objetivos docentes e inves-
tigadores de dichos Departamentos”, y, previniendo el caso de que dicho Con-
sejo no emitiera ‘el referido informe en el plazo de tres meses, desde la recep-
cién de la correspondiente propuesta, se entenderd que éste ha sido favora-
ble”.» (Sentencia de 17 de mayo de 1990, Sala 3.4, Seccién 3.9, Ar. 4387.)

B) Estatutes. Procedimiento de elaboraciéon y control de la legalidad
por la Comunidad Auténoma.

Vid. I. FUENTES. (Sentencia de 4 de mayo de 1990, Sala 3.9, Seccién 3.4,
Ar. 4374.)

XI. SANCIONES
Principio de legalidad.

1. Se confirma la doctrina de que en supuestos de sujecion especial la
reserva de ley del artfculo 25 de la CE se debilita, pudiendo definirse infrac-
ciones y sanciones a nivel reglamentario. Supuesto de organizacién de Mer-
cados Municipales.

«En el primer motivo de la apelacién el apelante aduce inconstitucionalidad
de la sancién administrativa que le ha sido impuesta por carecer el Reglamento
Municipal de Servicio de Abastos y Mercados Minoristas del Ayuntamiento de
Palma de rango legal exigido por el articulo 25.1 de la Constitucién para definir
faltas e imponer sanciones; alegacién que debe ser rechazada por desconocer la
reiterada doctrina constitucional de que en las relaciones de sujecién especial,
como lo son las que regulan la organizacién de los Mercados Municipales
—Sentencias de este Tribunal de 29 de diciembre de 1987 y 28 de noviembre y
19 de diciembre de 1989—, la reserva de ley del indicado articulo 25.1 de la
Constitucion pierde gran parte de su fundamentacion material ya que en estos
casos no se trata de ejercer el “tus puniendi” de la Administracién, sino de orga-
nizar los servicios piiblicos, como ha dicho también este Tribunal en su recien-
te Sentencia de 24 de abril de 1990 referida igualmente a un supuesto de suje-
cién especial; siendo ésta la doctrina que se refleja en las Sentencias del Tri-
bunal Constitucional de 21 de enero y 7 de abril de 1987 (R. T. Const. 2y 42) y
21 de diciembre de 1989 (R. T. Const. 219).» (Sentencia de 29 de mayo de 1990,
Sala 3.2, Seccién 5.4, Ar. 5621.)
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2. Seinsiste en la exigencia de habilitacion por ley, incluso en el dmbi-
1o de las relaciones especiales de sujecion, para la atribucion de la potestad
sancionadora. Se anula la retirada de la licencia de detective privado por
considerarse una sancién amparada vinicamente en norma reglameniaria.

«El Abogado del Estado se alza cn apelacién contra la sentencia de instan-
cia que conociendo del recurso interpuesto por don José M.2 L. G., Detective
Privado director de “Detectives L.” con niimero de licencia 26, contra la Reso-
lucién del Director General de la Policia de | de marzo de 1984 —confirmada
en alzada por el Subsecretario del Ministerio del Interior el 3 de agosto
siguiente—, anulé los actos administrativos recurridos con fundamento en
que la Orden Ministerial de 20 de enero de 1981 que regula la Profesion dc
Detective Privado establece en su articulo 12 una scrie de medidas sanciona-
doras que violan los principios constitucionales de legalidad v de tipicidad ¢
incluso el principio de proporcionalidad de las sanciones, pues aun conside-
rando que el principio de reserva de ley establecido en el articulo 25.1 de la
Constitucién se limitase a los delitos e infracciones cs evidente que en el cita-
do articulo 12 se cstablecen una serie de sanciones en conjunto para las in-
fracciones pero sin determinar la sancion que corresponde a cada infraccion.

El Abogado del Estado alega en apoyo de su pretension revocatoria que el
articulo 12 de la Orden de 20 de enero de 1981 respeta cl principio de propor-
cionalidad porque atiende a su gravedad o trascendencia, el de tipicidad por-
que las infracciones vienen constituidas por la violacién de la normativa con-
creta que regula la profesién de Detective Privado contenida en la Orden
Ministerial y el de legalidad porque la observancia de este principio en el
derecho administrativo sancionador no impide ¢l ejercicio de la potestad
reglamentaria en este campo, derivando la legalidad de la normativa sancio-
nadora de las infracciones cometidas por los Detectives Privados de la confi-
guracién de esta profesién como intervenida administrativamente v sometida
al otorgamiento de una licencia administrativa y por cllo el incumplimiento
de las condiciones y requisitos bajo los cuales s¢ otorga pueden y deben ser
sanlcionados con arreglo a las normas contenidas en la propia Orden Ministe-
rial.

Aunque la Sentencia de la entonces Sala 3.2 de este Tribunal Supremo de
15 de junio de 1982 en que se apoya a la sentencia de instancia Gnicamente
contempla la potestad reglamentaria de los titulares de los Departamentos
Ministeriales desde el prisma de la facultad organizatoria de la Administra-
cion sin entrar en lo que la resolucién impugnada denomina medidas sancio-
natorias, y el Tribunal Constitucional tienc declarado que el término legisla-
cién vigente contenido en el articulo 25.1 de la Constitucién es expresivo de
una rescrva de Ley, también tiene declarado el caricter en cierto modo insu-
primible de la potestad reglamentaria en dicho ambito y que el alcance de
reserva de ley pierde parte de su fundamentacién material en el seno de las
relaciones de sujecién especial, también ticne establecido en doctrina susten-
tada entre otras en sus Sentencias de 20 de abril y 21 de diciembre ambas de
1989 (R. T. Const. 69 v 219) que incluso ¢n el supuesto de mediar relaciones
de sujecién especial en que la potestad sancionadora no es expresion del ius
puniendi del Estado sino manifestacion propia de autoordenacién correspon-
diente, una sancion carcnte de toda base normativa legal devendria lesiva del
derecho que reconoce el articulo 25.1 de la Constitucién, y como la parte
invocante no invoca norma con rango de Ley que preste cobertura al articu-
lo 12 de la Orden Ministerial de 20 de cnero de 1981 anteriormente citada,
debc ser mantenida la scntencia impugnada, sin cxpresa declaracién sobre
costas.» (Sentencia de 7 de abril de 1990, Sala 3.9, Seccién 8.4, Ar. 2859.)
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XII. DERECHOS FUNDAMENTALES
Derecho a la tutela judicial efectiva.

Eventual afectacion de la misma respecto de las Corporaciones Locales
al exigirse el dictamen de Letrado previo al ejercicio de acciones, si su
ausencia fuera estimada como causa de inadmisibilidad del recurso conten-
cioso.

Vid. IV. ADMINISTRACION LocAL. (Sentencia de 11 de abril de 1990.)

XIII. URBANISMO
Planeamiento.

1. Formacidn y aprobacidn. Las competencias municipales deben
interpretarse a partir del principio de la autonomia local y de la concepcion
del procedimiento de aprobacion como un procedimiento bifdsico. Alcance
de las competencias de la Comunidad Auténoma en la aprobacién defini-
tiva.

«Ciertamente los articulos 41 del Texto Refundido de la Ley del Suelo y 132
del Reglamento de Planeamiento, configuran la aprobacion definitiva como el
resultado del estudio del plan “‘en todos sus aspectos”, tanto los reglados como
los discrecionales o de oportunidad, pero es claro que este criterio preconstitu-
cional ha de ser entendido a la luz de las exigencias de la autonomia municipal
—sentencias de 14 de marzo y 18 de julio de 1988 — proclamada en los articu-
los 137 y 140 de la Constitucién, tal como deriva del principio de interpreta-
cion conforme a la Constitucién de todo el ordenamiento juridico —art. 5.0.1
de la Ley Orgdnica del Poder Judicial—, principio éste que opera con una
especial intensidad respecto de las normas anteriores a la Constitucién.

Ya en este punto scra de recordar que la Constitucion atribuye a los Muni-
cipios autonomia “para la gestion de sus respectivos intereses”. Esta es su
finalidad u objeto y por tanto la base para una definicién positiva y también
para una definicién negativa de la autonomia: a) positivamente, la autonomia
municipal significa un derecho de la comunidad local a la participacién, a tra-
vés de érganos propios, en el gobierno y administracién de cuantos asuntos le
atarien gradudndose la intensidad de esta participacién en funcidén de la rela-
cion 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) negativamente, es de indicar que la autonomia no se garantiza por la
Constitucién, como es obvio, para incidir de forma negativa sobre los intereses
generales de la nacién o en otros intereses generales distintos de los propios de
la entidad local —sentencia del Tribunal Constitucional 4/1981, de 2 de febre-
ro (R. T. Const. 4)—.

Y asi las cosas, resulta claro que la diversidad de intereses presentes en el
campo del urbanismo hacen de la de planeamiento una potestad de titularidad
compartida por los Municipios y las Comunidades Auténomas —sentencias de
20 de marzo, 10 y 30 de abril, 2 v 9 de julio de 1990, etc.—. Su actuacidn se
lleva a cabo a través de un procedimiento bifdsico en el que a la aprobacion pro-
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visional del Municipio, en lo que ahora importa, sigue en el tiempo la definitiva
de la Administracion Autonémica.

Particndo de la base de que “‘en la relacion entre el interés local y el interés
supralocal es claramente predominante este ultimo” —sentencia del Tribunal
Constitucional 170/1989, de 19 de octubre (R. T. Const. 170)— queda perfecia-
mente justificado que, en el aspecto temporal, la decisién autonémica se
produzca con posterioridad a la municipal y que, en el aspecto sustantivo, aqué-
lla haya de contemplar el plan no sélo en sus aspectos reglados, sino también en
los discrecionales que por su conexién con intereses supralocales hayan de ser
valorados para asegurar una coherencia presidida por la prevalencia de tales
intereses superiores.

Y destacando la alusién que acaba de hacerse a la conexidén de los intere-
ses locales y supralocales, ¢s de seialar que una acomodacién del articulo 41
del Texto Refundido al principio constitucional de la autonomia municipal ha
de concretar la extensién del control de la Comunidad Auténoma en cl
momento de la aprobacién definitiva del planeamiento en los siguientes tér-
minos:

A) Aspectos reglados del plan: control pleno de la Comunidad con una
matizacion para el supuesto de que entren en juego conceptos juridicos indeter-
minados —es bien sabido que éstos admiten una Unica solucién justa y que
por tanto integran criterios reglados—:

a) Si la determinacién del planeamiento que se contempla no incide en
aspectos de interés supralocal, el margen de apreciacién que tales conceptos
implican corresponde a la Administracién municipal.

b) Si el punto ordenado por el plan afecta a intereses superiores ese mar-
gen de apreciacién se atribuye a la Comunidad.

B) Aspectos discrecionales.
También aqui es necesaria aquella subdistincion:
¢
a) Determinaciones del plan que no inciden en materias de interés comuni-
tario. Dado que aqui el plan traza el entorno fisico de una convivencia pura-
mente local y sin trascendencia para intereses superiores ha de calificarse como
norma estrictamente municipal y por tanto:

a") Serdn, si, viables los controles tendentes a evitar la vulneracién de las
exigencias del principio de interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publi-
cos tal como en este terreno las viene concretando la jurisprudencia —senten-
cias de 1 y 15 de diciembre de 1986, 19 de mayo y 11 de julio de 1987, 18 de
julio de 1988, 23 de enero y 17 de junio de 1989, 20 de marzo, 30 de abril y 4
de mayo de 1990, etc.—.

b') No serdn en cambio admisibles revisiones de pura oportunidad: en este
terreno ha de prevalecer el modelo fisico que dibuja el Municipio con la legiti-
macion democratica de que le dota la participacién ciudadana que se produce
en el curso del procedimiento.

b) Determinaciones del planeamiento que tienen conexién con algun
aspecto de un modelo territorial superior: ademas de lo ya dicho antes en el
apartado a'), aqui y dado que “en la relacién entre el interés local y el supralo-
cal es claramentc predominante este dltimo” —sentencia ya citada del Tribu-
nal Constitucional 170/1989— resulta admisible un control de oportunidad en
el que prevalece la apreciacién comunitaria.

En el supuesto litigioso el Ayuntamicnto de Girona y la Generalitat mantie-
nen criterios contrapuestos respecto de la situacién que ha de corresponder a
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una zona verde y a otra edificable en la montana de Montjuich en la que se
levanta una antigua fortificacién militar.

En el acuerdo de aprobacién definitiva, en parte modificado por la estima-
cion parcial del recurso de reposicién, la Generalitat, invocando el impacto
visual y la importancia paisajistica de estas determinaciones, entiende proce-
dente —y en este sentido altera las determinaciones aprobadas por el Munici-
pio— que el suelo edificable se mantenga en la parte alta de la montaiia,
preservando de la edificacién las cotas inferiores. El Municipio, por el contra-
rio, habia decidido una ubicacién diferente para no privar de vistas al castillo
de Montjuich y no empaiiar la visién de dicho monumento con la elevacién de
construcciones a su alrededor.

Y sobre esta base, serd de indicar:

A) La modificacion introducida por la Generalitat no se fundaba en la
necesidad de proteger un interés supralocal que pudiera resultar afectado por
las calificaciones urbantsticas decididas por el Municipio.

B) Para tal modificacién se invocaba como fundamento el impacto visual y
la importancia paisajistica de la calificacion discutida.

Asi las cosas, ocurre:

a) En la medida en que tales fundamentos integran criterios reglados
—art. 73 del Texto Refundido— ha de advertirse, en primer término, que el
margen de apreciacion propio de los conceptos jurtdicos indeterminados aqui
corresponde al Municipio dado que lo discutido no afecta a un modelo territo-
rial superior determinado por intereses supralocales, y, en segundo lugar, que
no existe base para entender que la solucién comunitaria lograrta mejor la fina-
lidad perseguida.

b) En cuanto la determinacion discutida es una apreciacién de oportuni-
dad, ha de entenderse que la Generalitat no estaba habilitada para modificarla
al no existir intereses de orden supralocal» (Sentencia de 13 de julio de 1990,
Sala 3.4, Seccién 6.4, Ar. 6034.)

2. Relacién Plan General-Plan Especial. Planes especiales para la Pro-
teccion del Patrimonio Histérico Artistico: pueden modificar el Plan Gene-
ral para el cumplimiento de los fines derivados del articulo 46 de la CE.

«Ciertamente de la naturaleza normativa del planeamiento deriva la aplica-
bilidad en su dmbito del principio de la jerarquia normativa —art. 9.°.3 de la
Constitucion— aunque con algunos matices determinados, de un lado, por la
concepcién abierta y evolutiva de los Planes Generales y, de otro, por la pecua-
liaridad de los Planes Especiales: a diferencia de los Planes Parciales, los Espe-
ciales no son simple desarrollo y concrecién del Plan General pues en razén de
su especffica finalidad disponen de un amplio margen de apreciacién para el
logro de su objetivo.

Y asi, la jurisprudencia admite claramente la posibilidad de que un Plan
Especial modifique la ordenacion establecida en el Plan General con el limite de
que no puede sustituir a éste como instrumento de ordenacién integral del terri-
torio —art. 17.1 del Texto Refundido de la Ley del Suelo— ni tampoco puede
modificar la estructura fundamental que traza el Plan General —art. 23.2 del
Texto Refundido—: Sentencias de 19 de cnero y 27 de febrero de 1987, 8 de
abril de 1989, etc.
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Aun mds concretamente ha de recordarse que, en lo que ahora importa, el
principio de interpretacién conforme a la Constitucién de todo ¢l ordena-
miento juridico —art. 5.2.1 de la Ley Orgénica del Poder Judicial— exige que
los Planes Especiales como el litigioso hayan de velar por la conservacion del
patrimonio historico, cultural y artistico —art. 46 de la Constitucién— lo que
implica la busqueda de la armonia de lus nuevas obras con su entorno —Sen-
tencia de 19 de enero de 1987—.

Y este criterio que se integra dentro de los principios rectores de la polftica
social y econdémica que traza la Constitucion ha de inspirar, como expresamente
advierte su articulo 53.3 no sélo la prdctica judicial sino también la actuacion
de los poderes publicos y por tanto la de la Administracion al elaborar y aplicar
el planeamienro. N

Es clara por tanto la posibilidad de que el Plan Especial litigioso modificara
legalmente el Plan General en materia de alturas, plantas o voliimenes para la
realizacién de su objetivo protector del patrimonio arquitecténico.» (Sentencia
de 6 de junio de 1990, Sala 3.4, Seccién 6.2, Ar. 4814.)

3. Publicacién. Alcance del articulo 70.2 de la Ley de Bases de Régimen
Local. Se extiende a los Planes cuya aprobacion definitiva corresponde a
una entidad supramunicipal.

«Por ello la cuestion fundamental que estoa autos plantean es precisamen-
te la de si la publicacién desnuda del acuerdo de aprobacion definitiva sin
incluir las ordenanzas y normas urbanisticas resulta bastante para la entrada
en vigor del Plan.

El sistema que a este respecto trazaba la Ley del Suelo ofrecia una doble
peculiaridad pues por una parte implicaba una publicidad de contenido limi-
tado al recoger sélo ¢l texto del acuerdo de aprobacién définitiva —arts. 44
del Texto Refundido y 134 del Reglamento de Plancamiento— y por otra
producia cfectos con cardcter inmediato —art. 56 del Texto Refundido—.

Estas dos notas aparecen en principio corregidas ya por el articulo 70.2 de la
Ley Reguladora de las Bases del Régimen Local 7/1985, de 2 de abril, que exige
que las normas de los Planes urbanisticos se publiquen recogiendo completa-
mente su texto y que introduce una “vacatio legis” de quince dias habiles —en
el mismo sentido art. 196.2 del Reglamento de Organizacién, Funcionamiento
v Régimen Juridico de las Corporaciones Locales, de 28 de noviembre de
1986—.

Se ha dicho que esta correccién del sistema anterior se ha producido en
principio pues el tema aqui debatido es justamente el del &mbito de aplica-
cién del citado articulo 70.2 que ha suscitado la duda de si se reficre unica-
mente a los planes cuya aprobacién definitiva corresponde al Municipio o si
por el contrario ha de extendersc también a planes de mayor entidad.

Desde luego podria pensarse que las exigencias del articulo 70.2 son sélo
de aplicacién en los casos de aprobacién definitiva de la competencia muni-
cipal:

A) Elinciso primero del precepto va referido a los acuerdos de las Corpo-
raciones locales y csto da base para entender que su ambito es unicamente el
de las aprobaciones definitivas que son competencia de aquéllas.

B) El plazo de vacatio legis se fija por remisién al articulo 65.2 de la pro-
pia Ley. Ciertamente es un plazo extrarnio tanto por su dies a quo como por su
cémputo de dias hdbiles. No es éste el momento de precisar ahora aquel dies
a quo —razones de fijeza y seguridad juridica exigen la adaptacion al terreno
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que se contempla: publicacién y entrada en vigor de normas—. Pero si que
hay que indicar que aquella remisién a un precepto que regula la impugna-
cion de acuerdos locales podria venir a corroborar la tesis recogida en el
apartado A).

Sin embargo, una reflexién mas detenida sobre el 1ema conducira a otra
conclusién:

A) En el terreno de la pura literalidad, el precepto va dirigido a las orde-
nanzas “incluidas las normas de los planes urbanisticos”. Y no se hace distin-
cién alguna. Cabe pensar que pese a la sedes materiae se ha querido introdu-
cir una norma de sentido rigurosamente urbanistico.

Es mas, la Ley de Bases era perfectamente consciente de su novedad que
establecia y de su gran trascendencia vy por ello para evitar atenuaciones y res-
tricciones regula la consccuencia juridica de forma negativa: “... las normas
de los planes urbanisticos... no entran en vigor hasta que se haya publicado
completamente su texto y haya transcurrido el plazo...”. Y ello sin distincién
alguna.

B) Desde el punto de vista de la légica juridica y en muy directa relacion
con la finalidad de la normativa que se examina no resulta en modo alguno
explicable que los planes de menor trascendencia —art. 5.°.1 del Real Decreto-
ley 16/1981, de 16 de octubre— estén sometidos a las rigurosas exigencias del
articulo 70.2 de la Ley 7/1985 y en cambio un Plan General de Ordenacién
Urbana, de mucha mayor relevancia, pueda entrar en vigor sin publicidad algu-
na para las normas definitivamente aprobadas.

D) En ultimo término sera de recordar el principio de interpretacién con-
forme a la Constitucion de todo el ordenamiento juridico —art. 5.°.1 de la Ley
Organica del Poder Judicial—. La Constitucién es un contexto dominante para
todas las demds normas lo que exige que las dudas surgidas en la interpretacion
de éstas hayan de ser resueltas en el sentido que mejor contribuya a hacer reali-
dad el modelo de convivencia que aquélla dibuja.

Lo que aqui se esta discutiendo es si han de publicarse o no determinadas
normas —normas son pues la calificacién de urbanisticas no puede borrar
aquella naturaleza; hay en este sentido una copiosa jurisprudencia—. Pues
bien, proclamado por la Constitucién el principio de la publicidad de las nor-
mas —art. 9.2.3—, es claro que toda duda ha de despejarse con la solucién que
permita hacer més eficaz dicha publicidad y en esta linca el examen compara-
tivo de los sistemas dec publicacién de la Ley del Suelo y del articulo 70.2 de la
Lev 7/1985 conduce claramente a la conclusién que ya derivaba de los razo-
namientos anteriores.

En definitiva la amplia diccién literal del articulo 70.2 de la Ley Regulado-
ra de las Bases del Régimen Local, referida a los planes urbanisticos sin dis-
tincidn, el caracter municipal del planeamiento en alguno de sus escalones, la
logica que excluye que en los planes de mavor relevancia la publicidad sea
menor y en ultimo término el principio de interpretacién conforme a la Cons-
titucién que en su articulo 9.2.3 consagra ¢l principio de publicidad de las
normas, conducen a la conclusion de que el articulo 70.2 de la Ley 7/1985 no
puede referirse s6lo a los planes cuva aprobacién definitiva es de la compe-
tencia municipal.

Asi lo ha declarado ya esta Sala en la sentencia de 10 de abril de 1990 en la
que se rectificaba el criterio seguido en la de 24 de enero de 1989.» (Sentencia
de 9 de julio de 1990, Sala 3.4, Seccién 6.4, Ar. 6021.)
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XIV. RECURSOS ADMINISTRATIVOS
A} Recurso econdmico-adminisirativo.

El establecimiento por norma foral de la via econdmico-administrativa
contra acuerdos locales es nulo por vulnerar la autonomia local.

Vid. IV. ADMINISTRACION LocaL. A) Autonomia local. (Sentencia de 3 de abril
de 1990, Sala 3.¢, Seccién 2.2, Ar. 2883.)

B) Recurso de alzada.

Procede establecer el recurso de alzada contra ciertos acuerdos de los
Colegios Profesionales ante los 6rganos de la Administracion de la Comuni-
dad Auténoma correspondiente ¥ no ante el Consejo General de dichos
Colegios.

Vid. V. COLEGI0S PROFESIONALES. (Sentencia de 12 de marzo de 1990, Ar. 2521.)

XV. JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

A) Medida Cautelar. Auto de suspensién. Cardcter provisional v modi-
ficable del acuerdo, lo que permite no ejecutar el auto previo de sig-
no contrario.

«Despejado el obstaculo procesal referente a la apelabilidad, el Auto que
aqui se impugna es ¢l de 20 de septiembre de 1988, que acordé suspender el
de 5 de enero del mismo afio, por ¢l que se habia resuelio la suspensién del
acto administrativo en ¢l que la Comunidad Auténoma de Murcia habia decla-
rado que el serior S. P.J. no podia compatibilizar su puesto como Médico Jefe
de Servicio de la Consejeria de Sanidad, Consumo v Servicios Sociales con el
de Médico Especialista del INSALUD.

Ordenada la cjecucion del dltimo de los autos citados, el Ministerio para
las Administraciones Publicas alegé que era legalmenie imposible ejecutarlo,
porque los horarios de los dos puestos de trabajo eran parcialmente coinci-
dentes, por lo que la reposicién del recurrente causaria necesariamente el
incumplimiento de sus deberes de asistencia v permanencia.

Este dato, que no habia sido aportado a la picza con anterioridad a dictar-
se ¢l Auto de 5 de enero de 1988 v que no ha sido negado por la parte apelan-
le, molivo que se¢ abriera el tramite previsto en el articulo 107 de la Ley de la
Jurisdicciéon, que concluvé en el Auto apelado, en el que la circunstancia
mencionada se califica en el sentido de que la cjecucién del que habia acorda-
do la suspensién de la ejecucién del acto administrativo seria gravemente per-
judicial para los interesados publicos.

La representacién procesal del sefior S. P. J. afirma que esta apreciacion v
la posterior declaraciéon suspensiva hecha por la Sala va no era posible, en
cuanto que sus potestades quedaban limitadas por ¢l articulo 107 de la Ley de
la Jurisdiccion a una doble opcion, la de declarar inejecutable el Auto de 5 de

352



CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

enero de 1988, determinando la forma de llevar a efecto el tallo o resolucién
quc no existia imposibilidad de ejecucién v obligar a cumplirlo ¢n sus propios
términos. Aceptado el primer supuesto, el recurrente pide que se acuerde,
como forma sustitutoria de llevarlo a efecto, la indemnizacion de las mensua-
lidades que ha dejado de percibir durante el tiempo que de haberse cumplido
el citado Auto le hubieran sido abonadas.

La argumentacién reseriada no es convincente, habida cuenta de la natura-
leza de las resoluciones judiciales de suspensién de los actos administrativos
que se impugnan jurisdiccionalmente. Lo caracteristico de los Autos que se
dictan conforme af articulo 122 de la Ley de la Jurisdiccién es la de que se tra-
te de una medida provisional, que protege al administrado frente a los posi-
bles efectos irreversibles de la normal ¢jecutividad inmediata de las decisio-
nes administrativas, pero que también tiene que ponderar las posibles pertur-
baciones para los intereses publicos que puedan seguirse del acuerdo suspen-
sivo de aquella normal ejecutividad.

La naturaleza provisional, meramente cautelar, del Auto de suspension y la
exigencia legal de valorar la calidad de los perjuicios que puedan ocasionarse
a la parte recurrente, pero también las perturbaciones al interés publico, per-
miten establecer que estas circunstancias pueden variar durante el proceso o
bien ser valoradas en forma distinta por el Tribunal, al serle aportados nuevos
elementos para su apreciacion. En estos casos, no hay inconveniente procesal
para que reexamine su decisién anterior, tanto si hubiere accedido a la sus-
pensiéon como si la hubicre dencgado, adoptando otra que considere méas
acorde con las nuevas circunstancias de hecho o los elementos de prueba
sobre los perjuicios al particular o perturbaciones al interés publico que con
anterioridad no habia conocido.

Esta doctrina nos permite llegar a la conclusién de que la Sala de Murcia
actué en el ejercicio de sus legitimas potestades al dejar sin efecto (aunque la
Sala habla de suspensién) ¢l Auto de 5 de encro de 1988, al considerar que se
produciria una perturbacién grave al interés publico si se aceptara la presta-
cién cautelar por ¢l recurrente de dos puestos de trabajo, de los que se dice -
por la Administraciéon que son parcialmente coincidentes en su horario.

No estamos, en delinitiva, ante un caso tipico de imposibilidad material o
legal de ejecutar una sentencia, sino ante la faculiad siempre abierta de adop-
tar medidas cautelares de caracter provisional durante la tramitacién del pro-
ceso, para ascgurar la efectividad de la sentencia que en su dia haya de dictar-
se. El ejercicio dc esta facultad judicial no origina derecho a indemnizacion
alguna por parte de la Administracién, sin perjuicio de la que pueda haber
lugar a percibir como consecuencia de lo que se resuclva definitivamente en
la sentencia.» {Auto de 13 de junio de 1990, Sala 3.4, Seccién 9.9, Ar. 5096.)

B) Recurso extraordinario de apelacién en interés de la Lev.

Se reconoce la legitimacion de las Comunidades Auténomas para su
interposicion, interpretando el articulo 101.1 de la L] de acuerdo con el blo-
que de constitucionalidad.

«Examinamos c¢n primer lugar las objeciones previas opuestas por la
representacion de tres de los recurrentes que obtuvieron el Fallo aqui apela-
do, respecto a las cuales precisamos: A) En lo que atane a la falta de legitima-
¢ion de la Comunidad Foral de Navarra, es evidente que no afecta a la conti-
nuacién y resolucion del recurso extraordinario que nos ocupa interpuesto v
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mantenido también por ¢l Abogado del Estado en términos que coinciden en
w0 sustancial con las 1esis expuestas por dicha Comunidad. Ademas, a la vista
del articulo 137 de la Consnitucién v del articulo 1.2 de la Ley Organica 13/
1982 no cabe entender el articulo 101.1 de la Ley de esta Junisdiccidon como
prohibitivo de la intervencion de la Comunidad Foral en el presente recurso
de apelacion exiraordinario en interés de lev. B) En cuanto al recurso de que-
ia pendiente al tiecmpo de interposicion de la apelacion exiraordinaria no vicia
¢sta porque la resolucion de la queja —en sentido negativo— dejé claro que la
via de la apelacion ordinaria estaba cerrada desde el momento mismo en que
se dict6 sentencia inapelable. C) Por ultimo, la alegacion de que la sentencia
objeto de apelacién extraordinaria establece una doctrina “gravemente dano-
sa v errénea”, una vez aducida y razonada no puede ser resuelta con separa-
cion del fondo de la cuesiién litigiosa en esta clase de recurso extraordinario,
fondo que forzosamente consiste en pronunciarse sobre el error sufrido v los
darios potenciales que de él puedan derivarse. Asi pues, han de rechazarse las
objeciones previas y entrar en el fondo indicado.» (Sentencia de 24 de enero de
1990, Sala 3.9, Seccién 1.2, Ar. 2925.)

XVI. RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL

Lesién indemmnizable.

Se conceptita como lesion indemnizable imputable a la Administracion
la comisién pagada por el particular para obtener el aval bancario exigido
para conceder la suspensién de la ejecutividad del acto que es anulado por

la jurisdiccion.

Vid. 11. AcTo ADMINISTRATIVO. B) Suspensién de la ejeculividaH. {Sentencia de
3 de abril de 1990.)

Tomas FONT I LLOVET
Joaquin TORNOS Mas
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