II. NOTAS

CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
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I. FUENTES

A) Reglamento. Naturaleza. Distincién con el acto administrativo. In-
tegracion de la Escuela Social de Oviedo en la Universidad. Es acto admi-
nistrativo de ejecucion de la norma general establecida previamente en un
Real Decreto Normativo.

Basica cuestién a decidir en la presente litis es la referente a si el Real
Decreto 1342/1988, de 4 noviembre, por el que se integra la Escuela
Social de Oviedo en la Universidad de esta misma Ciudad, bien en su
integridad o ya al menos, y en su caso, el art. 2.°,1 del mismo, es, o no,
conforme a Derecho.

Asi conocido el objeto de la controversia, como primer motivo de
nulidad de la integridad del Real Decreto en cuestién, se alega por los
recurrentes el de haber sido el mismo refrendado por el Ministro de
Educacién y Ciencia y no por el Ministro de Relaciones con las Cortes y
Secretaria de Gobierno.

Pues bien, antes de pasar al examen del resefiado motivo del recurso
es menester, por razones de buena metodologia, determinar, con caracter
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prioritario, la naturaleza juridica del recurrido Real Decreto 1342/1988,
de 4 noviembre, integrador de la Escuela Social de Oviedo en la Universi-
dad de la misma ciudad; a este efecto es de retener que con este Real
Decreto simplemente se trata de cumplimentar lo acordado por la Dispo-
sicién Transitoria Primera del Real Decreto 1524/1986, de 13 junio, sobre
«Incorporacién a la Universidad de las Ensefianzas de Graduado Social»,
de tal modo que siendo este tltimo Real Decreto la verdadera disposicién
administrativa de caracter general, atendida su indole normativa, el Real
Decreto ahora en cuestion, el 1342/1988, de 4 noviembre deviene un mero
Acto Administrativo atendida su funcién aplicativa del anterior, haciendo
para ello las concretas determinaciones que acuerda que, con un destina-
tario plural, lo agotan con su cumplimiento. (STS de 14 de mayo de 1992,
Sala 3.% Seccidon 3.° Ar. 4157.)

B) Ordenanza local. Cardcter ordinamental. Es norma de desarrollo de
una ley y no puede introducir limitaciones en la esfera juridica de los
ciudadanos no previstas en la ley habilitante. La autonomia local no amplia
el poder normativo local.

Pues bien, respecto al primero de los problemas antes apuntados,
entiende la Sala que la cuestién de jerarquia normativa a la que se
refieren tanto las partes como la sentencia apelada no se plantea en el
caso de autos, pues nadie discute la sumisién de los reglamentos y orde-
nanzas locales a las leyes, estatales o de la Comunidad Auténoma, segiin
las respectivas competencias.

Por tanto, el problema planteado no es en realidad el de la jerarquia
normativa, sino el de la ordinamentalidad del reglamento, es decir, si un
reglamento de desarrollo de la Ley, como lo es la ordenanza local, puede
incorporar nuevas reglas de Derecho al ordenamiento. A este respecto
debe entenderse que efectivamente puede anadir dichas reglas en el senti-
do de aclarar, desarrollar y concretar los preceptos legales, dictar normas
de procedimiento y regular la organizacién, cuestiones todas ellas que
forman parte del contenido de los reglamentos e indirectamente inciden
en los derechos y deberes de los ciudadanos, lo que pueden hacer incluso
condicionandolos.

Pero ello es cosa distinta de que sobrepasen el modo, como ha delimi-
tado la Ley, la esfera juridica de los particulares, definiendo los derechos
subjetivos y los deberes y los requisitos necesarios para ser titulares de
aquellos derechos. Esta Gltima es una cuestién propia de la Ley, a no
sobrepasar por una norma reglamentaria como lo es la ordenanza local.

Contra la doctrina anterior no puede esgrimirse con éxito el argumen-
to de la autonomia municipal. Esta autonomia es, segiin la vigente Cons-
titucién Espafiola, una autonomia en blanco, aunque dc¢ una recta inter-
pretacién del texto constitucional se deduce que es de menor entidad que
la autonomfa politica y administrativa que corresponde a las Comunida-
des Auténomas. La aludida autonomia local ha sido configurada definiti-
vamente por la Ley 7/198S, de 8 abril, como una autonomfia subordinada
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a las potestades del Estado y las Comunidades Auténomas, puesto que los
entes locales han de cumplir las leyes emanadas de ambos. De ello se
deduce sin duda alguna que los reglamentos y ordenanzas locales, por su
rango reglamentario, se encuentran subordinados a las leyes en el sentido
en que se precisa en el Fundamento de Derecho anterior. (STS de 20 de
mayo de 1992, Sala 3.% Seccién 4.% Ar. 4462.)

II. AcTO
A) Naturaleza. Distincion con Reglamento.

Vid. FUENTES. A). (STS de 14 de mayo de 1992, Sala 3.% Seccién 3.°,
Ar. 4157.)

B) Convalidacién. No puede entenderse producida por silencio admi-
nistrativo al requerir una ratificacion expresa del contenido de un acto
dictado por érgano incompetente.

La sentencia recurrida, con invocaciéon del art. 53.2 de la Ley de
Procedimiento Administrativo, ha entendido que el vicio de incompeten-
cia que acaba de ponerse de relieve habria resultado subsanado por la
desestimacién presunta del recurso de alzada interpuesto ante el Conseller.

Sin embargo, esta Sala ha de llegar a distinta conclusién. La convali-
dacién es un acto administrativo por cuya virtud, en lo que ahora impor-
ta, el 6rgano competente ratifica el contenido del acto dictado por otro
6rgano incompetente. Es, pues, un acto administrativo, bien sea expreso,
bien sea tacito.

Pero en los llamados actos presuntos, fruto del silencio administrati-
vo, no hay acto, sino, al contrario, ausencia de acto: el silencio es una
pura ficcién legal establecida precisamente en beneficio del ciudadano
que «si lo desea» —Exposicién de Motivos de la Ley Jurisdiccional—
«podra» —art. 94.1 de la Ley de Procedimiento Administrativo— formu-
lar recurso. No hay, pues, en la denegacién presunta acto administrativo,
ni por tanto aparece en ella, respecto del érgano que incumple su deber
de dictar una resolucién expresa debidamente fundada —arts. 38.2 de la
Ley Jurisdiccional y 94.3 de la Ley de Procedimiento Administrativo—,
una decisiéon en la que haga suyo el contenido del acto dictado por el
6rgano incompetente.

No puede entenderse existente una convalidacién que haya sanado el
vicio de incompetencia que se aprecia en el acto recurrido. (STS de 22 de
abril de 1992, Sala 3.4 Seccidén 5.% Ar. 3837.)

C) Desviacion de poder.

1. Utilizacion de las potestades propias del titular de un servicio ptibli-
co para acordar la caducidad de un derecho de superficie por causas ajenas
a las regladas en la constitucion de dicho derecho.
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El recurso Contencioso-Administrativo interpuesto y que se tramité
ante el Tribunal de instancia, tuvo una finalidad: comprobar por el érga-
no judicial si el comportamiento de la Administracién (en este caso el
Ayuntamiento de Sant Andreu de la Barca), al dictar los actos impugna-
dos obré de conformidad con el ordenamiento juridico. Y en su funcién
revisora, la Sala de lo Contencioso-Administrativo (Seccién Tercera) del
Tribunal Superior de Justicia de Cataluna, sefialando que el art. 136 del
Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales se refiere a la
caducidad de concesiones administrativas sobre gestién de servicios (ges-
ti6n indirecta), aprecié que, en el caso que nos ocupa, la Administracién
habia incurrido en desviacién de poder. Dice asi el Tribunal de instancia:
«claramente se infiere del acto cuya nulidad se postula una notoria des-
viacién de poder, al haber utilizado —la Administraciéon— disposiciones
administrativas con finalidad diferente para las que fueron concebidas,
usando de una facultad de la que evidentemente se carecia al declarar la
caducidad de una adjudicacién administrativa, constitutiva de un dere-
cho real, subsistente y legitimo, por causas ajenas a las especificamente
regladas, lo que implica una actividad arbitraria que legitima al recurren-
te para postular la anulacién del acto recurrido y de sus efectos».

La desviaciéon de poder, como vicio determinante de la anulabilidad
de los actos administrativos, constituye el ejercicio de las potestades
administrativas para fines distintos de los fijados por el ordenamiento
juridico (art. 83.3 de la Ley Jurisdiccional. Es dificil, en no pocas ocasio-
nes, determinar el vicio «desviacién de poder»: ello no debe significar
obstaculo para afrontar, en cada caso concreto, el analisis de las senten-
cias en las que, como ocurre en la ahora apelada, se precise la existencia
de dicho vicio. La Ley, al contemplar la «desviacién de poder», lo hacer
refiriéndose al ejercicio de potestades administrativas para fines distintos
de los fijados en el ordenamiento juridico; a ello, conviene afiadir estas
precisiones: a) que esos distintos fines pueden ser publicos o privados, y
b) que la «desviacién de poder» es un vicio de la causa del acto adminis-
trativo. Estas dos precisiones obligan, por una parte, a tener que distin-
guir entre los hechos en los que debe apoyarse la decisién administrativa
(justificacién objetiva de la decisién) y los motivos del 6rgano adminis-
trativo que ejercié desviadamente sus competencias administrativas.

En el caso a que se refiere la presente apelacién, resulta que del
expediente administrativo y de la prueba practicada en el proceso —la
valoracién de la prueba que hizo el Tribunal de instancia no aparece
cuestionada— se desprende que el derecho de superficie fue constituido
en términos eficaces (se formalizé en escritura publica y se inscribié en el
Registro de la Propiedad). Tal derecho, aparte de por otras causas, se
pudo haberse extinguido si el superficiario no hubiera construido en el
plazo convenido; pero al no darse ésa, ni otra causa de extincién, el
derecho de superficie se extinguira por el transcurso del plazo pactado
(que en este caso es de cincuenta afos), en cuyo momento el Ayuntamien-
to de Sant Andreu de la Barca hara suya la propiedad de lo edificado.
Teniendo en cuenta cuanto se ha expresado, la cuestién de los motivos
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que condujeron a la Administracién a dictar los actos impugnados mere-
ce la siguiente consideracién: ante la dificil cuestién de la determinacién
de los motivos hay que empezar por precisar, en concreto, los hechos (en
este caso los fijados en la sentencia apelada) y tener presente la finalidad
de las normas juridicas aplicables; a continuacién debe plantearse qué es
lo querido por el acto administrativo (en este caso por los actos impugna-
dos). Y la comparacién de una y otra finalidad ha de dar como resultado
el siguiente: objetivar ]a intencién de la Autoridad administrativa. En este
caso que nos ocupa, como estamos ante un recurso de apelacién contra
una sentencia que ha precisado que la Autoridad Administrativa incurrié
en «desviacién de pode», hay que analizar el escrito de alegaciones de la
parte apelante, en funcién de las actuaciones administrativas y judiciales,
porque asi lo exige la Constitucién Espanola en su arts. 9.3 y 103.1. Y al
verificar ese analisis, resulta que la representacién procesal del Ayunta-
miento de Sant Andreu de la Barca, no formula ninguin alegato contra
dicha cuestién tan claramente expresada por la sentencia apelada. Dicha
representacion si alega que, desde el inicio, el Ayuntamiento quiso tener
las riendas del asunto y adopt6 preevenciones que no sirvieron luego para
nada. Dicha parte interpreta, subjetivamente, que, pese a que se habia
constituido un derecho de superficie, se estaba ante un servicio munici-
pal gestinado en forma indirecta, y ante ciertas deficiencias en la ejucién
de las obras aplicé el art. 136 del Reglameto de Servicio de las Corpora-
ciones Locales. Es decir, que el Ayuntamiento, mediante ejercicio desvia-
do de sus competencias, quiso subsanar la equivocacién o el error que en
su momento tuvo, tal como, con toda claridad, expone la representacién
procesal del Ayuntamiento de Sant Andreu de la Barca en las alegaciones
formuladas ante esta instancia, y siendo ello objetivamente asf, hay que
confirmar el razonamiento juridico que sobre la «desviacién de poder»
contiene la sentencia apelada, con la puntualizacién que la misma contie-
nc respecto a que la «desviacién de poder» no perjudica las facultades
sancionadoras contra el contratista en caso de deficiencias en la ejecu-
cién de las obras o en caso de otras infracciones. (STS de 28 de abril de
1992, Sala 3.9 Seccidn 4.°, Ar. 4114.)

2. Baremo de méritos especificos para concurso de provisién de vacan-
tes por funcionarios de Administracién local con habilitacién nacional.

La sentencia que se impugna en este recurso de apelacién, dictada el
29-1-1990 por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Su-
perior de Justicia de Asturias en los Recursos acumulados niims. 377 de
1989, interpuesto por don José-Maria C. P., Secretario de Administracién
Local, ¥y 390 del mismo afio, formulado por el Colegio Provincial de
Secretarios, Interventores y Depositarios de Administracién Local, des-
pués de rechazar las alegaciones de caracter formal invocadas como
fundamento de la pretensién cjercitada, estima el recurso y declara la
nulidad de los acuerdos del Ayuntamiento de Avilés que aprobaron el
baremo de méritos especificos que habian de regir en la convocatoria del

278



NOTAS DE JURISPRUDENCIA

concurso para la provisién de vacantes por funcionarios de Administra-
cién Local con habilitacién de caracter nacional, por el que el recurso de
apelacién, de conformidad con el art. 94 de la Ley Jurisdiccional, y segiin
se razoné en los Autos de la Sala de Oviedo de 21-2-1990, y de ésta de 8-
2-1991, ha de limitarse al exdmen de la desviaciéon de poder que los
recurrentes alegaron en la primera instancia y sirvié de fundamento a la
sentencia apelada para la estimacién de los recursos acumulados.

La desviacién de poder, a la que hacen referencia los arts. 106.1 de la
Constitucién, 40 y 48 de la Ley de Procedimiento Administrativo y 6.1 del
Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales, es definida por el
art. 83.3 de la Ley reguladora de esta Jurisdiccién como el ejercicio de
potestades administrativas para fines distintos de los establecidos por el
ordenamiento juridico, que ha matizado la jurisprudencia, declarando: A)
Es necesario un acto aparentemente ajustado a la legalidad, pero que en
el fondo persigue un fin distinto al interés publico querido por el legisla-
dor. B) Se presume que la Administracién ejerce sus potestades conforme
a derecho. C) No puede exigirse, por razén de su propia naturaleza, una
prueba plena sobre su existencia, ni tampoco fundarse en meras presun-
ciones o conjeturas, siendo necesario acreditar la concurrencia de hechos
o elementos suficientes para formar en el Tribunal la conviccién de que la
Administracién acomodé su actuacién a la legalidad pero con finalidad
distinta de la pretendida por la norma aplicable.

La simple lectura del baremo especifico de méritos que habfan de
regir en el concurso para la provisién de plazas reservadas a funcionarios
de Administracién Local con habilitacién de caracter nacional, aprobado
por el Ayuntamiento de Avilés, muestra que, como se indica en la senten-
cia recurrida, «bien parece que se ha tratado de favorecer a determinado
funcionario», incurriendo por ello en desviacién de poder, que ha sido
correctamente apreciada por la sentencia recurrida. En efecto: a} la Gnica
titulacién académica que se valora es la de ser Licenciado en Derecho,
que tenfa el Secretario interino de dicho Ayuntamiento; b) los servicios
prestados en Secretarfas de Ayuntamiento se valoran a razén de 1,50
puntos por afio o fraccién, con un maximo de 4 puntos, que era el
maximo que podia obtener dicho funcionario, y ¢) pero, sobre todo, para
la valoracién de esos servicios se exige que se hayan prestado en Ayunta-
mientos con una poblacién entre 75.000 y 100.000 habitantes, con un
presupuesto ordinario entre 2.000 y 3.000 millones de pesetas, con una
plantilla comprendida entre 400 y 600 funcionarios, que tenga entre 100 y
200 trabajadores laborales y que el origen de la renta en el municipio
proceda principalmente del sector industrial y de transformacién, cir-
cunstancias que, ademas de que algunas de ellas son irrelevantes para la
experiencia profesional, dificilmente concurren en su totalidad en ningin
otro Ayuntamiento, por lo que todas las alegaciones efectuadas por el
Ayuntamiento de Avilés en este recurso de apelacién no desvirtian las
razones que tuvo en cuenta la sentencia apelada para estimar el recurso,
siendo en consecuencia procedente la desestimacion del de apelacién, sin
declaracién sobre el pago de costas, por no apreciarse la concurrencia de
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ninguno de los motivos que determinan su expresa imposicién. (STS de 9
de junio de 1992, Sala 3.° Seccién 7.9 Ar. 4797.)

D) Suspension. Fumus boni iuris. Principio aplicable cuando los tri-
bunales ya se hayan pronunciado precedentemente acerca de la misma o
parecida cuestién.

Si bien es verdad que, reiteradamente, esta Sala tiene declarado que en
el ambito de los actos administrativos de gestién tributaria la suspension
de su ejecutividad puede con frecuencia acordarse siempre que el obliga-
do constituya caucidn o fianza, en los términos legalmente establecidos,
que garantice —en su caso y en su dia— el integro pago de la deuda tribu-
taria, debido al sustancial cambio que la propia Administracién tributaria
ha introducido en el principio de la autotutela de sus actos, obligandose
siempre a aquella suspensién cuando el débito quede garantizado en los
correspondientes términos, e, incluso, sin necesidad de garantia cuando
asilo estimen ciertas autoridades o funcionarios, al igual que cuando de la
inmediata ejecucién pudieran ocasionarse dafios o perjuicios irreparables
a terceros ajenos al litigio, pérdida de puestos de trabajo o quebranto a los
intereses de la economia nacional; no es menos verdad, también, que es
moderna, aunque consolidada doctrina jurisprudencial, la que introduce
en e] campo de las medidas cautelares el principio de la «apariencia de
buen derecho» (fumus boni iuris), en virtud del cual es posible valorar con
caracter provisional, dentro del limitado ambito que incumbe a los inci-
dentes de esta naturaleza y sin prejuzgar lo que en su dia se declare en la
sentencia definitiva, las posiciones de las partes y los fundamentos juridi-
cos de su pretensién a los meros fines de la tutela caucional, integrante del
derecho fundamental a la tutela judicial efectiva que consagra el art. 24.1
de la Constitucién. Asi, Autos de esta Sala de 20-12-1990 (RJ 1990, 10412),
17-1-1991 (RJ 1991, 503) y el mas reciente de 17-3-1992.

Tal principio de la «apariencia de buen derecho» que, con caracter
general, constituye uno de los elementos a ponderar, en conjuncién con
otros, para la adopcién de estas medidas, cobra especial relieve en los
supuestos donde los Tribunales ya se hayan pronunciado precedentemen-
te acerca de la misma o parecida cuestién a la que se propone en el caso
a decidir, hasta el punto de que, incluso respecto del fondo del asunto, la
reciente Ley 10/1992, de 30 abril, sobre Medidas Urgentes de Reforma
Procesal, permite a esta Sala abrir incidente de inadmisién de aquellas
apelaciones que sean sustancialmente iguales a otras que hubieren sido
desestimadas (Disposicion Transitoria Tercera-2).

De esta forma, debe tenerse en consideracién que esta Sala, en Sen-
tencia de 2 de junio actual (RJ 1992, 5518), dictada en los recursos
acumulados nims. 217/1988 y 351/1989, ha declarado la licitud del recur-
so en favor de las Cadmaras de Comercio, Industria y Navegacién consis-
tente en el 2 por 100 de las cuotas del Impuesto sobre Sociedades, que
constituye, precisamente, el ingreso cuya suspensién se pretende en este
incidente.
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De ahi que no resulte oportuno mantener la suspensién de tales actos
impugnados y, por consecuencia, deba revocarse el auto apelado.

Con arreglo a lo que disponen los arts. 131 y concordantes de la Ley
Reguladora de esta Jurisdiccién, no ha lugar a hacer pronunciamiento en
cuanto al pago de las costas en ninguna de las instancias. (Auto de 8 de
junio de 1992, Sala 3.¢, Seccidn 2.° Ar. 5771.)

E) Revision de oficio. Accidn de nulidad. Se insiste en la obligacion de
la Administracion de resolver la solicitud de revision de oficio de una
licencia.

Como se precisé, el Colegio de Arquitectos no ha impugnado directa-
mente la licencia de obras concedida por el Ayuntamiento. En consecuen-
cia, el alcance de la presente resolucién debe limitarse a revocar el fallo y
la doctrina de la sentencia apelada, y a anular el acto del Ayuntamiento de
Madrid en el extremo en que omitié pronunciarse sobre la solicitud de
revisién de una licencia irregular. Es claro (arts. 224.2 de la Ley del Suelo
y 44 del Reglamento de Disciplina Urbanistica) que la peticién de revision
que se formuld debié ser considerada por la Administracién municipal a
los efectos de los arts. 109 a 112 de la Ley de Procedimiento Administra-
tivo, iniciando a tal efecto actuaciones para decidir sobre su procedencia
o improcedencia. El sometimiento pleno a la Ley de las Administraciones
Puiblicas en el Estado de Derecho (art. 103.1 CE) lleva a afirmar que ante
una solicitud de revision por motivos de legalidad la Administracién
carece de poderes discrecionales o de libre arbitrio para negarsc a acome-
ter la depuracién de la legalidad vulnerada (Sentencias de este Tribunal
de 21-2-1983 [R] 1983, 931] y 30 de noviembre y 10 de diciembre de 1984
[RJ 1984, 6560] o, para disposiciones generales, Sentencia de la Sala
Especial del art. 61 de la LOPJ, de 7-5-1992). Por ello, al haber ejercido el
Colegio apelante una acci6n de nulidad ante el Ayuntamiento, la misma
obliga a la Administracién municipal a examinar si procede o no revisar
la licencia controvertida. Debemos declarar por ello la nulidad del Acuer-
do del Concejal Presidente de la Junta Municipal del Distrito de Vallecas
de 28-6-1988 en este concreto extremo, y, con retroaccién de las actuacio-
nes, declarar la procedencia de que la Administracién municipal resuelva
sobre la procedencia o improcedencia de acceder a la solicitud de revi-
sion de la licencia. El presente fallo s6lo determina la necesidad de
intervencién de Arquitecto en las obras de consolidacion y rehabilitacion
del edificio a que se refiere la repetida licencia, pero sin prejuzgar por
ello, en modo alguno, la decisién que la Administracién municipal deba
adoptar sobre la procedencia o improcedencia de revisar, a la luz de lo
establecido en los repetidos arts. 109 a 112 de la Ley de Procedimien-
to Administrativo, la licencia concedida, una vez que sean examina-
das —con las debidas garantias para todos los interesados, y en especial
para la titular de la licencia— las circunstancias concretas que hayan
concurrido en el caso. (STS de I de octubre de 1992, Sala 3.° Seccién 4.°,
Ar. 7741.)
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III. ADMINISTRACION LOCAL

Mancomunidades. Prestacion del servicio de policia local. Se admite la
prestacion de este servicio por la Mancomunidad.

De acuerdo con lo establecido en el art. 44 de la Ley 7/1985, de 2 de
abril (LRBRL), y, hoy, en el art. 10 de la Carta Europea de Autonomia
Local, los Municipios tienen el derecho de asociarse con otros en manco-
munidades para la ejecucién en comun de obras y servicios determinados
de su competencia. Las mancomunidades intermunicipales, dotadas de
propia personalidad y capacidad juridica —art 3.2.d) de la LRBRL—
constituyen entidades locales asociativas de caracter voluntario, que ex-
presan una de las formas tradicionales de cooperacién municipal. Los
municipios que integran la Mancomunidad del Pla de Mallorca ostentan,
desde luego, competencias en materia de seguridad en lugares piblicos y
de ordenacién del trafico de vehiculos y personas en las vias urbanas (art.
25, apartados 1 y 2 de la LRBRL). Del expediente administrativo v de la
prueba practicada en instancia se desprende que los Acuerdos que se
examinan aprobados con asesoramiento e informe de la Comunidad Au-
ténoma, en ejercicio de las competencias que resultan del art. 10, aparta-
dos 2 y 14 del Estatuto de Autonomia, responden a intereses que no
trascienden la esfera municipal (arts. 137 CEy 2.1 y 25.1 de la LRBRL) y
que las funciones asignadas a la policia local mancomunada concuerdan
con el art. 53 de la Ley Orgdnica 2/1986, de 13 de marzo. Por ello —y
respetando la limitacién de los servicios de policia local en los municipios
de menos de 5.000 habitantes que resulta de la Disposicién Transitoria 4.
del Texto Refundido aprobado por Real Decreto-Ley 781/1986, de 18 de
abril, no se aprecia ninguna razén excluyente de que al no poder prestar
por si los municipios el servicio de policia local, lo presten asociadamente
a través de una entidad local de naturaleza asociativa que asume la
creacién del servicio publico local en forma mancomunada (art. 85.1
LRBRL).

La insistencia en ]a sentencia apelada de las alegaciones del Abogado
del Estado aconseja detenerse en la normativa estatal y auton6mica apli-
cable al caso antes de elevar a definitiva la conclusién a que se acaba de
llegar. Es esencial, al respecto, la Ley Organica 2/1986, de 13 de marzo, de
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, ya que contiene —al decir de
su Exposiciéon de Motivos— el disefio de las lineas maestras del régimen
juridico de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad en su conjunto, tanto de
los dependientes del Gobiemo de la Nacién como de las Policias Aut6no-
mas y Locales. El art. 51 de la referida Ley Orgénica dispone que «los
municipios podran crear Cuerpos de Policia propios, de acuerdo con lo
previsto en la presente Ley, en la Ley de Bases de Régimen Local y en la
legislacién autondémica», estableciendo —seguidamente— la limitacién
de que los Cuerpos de Policia municipal sélo podran actuar en el ambito
territorial del municipio respectivo. En los articulos restantes sobre la
materia (arts. 52 a 54), que establecen la naturaleza, funciones y coordi-
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naci6n de las policias locales, no es apreciable ninguna restriccién con-
creta, precisando la Exposicién de Motivos de la Ley Organica que «se
reconoce la potestad normativa de las comunidades auténomas en la
materia y se parte de la autonomia municipal para la ordenacién comple-
mentaria de este tipo de policia». La Ley 7/1985, reguladora de las Bases
de Régimen Local, que integra el denominado «bloque de la constitucio-
nalidad» (STC 27/1987 [RTC 1987, 27] y 214/1989 [RTC 1989, 214], entre
otras) establece (arts. 25 y 44) las normas, genuinamente permisivas, de
las que hemos hecho mérito. Escasa o nula ayuda ofrece, en fin, la
normativa autonémica en la materia (Ley del Parlamento Balear 10/1988,
de 26 de octubre), ya que, ademas de ser posterior a los actos que se
revisan en esta sede jurisdiccional, se encuentra impugnada ante el Tribu-
nal Constitucional en el recurso de inconstitucionalidad num. 257/1989,
promovido por el Presidente del Gobiemo, resultando suspendida la vi-
gencia de la referida Ley por invocacién de art. 161.2 de la Constitucién y
mantenida dicha suspensiéon mas alla del plazo de cinco meses previsto
en el art. 161.2 de la Constitucién por Auto del Pleno del Tribunal Consti-
tucional nim. 378/1989 de 4 de julio. Es, no obstante, de sefialar que la
Disposicién Adicional Primera de la Ley 10/1988 expresamente permite
que para la prestacién en comun de los servicios de Policia Local se
constituyan Mancomunidades Intermunicipales de acuerdo con la legisla-
cién de Régimen Local. Por dltimo, el texto refundido de las disposicio-
nes vigentes en materia de Régimen Local, aprobado por Real Decreto
Legislativo 781/1986, de 18 de abril, tras cerrar el circulo de remisiones
en su art.173 al disponer que la Policia Local ejercera sus funciones de
acuerdo con lo previsto en el Titulo V de la Ley Orgénica de Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad, contiene, en la Disposicién Transitoria Cuarta,
una regulacién aplicable «en tanto no se aprueben las normas estatuta-
rias de los Cuerpos de Policia Local, de acuerdo con lo dispuesto en la Ley
7/1985, de 2 de abril, y en la Ley Organica 2/1986, de 13 de marzo», y
establece, entre otras, la norma restrictiva de que «la Policia Local s6lo
existird en los municipios con poblacién superior a 5.000 habitantes,
salvo autorizacién para los de censo inferior por parte del Miniterio de
Administracién Territorial».

Aunque es de compartir, desde luego, el criterio de la sentencia apela-
da, que expresa que los preceptos enunciados contemplan las policias
locales o sus Cuerpos como algo municipal —y, en tal sentido, son rele-
vantes los arts. 51 de la Ley Organica 2/1986, 21.1.4) de la LRBRL, o las
distintas normas de la Transitoria 4.* del Texto Refundido—, este dato no
debe hacer olvidar que los servicios de competencia municipal se pueden
prestar aisladamente o en forma asociada (art. 26.1 de la LRBRL) sin que
sea admisible —en detrimento de una necesaria interpretacién favorable
al principio de autonomfa local— que, en ausencia de una norma legal
que clara y expresamente lo prevea, se reduzca el ambito material o
funcional de una Mancomunidad respecto de servicios de competencia de
los municipios en ella asociados para la ejecucién en comin de obras y
servicios de su competencia y, no debe olvidarse, de interés genuinamen-
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te local. Existiendo continuidad territorial entre los municipios (a efectos
del art. 31.2 del Reglamento de Poblacién y Demarcacién Territorial de
11-7-1986) y —como expresa la Exposicién de Motivos de la Ley 2/1986—
mecanismos y férmulas de coordinacién distintos de la Junta Local de
Seguridad (que no es 6rgano necesario, segin el art. 54 de la Ley Organi-
ca 2/1986), no apreciamos obstdculos para la creacién del servicio de
policia mancomunado que aqui se examina. (STS de 27 de mayo de 1992,
Sala 3.% Seccién 4.%, Ar. 4445.)

IV. DOMINIO PUBLICO

Uso privativo. Casetas de la Feria de Sevilla. Norma basada en la tradi-
cion.

Las cuestiones suscitadas por los apelantes en esta instancia, en base
a las alegaciones tendentes a que se revoque la sentencia recurrida en el
particular relativo a la no inclusién como cabecera en la titularidad de la
caseta de la Feria de Sevilla nim. 93, de la calle Juan Belmonte, a don
Antonio O. G., recurso presentado por éste y otros contra la designacién
como titular de dicha caseta para el afio 1986 exclusivamente a don
Carlos G. L. y otros, y la pretensién formulada por este ultimo de que se
revoque la sentencia y se declare que la titularidad de aquélla correspon-
de a las personas designadas en la lista confeccionada por el Ayuntamien-
to de Sevilla para la Feria en el meritado afio, fueron ya resueltas acerta-
damente por el Tribunal a quo, sin que se hayan aportado nuevos elemen-
tos de juicio que desvirtien la interpretacién dada a la Ordenanza Muni-
cipal por la que se regula la concesién del uso privativo y temporal de
dominio publico sobre el que se asientan las casetas; Ordenanza que en
orden a la titularidad renovable cada afio, art. 13, se compromete la
Corporacién Municipal que se hara respetando la tradicién, lo que com-
porta el que a los anteriores titulares se le conceda todos los afios cuando
se solicite dentro del término fijado por dicha Ordenanza, cumpla con las
normas aplicables para el uso de la caseta y satisfaga las tasas correspon-
dientes, art.14; de lo que se infiere que no existe norma alguna reglamen-
taria de la que se deduzca que los cotitulares de una de las casetas
familiares compartidas pueden modificar el orden de prelacién nominal
en la titularidad como pretenden los recurrentes; y asimismo la preten-
sion del demandado de que se excluya a los cotitulares que él incluyé y
fueron aceptados por el Ayuntamiento de Sevilla para el afio 1983 y
siguieron como tales en los afios sucesivos hasta 1986, sin que se impug-
nara por el sefior G. L. esa cotitularidad, no puede prosperar, toda vez
que la concesién del disfrute de una parcela del dominio publico con
fines lidicos y por un periodo de tiempo mediante el otorgamiento de
licencia municipal, acorde con el uso y costumbre, no resulta modificable
por la voluntad de quien solicit6 y obtuvo del Ayuntamiento la inclusién
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de otros participes en la titularidad, en tanto la Administracién no se
opuso, por razén alguna a esa modificacién, no pudiendo quien aparezca
como titular en el uso y goce privativo del dominio publico en virtud de
una norma basada en la tradicién y conforme con la Administracién serle
privado de ese derecho por voluntad de un cotitular aunque ostente su
derecho y traiga causa de una concesion anterior en el tiempo.

Por lo expuesto, v en virtud de lo dispuesto en los arts. 79.2) de la Ley
de Bases de las Entidades Locales de 2-4-1985, acorde con el 183 y 184 de
la Ley de Régimen Local de 24-6-1955 y los arts. 58 y siguientes del
Reglamento de bienes de las Entidades Locales de 27-5-1955, y el art.1.°.3)
sobre la costumbre como fuente de Derecho del Cédigo Civil, invocada
como tradicién por la Ordenanza Municipal, art.14, que no ha sido objeto
de controversia, procede desestimar los recursos de apelacién interpues-
tos; sin que se aprecie temeridad o mala fe al objeto de la imposicién de
costas segun ¢l art. 131 de la Ley Reguladora de esta Jurisdiccién. (STS de
28 de abril de 1992, Sala 3.° Seccidon 4.°, Ar. 4116.)

V. PoOLICIA

Licencia. Gas. Licencia para instalacion de una red de distribucion. Se
confirma la doctrina que adwmite la licencia a precario, pero al mismo
tiempo determina que podrd controlarse el ejecicio de la potestad de revoca-
cién. La cldusula de precario no otorga un poder ilimitado.

La simplificacién, a la que nos hemos referido en el inicio del prece-
dente fundamento juridico, deviene del hecho de que en un proceso entre
las mismas partes —Ayuntamiento de Vila-Seca i Salou y la empresa «Gas
Tarraconense, S. A.»—y sobre la misma condicién, de la licencia concedi-
da por este Municipio —la «G»—, este Tribunal ya se haya pronunciado
en el sentido de revocar la dictada por el Tribunal de Barcelona, declaran-
do conformes a derecho los actos administrativos impugnados, «sin per-
juicio de las acciones que a la entidad mercantil “Gas Tarraconense, S. A.”
correspondan en su caso para impugnar los actos municipales de revoca-
cién o modificacién que pueda llegar a adoptar el citado Ayuntamiento en
los términos a que se refiere el fundamento de derecho tercero de la
presente resolucidén».

Debiéndose puntualizar tan sélo que la dnica diferencia entre los
problemas suscitados en aquel proceso y en el presente es que el primero
se referia a diversas calles de dicha poblacién, y en el que aqui nos ocupa
a otra calle, en concreto a la calle Sant Antoni.

Por ello, la diferencia se reduce a un simple hecho fisico: la via
municipal por la que ha de discurrir la red de distribucién de gas licuado
de que se trata, sin la mas minima trascendencia en la resolucién que se
deba dar al problema debatido en ambos recursos, en los que ha sido
comtn el empleo de un mismo debate dialéctico, todo é]l centrado en el

282



CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

analisis de conceptos y en el examen de la naturaleza de las instituciones
en juego, en basc a una misma normativa y principios jurisprudenciales.

Esta identidad entre ambos supuestos de hecho nos llevan mas que a
la aplicacién del principio de unidad de doctrina (SS. de 28 de mayo y 23-
10-1966 [RJ 1966, 2880]; 25-4-1967 [RJ 1967, 2204]; 23-11-1968 [R] 1968,
5432]; 29-9-1978, de 31 de mayo; 18 junio, 5, 12 y 18 noviembre y 11-12-
1986 [RJ 1986, 4603, 3808, 7801, 8058; RJ 1987, 899 v 1037]) al de cosa
juzgada, si bien nos parece mas prudente detenemos en el primero, tanto
por efectos practicos como para no tener que poner en juego mecanismos
procesales destinados a dar entrada en el debate judicial a un tema tan
ajeno a las alegaciones de las partes.

Lo dicho quiere decir que el principio de unidad de doctrina nos
conduce a repetir ahora lo esencial de la fundamentacién juridica de la
citada Sentencia nuestra de 19-9-1990 (RJ 1990, 7100), la que a su vez se
veia arrastrada por la anterior jurisprudencia: SS de 29-10-1979 (RJ 1979,
3545), 23-4-1980 (RJ 1980, 2719), de 3 de junio, y 8-7-1987 (RJ 1987, 5918
y 6870).

Doctrina sostenedora de la tesis de que las cldusulas de precario,
impuestas por la Administracion en defensa de la titularidad y afectacién
de bienes de dominio y uso publico, no debe implicar un poder ilimitado
y abusivo de revocacién injustificada, sino ejercitado de acuerdo con el
sentido, finalidad y contexto de la concesién o autorizacién. Aunque
declarando a la vez la improcedencia de declaraciones indemnizatorias
prematuras y anticipadas, supeditadas a las circunstancias concurrentes
en su momento, cuando se conozca los motivos y fines de la revocacién.
Lo que se traduce en un pronunciamiento confirmatorio de los acuerdos
municipales recurridos, acompanado de una reserva de acciones a favor
de la empresa en la forma literalmente transcrita en el cuarto fundamento
juridico de esta resolucién.

En el fondo, la revocacién de la sentencia, s6lo obedece a un motivo
de matiz, puesto que su pronunciamiento en favor de un derecho a la
indemnizacion, en caso de alteracién o supresién de la licencia, no evita-
ria, llegado el caso, que se pusiera en cuestién tal derecho, atendiendo a
las circunstancias entonces concurrentes. Y, por el contrario, la anula-
cién del repetido derecho, no cierra la via para que, en su caso, el mismo
pueda ejercitarse, tal y como se prevé con la reserva de acciones que en
aquel proceso se hizo y aqui vamos a repetir. (STS de 20 de mayo de 1992,
Sala 3.% Seccion 5.° Ar. 4228.).

VI. FARMACIA

Limitacion apertura. El Real Decreto 909/1978 no vulnera los principios
constitucionales al prestar las oficinas de farmacia un servicio piiblico.

El caraicter inconstitucional del Real Decreto 909/1978, de 14 de abril,
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se plantea como pretensién frontal, conviniendo las partes en que el tema
no se encuentra resuelto por la Sentencia del Tribunal Constitucional de
24-7-1984 (RTC 1984, 83), que versa sobre la materia. Pues, como afirma
el Auto del Tribunal Constitucional de 20-6-1988, dictado en amparo, la
anterior sentencia del Tribunal Constitucional no resolvié, ni debia ha-
cerlo, sobre la constitucionalidad del Real Decreto. Dicha sentencia se
limitaba, en sintesis, a establecer la existencia de una reserva de ley en la
materia en virtud de la cual, por reglamento, no puede establecerse un
sistema limitativo general de apertura e instalacién de farmacias. No
obstante esta declaracidn se hizo sin pronunciarse sobre la constituciona-
lidad de las disposiciones reglamentarias vigentes, lo que no es competen-
cia del Tribunal Constitucional, sino de esta jurisdiccién.

Por ello el planteamiento se hace, con abstraccién de la antes citada
sentencia constitucional, impugnando el Real Decreto regulador. Esta
impugnacioén se efectiia sin examinar los preceptos concretos de la norma
reglamentaria citada para demostrar que todos o al menos algunos de
ellos son inconstitucionales. Por el contrario, la impugnacién se basa en
argumentaciones de caracter genérico, alegando que el Real Decreto con-
traviene el principio de igualdad y no respeta los principios de libre
ejercicio profesional y de libertad de empresa que consagra la Constitu-
cién vigente.

Ahora bien, dichos argumentos no pueden ser acogidos por esta Sala.
Desde luego debe mantenerse que no es inconstitucional establecer limi-
taciones al establecimiento de oficinas de farmacia. La razén de que no lo
sea consiste en que una oficina de farmacia es un establecimiento que
presta un servicio publico sanitario. No se trata, por supuesto, de un
servicio publico prestado directamente por la Administracién, pero si del
ejercicio de una actividad que requiere la obtencién de un acto adminis-
trativo habilitante como lo es la autorizacién oportuna, estando sometida
la actividad a reglamentacién y vigilancia.

Por ello no es inconstitucional establecer limitaciones y, en consecuen-
cia, no es posible aceptar las argumentaciones de la recurrente, eventual-
mente admisibles si una farmacia fuese una empresa. Ciertamente la exis-
tencia de una oficina de farmacia conlleva la de un patrimonio farmacéu-
tico, pero la administracién del mismo concurre con el ejercicio de una
actividad que supone, como se ha dicho, la prestacién de un servicio pu-
blico sanitario. (STS de 7 de mayo de 1992, Sala 3.% Seccién 4.° Ar. 4242.)

VII. EcoNOMIA

Libertad de empresa. La genérica prohibicién de apertura de nuevos
establecimientos dedicados a la hosteleria en todo el suelo urbano munici-
pal vulnera el principio constitucional.

El analisis del recurso de apelacién del Ayuntamiento de Durango, y
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teniendo también en cuenta las alegaciones de la Asociacién citada, obli-
gan a las siguientes consideraciones:

1.2 El art. 5, parrafo 1.°, de la Ordenanza impugnada, dice: «Dado el
alto grado de saturacién alcanzado en Durango, se prohibe la apertura,
en suelo urbano, de nuevos establecimientos pertenecientes a los grupos
III, IV y V». La sentencia apelada declaré la nulidad de dicho parrafo 1.°
del art. 5 de la Ordenanza, por entender que el mismo vulnera el art. 38 de
la Constitucién. Pues bien, teniendo en cuenta la sentencia apelada en
este punto y las alegaciones de las partes sobre el mismo, hacemos las
siguientes precisiones:

1. El ejercicio del derecho a la libertad de empresa debe ser garanti-
zado y protegido por los poderes publicos, de acuerdo con las exigencias
de la economia general v, en su caso, de la planificacién (art. 36 de la
Constitucién). La Constitucién, para garantizar v proteger el ejercicio del
derecho a la libertad de empresa, remite a la necesidad de precisar los
conceptos indeterminados «economia general» y «planificacién». Ambos
conceptos han de ser precisados e interpretados en el marco de la econo-
mia de mercado, que opera como limite de la iniciativa particular. Es
dificil precisar dichos conceptos, pero ello no impide senalar que el
derecho a la libertad de empresa no es un derecho absoluto. Si reparamos
en la esencia de las actividades a que se refiere la ordenanza impugnada
—Dbares, tabernas, bodegones, sidrerias, moto-bar, snaks, wiskerias, clubs,
bares americanos, pubs y similares— objetivamente, esas actividades son
de las que estan sometidas a intervencién administrativa. El Decreto
2414/1961, de 30 de noviembre, aprobé el Reglamento de actividades
molestas, insalubres, nocivas y peligrosas, es de obligatoria observancia
en todo el territorio nacional (art. 1.° del mismo). Este Reglamento, de
1961, «tiene por objeto —dice su art. 1.°— evitar que las instalaciones,
establecimientos, actividades, industrias o almacenes, sean oficiales o
particulares, publicos o privados, a todos los cuales se aplica indistinta-
mente en el mismo la denominacién de “actividades”, produzcan incomo-
didades, alteren las condiciones normales de salubridad e higiene del
medio ambiente y ocasionen dafios a las riquezas publica o privada o
impliquen riesgos graves para las personas o bienes».

2. Los Ayuntamientos tienen competencia para dictar ordenanzas
complementarias o de desarrollo de dicho Reglamento, pero sin que, en
ningun caso, puedan contradecir lo dispuesto en el mismo (art. 6, parrafo
2.°). Queda, pues, fuera de toda duda que los Ayuntamientos, en el ejerci-
cio de su competencia, pueden regular todo lo relativo a la seguridad e
higiene y proteccién de la salubridad publica, y pueden completar la
normativa existente en materia de instalacién de la actividad, establecien-
do limites sobre superficie, ruidos, etc., tal como se ha reflejado en el
segundo fundamento juridico de esta sentencia. Y en el caso de que una
determinada actividad no reuina los requisitos que la normativa exija,
puede la autoridad municipal denegar la correspondiente licencia de
apertura y funcionamiento de la actividad. Ahora bien, establecer en la
Ordenanza una prohibicién absoluta de apertura, en suelo urbano, de
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nuevos establecimientos relativos a las actividades reflejadas, por el moti-
vo de que al dictarse la ordenanza existia en Durango «un alto grado de
saturacién» de aquellas actividades, es norma que choca con el art. 38 de
la Constitucién, como dice la sentencia apelada; y choca, también, con el
sentido y espiritu del Decreto 2414/1961, citado, que no impide el estable-
cimiento de nuevas instalaciones, establecimientos o actividades del tipo
de las sefialadas, aunque obligue a una actividad administrativa interven-
tora para evitar que se instalen actividades que no cumplan los requisitos
que la normativa vigente aplicable exija en cada momento.

En este punto debemos desestimar el recurso de apelacién interpuesto
por el Ayuntamiento de Durango. (STS de 15 de junio de 1992, Sala 3.°,
Seccion 4.4, Ar. 5378.)

VIII. EXPROPIACION FORZOSA

A) Interés social. Control jurisdiccional. Expropiacion de la finca «Va-
lle Ibor v Trasiella». Extremadura.

Como anteriormente se ha dicho, el nicleo esencial de la impugna-
cidn gira en torno a la existencia de un interés social en que fundar la
expropiacién; la sociedad propietaria afirma que no existe interés social
justificativo de la actuacién expropiatoria; la sentencia apelada también
se decide por su inexistencia; por el contrario, la Junta de Gobiemo de la
Comunidad incoa expediente de expropiacién declarando en el mismo la
existencia de un interés social en expropiar desde el momento en que la
sociedad titular de la finca en cuestién se niega a mantener un sistema
tradicional de explotacién de la misma consistente en el aprovechamiento
ganadero mediante arrendamiento de pastos a un alto porcentaje de
cabezas de familia pertenecientes a un municipio de escasos habitantes, a
quienes se impide el pastoreo por someter la finca a un coto de caza; el
dato importante, recogido en el expediente, de que dada la escasa exten-
sién del municipio y la imposibilidad de hallar otras tierras sustitutorias
para el pastoreo es lo que determina a la Administracién a proceder a su
expropiacién como tnico medio de mantener ocupada a la actual pobla-
cién y de potenciar la riqueza de la finca, hasta entonces explotada al
minimo determinado en la Ley de la Dehesa; examinando los datos del
expediente no se puede negar la importante incidencia que tiene la dedi-
cacién de la finca de autos exclusivamente a coto de caza, alterando asi
las circunstancias basicas de pervivencia de quienes se venian ocupando
del pastoreo, obligando asif a la terminacién total de esta forma de ocupa-
cién de explotacién, cualquiera que sea la proporcién de la poblaciéon
ocupada en estos menesteres, siendo por lo demas alta en proporcién al
numero de personas que se venfan ocupando en el pastoreo como unico
medio de vida; y hay que poner de relieve que tampoco se impide la caza
en el territorio del municipio: ahf esta la exclusién de la expropiacién, en
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el mismo expediente, de la finca «Castafarejo», de la propiedad de «A., S.
A.» cuando se constata que la finca ultimamente citada est4 dedicada
desde tiempos anteriores a caza y no estd sometida a pastoreo en razén a
que sobre la misma existe un consorcio de explotacién con la Administra-
cién Forestal que impide su pastoreo; consorcio de explotacién que tam-
bién incide en la finca expropiada, pero sélo en parte, de modo que el
resto se ha explotado desde siempre como finca de pastoreo; esto es, que
la Administracién expropiante sélo esta guiada por el designio de impedir
el cese de una forma de vida de parte de la poblacién, al propio tiempo
que respeta lo que desde siempre venia respetando: la caza en la finca
«Castafiarejo»; la Administracién no altera ninguna forma de explota-
cién, caza o pastoreo, sino que se hace eco del problema social que se
crea cuando se altera un modo de vida, Gnico para muchos habitantes,
cerrandoles asi toda posibilidad de ocupacién; hay, pues, un alto interés
social en mantener una forma de explotacién, cuando no hay otra alterna-
tiva ocupacional, por lo que el problema suscitado no es coyuntural, sino
trascendente para muchos y permanente para todas.

A ]a apreciacién anterior, que es punto de partida, no se opone cuanto
al respecto se invoca en el recurso para mantener que en la actuacién
expropiatoria no existe ningin interés social, pues el dato de que el
propietario de la finca, antes de aportarla a la ampliacion de capital de la
sociedad titular registral, la ofreciera en tanteo a la Junta de Gobierno a
los efectos de la Ley de 10-3-1941 —Patrimonio Forestal del Estado—, y el
silencio guardado por la Junta no tiene la entidad y las consecuencias que
la sentencia apelada le asigna: el ofrecimiento en tanteo y el no ejercicio
de un retracto sélo indica que la Junta no tiene interés en ampliar su
patrimonio forestal, respetando asi el consorcio mantenido con la Admi-
nistraciéon forestal estatal y manteniendo la situacién de explotacién que
se venia siguiendo; el problema social no se suscita por este rechazo de
ampliar el patrimonio forestal, sino cuando se altera con el coto cerra-
miento la forma de explotacién; no puede decirse, como se afirma en
sentencia apelada, que la Administracién obra contra sus propios actos al
expropiar, porque son dos las normas aplicadas y porque quien no creé el
problema social es la Junta adquiriendo la finca o fincas ofrecidas en
tanteo para su patrimonio forestal, impidiendo asi el pastoreo; el proble-
ma social se crea cuando se cambia el sistema de explotacién, haciendo
totalmente imposible la explotacién ganadera mediante arrendamientos
de pastos; antes no existia el problema que se quiere solucionar mediante
la expropiacién, mantenido mediante ella una situacién creada con ante-
rioridad al coto de caza, a manera de interdicto y como tnico medio
juridico de atender a la defensa de una poblacién de conocidos escasos
medios econémicos, existe un justificado interés social para expropiar
ante la alteracién de las circunstancias basicas en la explotacion; el
Decreto expropiatorio demuestra, por su contenido, que se expropia y se
dedica la finca exclusivamente a remediar el problema que afecta a quie-
nes eran arrendatarios de pastos, y nada hay en el referido Decreto que
permita afirmar que la finca va a tener un destino diferente al que le
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asigna el art. 21 del TR en cuanto a su tipo de explotacién, y que la
expropiacion es el medio idéneo para la resolucién del problema social lo
ampara el art. 241 del dicho texto legal; la unica duda que puede suscitarse
hace relacion a la proporcionalidad de la expropiacién entre la extensién
territorial de lo expropiado y la entidad del problema social; la propia
sociedad titular registral ofrece 400 hectareas cercanas al casco de pobla-
cién para solucionar el problema, con lo que esta reconociendo que el
problema existe; mds la pericial ofrecida en autos se encarga de despejar-
la: tal dictamen de perito judicial, por su propio contenido, segin pregun-
tas que se hacen respuestas que se dan, no demuestra que lo expropiado
sea excesivo a la necesidad social a corregir, pues se hace depender,
condicionandolo, el dictamen no de la finca total, sino de la idoneidad de
determinadas hectareas cercanas a la poblacién para mantener el pasto-
reo de 1.085 cabras, 16 asnos y 19 caballos, cuando el dictamen ha debido
extenderse a si todo lo expropiado es excesivo para la necesidad social
creada y a corregir, y no sélo esto, sino que se introduce una matizacién
muy importante: la de que el citado ganado, ademas de pastorear las
tierras, necesita de una ayuda alimenticia normal; la respuesta del perito
no puede ser mas forzada: las tierras mas préximas al pueblo son mas
productivas, mas cuando trata de determinar el nimero de hectéreas
cercanas al casco urbano para mantener el rebafio citado dice que la finca
sélo proporciona la mitad de las raciones, porque practicamente durante
seis meses del afio debe suplementarse la alimentacién, con lo que queda
sin determinar la produccién media por hectirea de toda la finca sin
necesidad de alimentacién suplementaria, que es lo importante; la técni-
ca utilizada es ademdas confusa al introducir las necesidades de una
hembra ovina, pues no se trata de partir de las necesidades de una cabeza
de ganado, sino de las raciones potenciales que la finca produce para
determinar qué extensién de la misma es necesaria para mantener el
rebafo que como contraste se ofrece; una cosa es que la Ley de la Dehesa
fije un 6ptimo nimero de raciones por hectarea y otra cosa es las raciones
que la finca, en atenci6én a sus caracteristicas orograficas y tenicndo
siempre presente la parte de consorcio que sobre la misma subsiste,
ofrece para poder asi determinar si se ha expropiado mas terreno que el
necesario; de todos modos hay una importante afirmacién en el dicta-
men: la carga ganadera potencial de la finca es del orden de 1.200 hecta-
reas, debiendo entenderse que es para cabeza de ganado y afo, sin ali-
mentacién complementaria, por lo que el niimero de hectareas necesarias
a expropiar es infinitamente mayor que el de 425 hectareas que el dicta-
men cifra; el otro dictamen traido a autos por via testifical es invalido
como tal prueba por no haber contradiccién pericial, aparte de que de su
contenido tampoco arroja la real produccién herbacea de las tierras
expropiadas, que es el punto decisivo a determinar; lo cierto es que en
documento de 2-9-1986 la propiedad de las tierras una superficie agraria
util aprovechada por ganado en régimen extensivo cifrada en 1.594 hecta-
reas en la que pastan 1.580 cabezas de ganado ajeno, en explotacién
mixta de venta de cabritos y de leche, durante los 365 dias de cada afo,
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declaracién que hace por considerar que el destino agrario mas idéneo es
el aprovechamiento ganadero en régimen extensivo, cifrando la produc-
cién del daltimo aprovechamiento forestal, en el afio de 1986, en 86 quin-
tales métricos castellanos para una superficie de 1.000 hectareas de alcornal
y 1.500 hectareas consorciadas con ICONA, todo lo cual demuestra que se
carece de datos suficientes para concluir en que la expropiacién es
desproporcionada; precisamente el archivo del expediente expropiatorio
de la otra parte de la dehesa, denominada finca «Castanar», acredita la
medida ponderada con que se ha expropiado, a reserva de la ordenacién
de la expropiacién en aplicacién del art. 22 del citado Texto Refundido,
todo lo cual abona la estimacion del recurso de apelacién, obligada revo-
cacién de la sentencia apelada. (STS de 3 de junio de 1992, Sala 3.°
Seccion 6.9, Ar. 4621.)

B) Reversién. Rumasa. «Banco de Toledo, S. A.». Necesidad de respe-
tar la causa expropiandi en la enajenacion de las acciones de la entidad
expropiada. No existe derecho a la reversion en el caso examinado.

Asi pues, para discernir si en esta concreta expropiacién forzosa y con
ocasién de la enajenacién de la totalidad de las acciones representativas
del capital social de la entidad «Banco de Toledo, S. A.», en virtud de la
autorizaciéon del Consejo de Ministros de 27-6-1984 y de la escritura
publica notarial de compraventa otorgada el 31 de julio siguiente, al
amparo de los aapartados 1 y 2 del art. 5.° de la Ley 7/1983, de 29 julio,
de expropiacién de Bancos y otras sociedades componentes del «Grupo
Rumasa, S. A.» para discernir, decimos, si en esta expropiacién legislavita
procede o no el derecho de reversion ejercitado por los demandantes-
apelados y que les fue denegado por la resolucién administrativa objeto
del proceso que ahora decidimos en segunda instancia, es punto de re-
ferencia normativo de primordial atencién el apartado 3 del rferido art.
5.° en cuanto en tal proceso se alude al derecho de reversién de los
expropiados, haciéndolo en los siguientes y literales términos: «De acuer-
do con los principios del Capitulo II del Titulo III de la Ley de Expropia-
cion Forzosa, las participaciones expropiadas no estaran sujetas al dere-
cho de reversién». Es, pues, la adecuada interpretacién de esta prescrip-
cién del legislador expropiante la que nos ha de conducir a determinar
si existe o0 no en el presente caso el derecho de reversién, que negado en
la via administrativa les ha sido reconocido a los actores por la Sala de
instancia.

El texto del proceso legal antes transcrito suscita, como pone de
relieve la sentencia apelada, dos dudas interpretativas, que han de
esclarecerse por el mismo orden con que aquélla lo hiciera; son tales: a) si
el vocablo «participaciones» debe entenderse en su estricto significado
técnico-juridico, referido a partes alicuotas del capital social de s6lo un
determinado tipo de sociedades, cual las Sociedades de Responsabilidad
Limitada, o bien si su significado es genérico, comprendiendo tanto las
partes del capital de estas sociedades, como las que integran el capital de
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las Sociedades Anénima, es decir, las acciones, o de cualquier otra moda-
lidad societaria; y b) la adecuada inteligencia de la esencial prescripcién
normativa en cuanto dispone: «De acuerdo con los principios del Capitulo
11 del Titulo III de la Ley de Expropiacién Forzosa, las participaciones
expropiadas no estaran sujetas al derecho de reversién», para determinar
si nos hallamos ante una exclusién absoluta, o supresién, del derecho de
reversion, o, por el contrario, si la eliminacién de este derecho se contrae
a s6lo aquellos supuestos en que asi se infiere de los principios insitos en
la regulacién efectuada por los indicados titulo y capitulo del texto legal
vigente en mateial de expropiacién forzosa, al regular, dentro de los
procedimientos especiales, el que encauza la denominada «expropiacién
por incumplimiento de la funcién social de la propiedad» (arts. 71 al 75
de la mencionada Ley General Expropiatoria), cuestiones que se exami-
nan seguidamente.

La Sala de instancia, en la sentencia apelada, despeja la primera duda
de las antes enunciadas en el setido de que el concepto de «accién» no
est4 incluido dentro del término «participacién»; al solventar en tal senti-
do la duda, la consecuencia juridica de impone; la eventual eliminacién o
reduccién del derecho de reversién jugara tan sélo cuando el derecho
expropiado lo constituyan, en sentido técnico, «participaciones», es decir,
el capital social de las Sociedades de Responsabilidad Limitada, mientras
que en todos los demas casos no hay especifica previsién para el contro-
vertido derecho reversional y éste, como garantia expropiatoria, ha de
reconocerse, sin limitacién alguna, en los términos comunes o generales
de los arts. 54 y 55 de la Ley de Expropiacién Forzosa. Esta interpretacién
no puede compartirse, habida cuenta de que: a) En la regulacién de las
Sociedades Anénimas, efectuada por Ley de 17-7-1951, vigente en la
fecha de la expropiacién y de emanacién del acto denegatorio de la
reversion, el concepto «participacién» es a veces utilizado en una acep-
cién amplia, sinénima de la locucién «acciones»; asi acontece en el art.
138, relativo a la transformacién de las Sociedades Anénimas, y en el art.
142, parrafo segundo, sobre fusiones en el sentido de parte o cuotas-parte
del capital social. b) Con el mismo sentido genérico, comprensivo tanto
de acciones como de participaciones, es utilizada la expresién «participa-
ciones» en la legislacion bancaria, siendo muestra de ello la Ley de Bases
de Ordenacién del Crédito y la Banca, Ley 2/1962 de 14 de abril, en su
Base sexta, apartado d); el Decreto Ley 53/1962, de 29 de noviembre,
sobre creacién de Bancos Industriales y de Negocios, art. 3.°, segundo
parrafo, y el Decreto 2246/1974, de 9 de agosto, por el que se modifica la
regulacién de la creacién de nuevos Bancos privados, cuando en su arti-
culo tercero exige, como condicién quinta: «La participacién en el capital
de personas fisicas extranjeras no podra exceder del 15 por 100». ¢) En el
debate parlamentario del proyecto de Ley («Boletin de las Cortes Genera-
les», ndm. 33, correspondiente al 10-5-1983, pags. 1520 y ss.) se contiene
el término «participacién accionaria», y asimismo se afirmé: «La tnica
mencién que se hace de la Ley de Expropiacién Forzosa en el nimero 3 de
este articulo (alude el art. 5.°), es la que se refiere a negar a los antiguos
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accionistas el derecho de resersién». d) La peculiar estructura del «hol-
ding» acfectado por la medida expropiatoria, en el que su complejo entra-
mado econémico-financiero pone de relieve la presencia de Sociedades
«participadas» por otras de las integrantes del Grupo, lo que justifica gue
el legislador utilizase en este precepto una expresién lo suficientemente
amplia para comprender no sélo la titularidad de acciones, en sentido
técnico, sino también los intereses econémico de los socios como partici-
pantes en el capital de otras sociedades integrantes del «Grupo Rumasa»,
y finalmente, ¢) Desde un punto de vista finalista, careceria de sentido
que el propésito del legislador hubiera sido reconocer el derecho de
reversién para la practica totalidad de las sociedades afectadas en cuanto
Sociedades Anénimas constituidas por titulares de acciones, y excluirlo o
limitarlo solamente en las Sociedades de Responsabilidad Limitada de las
que ninguna figura en los Anexos del Decreto Ley 2/1983 y de la Ley 7/
1983, por todo lo cual la expresion «participaciones» del precepto anali-
zado ha de ser entendida como genérica, englobando también los titulos
valores consistentes en acciones como partes alicuotas del capital de
Sociedades Anénimas. En consecuencia, la exégesis que se haga del resto
del preeepto, en relacién con el alcance del derecho de reversién en la
expropiacién legislativa que nos ocupa, vendra forzosamente referida a
cualquiera de los derechos o bienes expropiados, tanto «acciones» como
«participaciones», o ambas expresiones en su sentido técnico juridico, o
cualesquiera otros derechos econémicos, sin atribuir, por ende, al pre-
cepto cuestionado el designio de establecer dos diversos regimenes juridi-
cos en cuanto al derecho de reversién.

Si bien la expropiacién legislativa singular operada por la Ley 7/1983
no se identifica con la expropiaeién por incumplimiento de la funcién
social de la propiedad, regulada en el Titulo II, Capitulo II, arts. 71 a 75,
de la Ley General Expropiatoria entre los proeedimientos especiales que
la misma disefia, al no tener un signo sancionatorio, como ya estableciera
la S.111/1983, de 2 de diciembre (RTC 1983, 111), del Tribunal Constitu-
cional, es innegable que, dada la causa expropiandi que se enuncia en el
art. 1.9 de dicha Ley, y el propésito perseguido al atribuir a la Administra-
cién del Estado, como beneficiaria inmediata, a la adquicién del pleno
dominio de los derechos expropiados, nos encontramos ante una expro-
piacién asimilable a las de dicha naturaleza, por lo que el régimen juridi-
co trazado por la Ley singular expropiatoria es 16gico que se acomode, en
cuanto sea posible, a las lineas esenciales, es decir, a los principios que
vertebran la regulacién contenida, para la referida expropiacién especial,
en los arts. 71 a 75 de la Ley de Expropiacién de 16-12-1954, lograndose
asi, por otra parte, la armonia con el resto del ordenamiento juridico que
preconiza en su citado dictamen el Alto Cuerpo Consultivo. En este con-
texto ha de situarse, para una adecuada exégesis de la norma, la expre-
sién «de acuerdo con los principios del Capitulo II del Titulo III de la Ley
de Expropiacién Forzosa» con que se inicia el precepto, cuyo designio no
es la eliminacién a radice del derecho de reversién de los expropiados o
sus causahabientes, para lo que hubiera sido innecesario la inclusi6én de
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la expresién transcrita, sino la de reconocer dicho derecho en los mismos
términos y con idéntico alcance con que se halla reconocido y regulado en
los mencionados capitulo y titulo de la Ley General de Expropiacién, y
siendo asi que no existe previsién expresa en cuanto al derecho de rever-
sion en los arts. 71 a 75 de la referida Ley de Expropiacién, la remisién
normativa se efectiia a los principios que se hallan en la base de dicha
regulacién, de los que se infiere, como mas adelante se precisara, que en
las expropiaciones por incumplimiento de la funcién social de la propie-
dad el derecho de reversién no es ejercitable con la misma amplitud o
generalidad que en la expropiacién comiin, sino que se halla constrenido,
en su ejercicio, a s6lo determinados supuestos, de tal modo que, como
afirma con acierto la sentencia de instancia, el art. 5.3 de la Ley Singular
7/1983 contiene una eliminacién relativa o parcial, pero no absoluta, del
derecho reversional.

El derecho de reversién no esta reconocido, cuando de expropiaciones
por incumplimiento de la funcién social de la propiedad se trata, en dos
supuestos, tal como se infiere de los principios inspiradores de dicha
modalidad expropiatoria, y, en consecuencia, tampoco en tales hipétesis
cabra ejercitar el derecho de reversién en la expropiacion legislativa que
nos ocupa. De una parte, en efecto, cuando existe beneficiario particular
y éste incumple a su vez la funcién social desatendida por el expropiado,
no se apodera a éste con el derecho de retrocesién de los bienes expropia-
dos, pues en tal caso el art. 74 de la Ley de Expropiacién Forzosa previene
que, no obstante la desafectacién por el no cumplimiento de la causa
expropiandi, la Administracién expropiante dispone de la opcién conteni-
da en el apartado d) del art. 75, es decir, puede optar entre adquirir
(readqurir) las cosas o derecho, o bien dejarse en estado ptablico de venta.
Por otro lado, el mero hecho de la enajenacién o adjudicacién a un
tercero, que tiene el caricter de beneficiano, no habilita tampoco para
revertir los bienes expropiados, pues se acomoda a los principios que
inspiran esta modalidad expropiatoria el que la carga de afectar los
bienes al fin de interés social que legitimé la expropiacién no se atribuya
a la Administracién expropiante, sino que se desplace a un tercero o
particular, persona fisica o juridica, que actia como beneficiario de la
expropiacién y al que incumbe la carga de afectar el objeto expropiado a
dicho fin, tal como se desprende de los arts. 73 y 75 de la Ley General de
Expropiacién; quiere decirse que el puro hecho de la transmisién del bien
expropiado a un tercero no es calificable, per se, de desafectacién y no
implica el surgimiento del derecho de reversién en favor de los origina-
rios titulares de aquél. Trasladando estos principios al concreto ambito
de la expropiacién legislativa operada por la Ley 7/1983, ha de concluirse
que no existird derecho de reversién si el beneficiario mediato o tercer
adquirente de las acciones transmitidas incumpliera el fin o fines de
interés social, ni tampoco es invocable el derecho de reversién cuando la
Administracién del Estado, como beneficiaria inmediata o directa de la
operaciéon expopiatoria, enajena la totalidad o parte de las acciones o
participaciones expropiadas, con base en el sélo dato de la pura o simple
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enajenacién, pues no nos hallamos ante expopiacién de destino tnico o
esclusivo en manos del sector pablico (a diferencia de las operaciones de
nacionalizacién o de reserva al sector ptblico de recursos o servicios
esenciales, art. 182.2 de la Constitucién), sino ante una medida
expropiatoria en la que el cumplimiento del interés social legitimador
pueda deferirse a un tercero, tal como previene la Ley 7/1983 en los dos
primeros apartados del art. 5.°

La adecuada interpretacién del art. 5.3 que venimos analizando, por
relacién a los principios que inspiran la regulacién, en la Ley de Expro-
piacién, de modalidad que se fundamenta en el incumplimiento de la
funcién social de la propiedad, conduce a planterse si existe algin su-
puesto en que proceda el derecho de reversién y, mas concretamente, si
cuando es la Administracién misma, en su condicién de beneficiaria
inmediata, quien incumple el fin social que justificé la expropiacién es
ejercitable por los expropiados el derecho reversional. La respuesta ha de
ser afirmativa, si bien no es fundamentento suficinete el que se derive del
inciso inicial del art. 75 de la Ley de Expropiacién Forzosa, al no estar
incluida la reversién entre las particularidades procedimentales que sefia-
la dicho precepto y remitirse en lo demas al procedimiento general, pues
la reversidn no pertece, por su naturaleza, al procedimiento exporpiatorio
cualquiera que sea la colocacién sistematica de los arts. 54 y 55 de la Ley
de 16-12-1954, sino que es derecho nacido una vez consumada la opera-
cién exporpiatoria, es decir, finalizado el procedimiento a través del cual
aquélla se efectué tratdndose de una garantia de los expropiados. La
razén de ser de la entrada en juego del derecho reversional en la hipétesis
que analizamos encuentra respaldos no sélo en la tesis postuladas por un
sector de la doctrina cientifica, sino en el ordenamiento vigente, dado que
el art. 2.2.° del Reglamenteo de la Ley de Expropiacién viene a disponer
que en aquellas expropiacione no reguladas por los Titulos III o IV de la
Ley de Expropiacién, pero que estén autorizdas por normas con rango de
Ley, se regiran preceptivamente por la Ley General v por su Reglamento
ejecutivo, entre otros aspectos garantizadores en cuanto al derecho de
reversién. Podria objetarse a esta tesis que seria contradictorio dar lugar
a la reversién en este caso, siendo asi que los bienes o derechos expropia-
dos vuelven a manos del titular originario que incumplié la finalidad
social a aquéllos sefialada, pero no existiendo beneficiario al que se
adscriba el bien expropiado y consiguiente carga de afectacién a tal
finalidad, y abandonando la propia Administracién expropiante benefi-
ciaria las directrices que delimitan el contenido de aquella concreta pro-
piedad y que la sirvieron de titulo legitimador de la expropiacién, ésta ha
de quedar sin efecto, dando la posibilidad a los primitivos duefios, o a sus
causahabientes, de la retrocesién a su patrimonio de aquellos bienes o
derechos; asf lo permite, en regulaciones de la expropiacién que obedecen
o se inspiran en el incumplimiento de la funcién social de la propiedad,
art. 253 de la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario (texto aprobado por
Decreto 118/1973, de 12 de enero), v més recientemente es admitido,
como excepcién a la regla general de improcedencia de la reversién en
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expropiaciones motivadas por el incumplimiento de deberes urbanisti-
cos, por el art. 75.1.¢c) de la Ley 8/1990, de 25 de julio, sobre Reforma del
Régimen Urbanistico y Valoraciones del Suelo, que permite la retrocesién
si en determinado periodo temporal no se concluye, por la Administra-
cién urbanistica beneficiaria, la edificacién o urbanizacién, segin se
trate, respectivamente, de solares o terrenos en trance de urbanizacién.
Asf pues, ha de concluirse por la procedencia de la reversién en el caso
antes citado de incumplimiento del fin social legitimador de la medida
expropiatoria cuando es la Administracién publica, como beneficiaria,
quien asumié la carga de la afectacién de los bienes al fin concreto de
interés social, dejandola sustancial y efectivamente incumplida.

En el caso litigioso los demandantes apelados no imputan a la Admi-
nistracién del Estado, en cuanto beneficiaria inmediata, el abandono o
desatencién del fin de interés social perseguido con la expropiacién res-
pecto a la entidad «Banco de Toledo, S. A.», con base en que durante el
tiempo que aquella Administracion ha permanecido como titular-gestora
de la referida sociedad no ha realizado un adecuado saneamiento econé-
mico-financiero de la misma y consiguiente preservacion de los legitimos
intereses de los trabajadores de dicha empresa y de terceros. La actuacién
administrativa que los apelados erigen como causa habilitante de la re-
versién es la desafectacién publica que, a su entender, se produjo median-
te la pura y simple enajenacién de las acciones de dicha empresa al sector
privado, es decir, la operacién denominada de «repravatizacién», plan-
teamiento el descrito en el que se insiste al residenciarse la cuestién en la
via contencioso-administrativa, como lo revela el fundamento de derecho
IV del escrito de demanda. Pues bien, tal acuerdo de cnajenacién directa
y ulterior formalizacién mediante la escritura publica de compraventa de
31-7-1984 no constituyen causa o presupuesto determinante del derecho
de reversién sobre las acciones de la sociedad objeto de transmisién
segin antes se ha apuntado, con base en dos érdenes de razones: 4)
Abundando en el escrito expuesto en el inciso final del fundamento sexto,
por cuanto la afectacién al fin de interés social, constituido a tenor del
art. 1.° de la Ley 7/1983 por la garantia de la estabilidad del sistema
financiero v de los intereses legitimos de depositantes, trabajadores v
terceros, tanto puede alcanzarse permaneciendo las sociedades cuyas
acciones se expropian en el sector publico como trasladando a terceros
adquirentes (beneficiarios mediatos) la carga de afectacién a dicho fin
social conforme a la previsién contenida en el art. 5.1 de dicha Ley
singular, que no es discordante, sino antes al contrario se acomoda a la
regulacién contenida en los arts. 73 v 75.b} de la Ley General de Expro-
piacién; y B) El derecho de reversién no se configura en el Derecho
positivo vigente (superada ya la inicial concepcién del mismo, que se
contenia en el art.9.° de la primera de nuestras Leyes de Expropiacién, la
de 17-7-1936) como un derecho de adquisicién preferente, de naturaleza
similar a los derechos de tanteo y retracto, surgido con ocasién y a
consecuencia de la voluntad de enajenar los bienes expropiados por parte
del Ente publico o del beneficiario expropiante, sino que, conforme al
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enfoque doctrinal y jurisprudencial que se asienta en la regulacién legal
vigente, su naturaleza juridica es la de una «reexpropiacién» o, como
también se ha calificado, una revocacion de la expropiacion y de sus
efectos juridicos en el que factor determinante, con independencia de una
eventual enajenacién a terceros de los bienes o derechos expropiados,
viene constituido por el incumplimiento de la carga de afectacién de éstos
a la causa expropiandi que legitimé la operacién expropiatoria. En conse-
cuencia, el ndcleo central en que descansa la pretensién de los rever-
sionistas, de fundar la retrocesion en la mera enajenacion de las acciones
del «Banco de Toledo, S. A.», carece de valido respaldo en el ordenamien-
to juridico vigente.

Las anteriores consideraciones no agotan el esquema argumental cuyo
despliegue es preciso para que pueda entenderse dispensada una efectiva
tutela judicial, pues la nota de efectividad no es ajena a un examen,
congruente si, pero también completo, de las cuestiones que sustentan la
pretensién o pretensiones ejercitadas. Asi las cosas, la enajenacién que
permite el art. 6.1 de la Ley 7/1983 no lo es en términos incondicionados
que habiliten a la Administracién del Estado a realizarla cuando lo estime
oportuno y en las condiciones que tenga por conveniente, sino que dicha
eventual transmisién a terceros requiere, desde la perspectiva del derecho
reversional que ahora nos ocupa, de un doble condicionamiento, a saber:
a) La intervencion del Gobierno autorizando la enajenacién de todas o
parte de las acciones o participaciones en el capital social de las socieda-
des afectadas, y fundamentalmente; b) La aplicacién en dicha enajena-
cién de criterios que respeten el interés social perseguido con la expropia-
ciébn; pues bien, esta previsién legal responde al propésito de que la
entrega de empresas al sector privado mediante la adquisicién por éste de
las acciones o participaciones sociales enajenadas no desvincule la ges-
tion de aquéllas del fin de interés social que acttia como causa expropiandi
de modo similar a lo que acontece en las expropiaciones por incumpli-
miento de la funcidn social de la propiedad cuando el art. 75, apartado b),
de la Ley de Expropiacién restringe la admisién de particulares al acto de
subasta publica a quienes presten las garantias que la Administracién fije
para la realizacién de la funcién desatendida sobre las cosas de que se
trate. En consonancia con el art. 5.1 de la Ley 7/1983 y de los principios
insitos en la modalidad expropiatoria que nos ocupa, la Sala entiende que
la enajenacién de las acciones de la entidad «Banco de Toledo, S. A.» sélo
puede fundar el derecho de reversion ejercitado en tanto en cuanto se
constate de manera objetiva que en el acto de transmisién (constituido
por el Acuerdo autonzatorio de] Gobierno de 27-6-1984, y por la ulterior
formalizacion en la escritura notarial de compraventa de 31 de julio
siguiente) no se hayan tenido en cuenta criterios dirigidos a lograr los
fines de interés social que enuncia el art. 1.° de la expresada Ley Singular
Expropiatoria, habiendo de anadirse que tales criterio si son de cardcter
sustantivo o material, sin que los eventuales vicios formales en el procedi-
miento de seleccién del adjudicatorio o tercer adquirente, o las posibles
infracciones de preceptos relativos a la enajenacién de bienes patrimo-
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niales del Estado tenga, como mas adelante se razonarad, relevancia algu-
na para hacer surgir el derecho de reversién aqui cuestionado. Se impo-
ne, en consecuencia, examinar si la enajenacién de las acciones del «Ban-
co de Toledo, S. A.», efectuada de forma directa, se ha atenido a criterios
materiales dirigidos a respetar el fin de interés social antes aludido, es
decir, si el acto de autorizacién del Consejo de Ministros de 27-6-1984 y la
complementaria escritura publica de compraventa de 31 de julio siguien-
te han tenido en cuenta suficientes garantias dirigidas a respetar los
aspectos econdémicos-financieros y los legitimos intereses de los accionis-
tas y trabajadores de tales empresas, asi como de terceros.

El analisis del acto de autorizacién y de la escritura publica antes
referidos conducen a entender que no aparece de modo objetivo una
inobservancia de los criterios garantizadores del fin social de la expropia-
cién, de manera tal que puede hablarse de un incumplimiento o abando-
no de la causa expropiandi, con la correlativa vulneracién del mandato
dirigido a la Administracién del Estado en el inciso final del art. 5.1 de la
Ley 7/1983. En efecto, por lo que concierne al Acuerdo del Consejo de
Ministros adoptado en su reunién del dia 27-6-1984, en el que se refunden
dos autorizaciones, tales como la de enajenar, al amparo del art. 5.1 de la
Ley 7/1983, las acciones representativas del capital social del «<Banco de
Toledo, S. A.», ademas del de otros Bancos del grupo, que quedan al
margen de este proceso, y la de que, por la Direccién General del Patrimo-
nio del Estado, se proceda a enajenar directamente el consorcio bancario
integrado por los Bancos que se citan en dicho acuerdo las mencionadas
acciones. En el acuerdo y justificando la férmula de enajenacién directa,
para la que venia facultado el Gobiemo por el art. 5.2 de la Ley 7/1983, se
hace constar que los 17 Bancos del «Grupo Rumasa» citados constituian
una unidad operativa, habiendo asumido la casi totalidad de los riesgos
bancarios de las empresas que constituian el grupo, presentando con muy
alto grado de concentracién de los mismos. La enajenacién aconseja una
consideracién conjunta no sélo por el caracter unitario que de hecho
presentan tales Bancos, sino también por la necesidad de afrontar en una
operacién conjunta su restitucion al sector privado y la férmula financie-
ra que haga posible culminar el saneamiento econémico que exige el
grave déficit patrimonial y financiero de las sociedades del «Grupo
Rumasa», que gravita sobre los Bancos que soportaban la financiacién
del mismo, constituyendo la emisién de deuda publica por 400.000 millo-
nes de pesetas el marco de esta operacién de saneamiento, agrega el
acuerdo que la enajenacién de los Bancos de referencia —entre ellos el de
«Toledo, S. A.»— se ha vinculado a la participacién de los adquirentes en
el saneamiento financiero con una equitativa distribucién de los costes de
saneamiento entre Estado y los Bancos privados que adquiriran la propie-
dad de los del «Grupo Rumasa», y supeditandose la enajenacién de las
acciones de esos Bancos a las previsiones legales establecidas con caréc-
ter general por la Ley 71/1983, de 29 de junio, plasmandose que se emitié
informe favorable por la Comisién Asesora del Gobierno para el proceso
de reprivatizacién, acordandose en el punto tercero dar cuenta de la

296



CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

venta directa a las Cortes Generales, cumpliendo asi la prevision del art.
5.2, inciso final, de la Ley Singular Expropiatoria.

A igual conclusién de que fueron respetados en la enajenacién los
expresados criterios se llega a través del examen de las estipulaciones de
la escritura de compraventa otorgada, con fecha 31-7-1984, por el Direc-
tor General del Patrimonio del Estado y los Bancos integrantes del deno-
minado «consorcio bancario» —relacionados individualmente—, median-
te las que se adoptan especificas medidas garantizadoras orientadas al
saneamiento econémico-financiero de la empresa y de tutela de los inte-
reses legitimos de terceros, tales las siguientes: a) En el apartado IV de la
Exposicién se afirma haber procedido a formalizar un préstamo del Esta-
do Esparfiol a «<Rumasa, S. A.», sin interés, por un importe de 440.000.000
de pesetas, y cancelar, por «Rumasa, S. A.», mediante pago en efectivos,
los préstamos y créditos otorgados a la misma por los «Bancos del Grupo
Rumasa» por un importe total de 288.326.260.953 pesetas, asi como a
adquirir por «Rumasa, S. A.» imposiciones, a plazo a cinco afos, por un
importe total de 40.000.000.000 de pesetas en los «Bancos del Grupo
Rumasa», e igualmente formalizandose por los Bancos del referido grupo
depésitos interbancarios en los Bancos integrantes del consorcio banca-
rio por un importe de 440.000.000.000 de pesetas; b) En el apartado
quinto, el Director General del Patrimonio manifiesta que en 23-7-1984 el
Banco de Espaiia ha formalizado préstamos con cada uno de los «Bancos
del Grupo Rumasa», incluyendo la renovacién de los préstamos concedi-
dos con anterioridad por el Banco de Espafia a aquellos Bancos con un
importe de 269.000.000.000 de pesetas, habiendo sido afianzado cada uno
de estos préstamos solidariamente por cada uno de los Bancos integran-
tes del consorcio bancario adquirentes de los diversos «Bancos del Grupo
Rumasa»; ¢) En el apartado sexto se expresa que el importe de la venta
sera hecho efectivo por las entidades compradoras al contado en el mo-
mento de la transmisién de las acciones; d) En la estipulacién 1.2,4) se
prohibe la transmisién de las acciones adquiridas sin la previa autoriza-
cién de la Direccién General del Patrimonio del Estado, previo informe
del Banco de Espaiia, en un plazo de cinco afios; e) Segun la estipulacién
2.2, los Bancos adquirentes de las acciones de los «Bancos del Grupo
Rumasa» asumen, con caracter definitivo, la totalidad del activo y del
pasivo de cada Banco, y el Estado espaiol, como vendedor de las accio-
nes, respondera por las deudas u obligaciones dinerarias ocultas exigibles
por terceros a los «Bancos del Grupo Rumasa»; f) En la estipulacién 3.2,
las entidades bancarias adquirentes de los «Bancos del Grupo Rumasa»
asumen de modo automatico el control y gestién del Banco adquirido, a
todos los efectos.

A la vista de los contenido de tales estipulaciones no cabe entender
que en la reprivatizacién del «Banco de Toledo, S. A.» no se hayan
aplicado criterios de orden material o sustantivo orientados a respetar, y
por tanto a mantener, subsistentes los fines de interés social que justifica-
ron la medida expropiatoria, de donde se infiere que no se ha producido
causa objetiva de desafectacién de las acciones enajenadas constitutivas
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del capital social de la entidad «Banco de Toledo, S. A.», integrada en el
«Grupo de Bancos Rumasa», v en consecuencia no existe presupuesto
habilitante para un valido ejercicio del derecho de reversién sobre dichas
acciones.

Como ya se anticipd, no puede compartirse el criterio de la sentencia
apelada cuando exige como causa determinante del derecho de reversién,
v en ello funda sustancialmente su reconocimiento, la desafectacién al fin
social que al acto de enajenacién, en su tesis, pone de relieve, entendien-
do, con criterio reduccionista, que dicho fin social se contraia al manteni-
miento del maximo nivel de empleo de los trabajadores de la empresa, y
que el quebranto o abandono del mismo se evidencié a través de la
infraccién de prohibiciones y de garantias formales que estiman produci-
das en el procedimiento de enajenacién. Ninguna de estas dos premisas o
aseveraciones puede aceptarse, por las siguientes razones: A) En cuanto
atafie a la limitacién del fin de interés social al nivel maximo de empleo,
porque, cualquiera que sea el grado de imprecisién de los términos em-
pleados por el precepto, no cabe negar que el art. 1.° de la Ley 7/1983
sefiala varios y concretos fines, cuales son garantizar la estabilidad del
sistema financiero, lo que comporta sustancialmente el saneamiento y
adecuada gestién de las sociedades afectadas por la expropiacién, y la
garantia de los intereses econémico-sociales no s6lo de los trabajadores
de las empresas del «Grupo Rumasa», sino también de los depositantes o
accionista v de los terceros, concepto este ultimo en el que pueden in-
cluirse los accionistas terceros, acreedores y los titulares de relaciones
juridicas con empresas del grupo; B) Por lo que se refiere a las supuestas
infracciones del ordenamiento juridico producidas, segin entiende la
sentencia recurrida, en el procedimiento reprivatizador, es decir, en el
acuerdo de enajenacién y su ulterior formalizacién documentada, ha de
precisarse: 1.°) Que ni la Ley Singular ni la Ley Central de Expropiacion
consideran causa de reversién las infracciones formales o de procedi-
miento a la transmisién a terceros de la cosa o derecho expropiados, sino,
en lo que aqui importa, desafectaciones reales al {in de utilidad publica o
interés social que legitimé la expropiacién, segtin se infiere del art. 5.1. de
la Ley Singular 7/1983 y de los arts. 54 de la Ley de Expropiacién y 63.c)
de su Reglamento, desafectacién que en el caso litigioso no se ha produci-
do, segtn antes se razond; 2.°) Ni en el sucinto expediente administrativo
ni en la demanda de este proceso administrativo los reversionistas fundan
su derecho en tales infracciones formales o de procedimiento; 3.°) La
eventual vulneracién, por el Acuerdo del Consejo de Ministros autorizatorio
de la venta directa, de prohibiciones o de reglas procedimentales de la
Ley de Contratos del Estado y de la Ley y Reglamento de Patrimonio del
Estado, con independencia de que supone la fiscalizacién por la Sala de
instancia de acto administrativo para el que carece de competencia obje-
tiva, conduciria, en caso de que efectivamente se hubieran producido
tales infracciones, a la nulidad o anulacién del referido acuerdo, pero sin
que ello tuviera repercusion alguna para hacer surgir el derecho de rever-
sién, vy, finalmente, 4.°) Las infracciones legales aducidas por la sentencia
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impugnada para fundar la procedencia del derecho de reversién, o al
menos las de mayor entidad, no concurrieron en el caso examinado,
seglin se razona a continuacioén. (STS de 14 de julio de 1992, Sala 3.°
Seccién 6.% Ar. 5841.)

IX. LIBERTADES

Libertad religiosa. Comprende la libertad de culto y, en consecuencia, la
libertad de reunién para manifestar las creencias propias. El ejercicio de
esta libertad no puede condicionarse en aplicacién del Reglamento de activi-

dades.

La «Iglesia Evangélica Filadelfia» es una entidad inscrita en el Regis-
tro de Entidades Religiosas del Ministerio de Justicia bajo el numero 147-
SG. Resulta de las actuaciones que el local clausurado y precintado figura
anotado por el Ministerio de Justicia en cl referido Registro como lugar
de culto, con fecha de 20-6-1985 (folio 34 de las actuaciones de instancia).
Comprobadas tales circunstancias se debe concluir que las normas invo-
cadas por la Administracién municipal no sirven de valida cobertura al
acto de clausura y precintado de un lugar de culto, que es lo que aqui se
examina. Cierto es que, de acuerdo con lo establecido en el art. 22 del
Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales, estaran sujetos a
licencia de apertura los establecimientos industriales y mercantiles, pcro,
como la jurisprudencia de esta Sala tiene declarado en forma constante,
la actividad de la Administracién en esta materia es estrictamente reglada
y no puede emplearse la analogia para lograr la limitacién de un derecho
de los administrados. Tal doctrina debe extremarse cuando de la libertad
de culto se trata, ya que la misma ostenta el rango y la proteccién debidos
a un derecho fundamental (art. 16.1 de la CE y art. | de la Ley Orgénica 7/
1980, de 5 de julio, de libertad religiosa) y los Tribunales debemos exami-
nar con rigor maximo los supuestos en que se encuentra en juego, para
otorgar el amparo judicial que nos exige cl art. 4.° de la referida Ley
Orgdnica. Basta un examen del Anexo y art. 1.° del Reglamento de Policia
de Espectaculos Publicos v Actividades Recreativas (Real Decreto 2816/
1982, de 27 agosto) para concluir en la impertinencia de su aplicacién al
supuesto que se examina. No obstante la sentencia apelada ha entendido
posible someter a licencia de apertura de establecimiento de que se trata
acogiendo la alegacién del Ayuntamiento —que no encuentra prueba ni
justificaciéon en todo lo actuado— de que el local en cuestién era, al
menos inicialmente, una «Sala de Reunién», entendiendo por tal la que se
dedica a actividades ligadas a la vida de relacion. Con la consecuencia de
que a dichas salas de reunién serian aplicables las condiciones del uso
comercial y las establecidas en el Reglamento General de Policia de
Espectaculos Pablicos y Actividades Recreativas segun el Plan General de
Ordenacién Urbana de Madrid (arts. 10.4.1 y 10.4.26). Sin embargo es
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preciso rectificar tal apreciacién, que no resulta admisible e incide nega-
tivamente en la libertad de culto de la apelante. La precisién de si un local
es o no lugar de culto corresponde a la propia entidad religiosa, que es
titular del derecho a establecerlos con fines religiosos (art. 2.2 de la LO 7/
1980, de 5 de julio) y, por consiguiente, del de manifestar cuales son los
que ostentan dicho caracter, tal y como en este caso se comprueba por las
alegaciones de la apelante y por la objetiva inscripcién del local como
lugar de culto en el Ministerio de Justicia, sin que se desprenda —en
modo alguno— de escrito inicial de la Iglesia de 16-5-1985 que el local en
cuestién fuese destinado en ningtin momento a sala de reuniones.
Tampoco resulta de aplicacién al presente caso, y en las circunstan-
cias que en él concurren, lo dispuesto en el Reglamento de Actividades
Molestas de 30-11-1961, como para manifestaciones de culto religioso en
una vivienda particular tuvo ya ocasién de declarar este Tribunal en la S.
24-6-1988 (RJ 1988, 4724). La libertad religiosa, que consagra el art. 16.1
de la Constitucién, es también libertad de culto, en la que se comprenden
derechos a exteriorizar y practicar externamente tanto individual como
comunitariamente las creencias religiosas, abarcaodo, por tanto, la liber-
tad de reunirse publicamente para manifestar las creencias de quienes
profesan un mismo credo —art. 2.1.d)}, Ley Orgéanica 7/1980—. Y la liber-
tad religiosa se vulnera no sélo cuando se condiciona con la practica de
una determinada religion el ejercicio de los derechos de ciudadania, sino
también cuando se mediatiza la libertad de reunirse para desarrollar
actividades de culto, siempre que las mismas no incidan en los supuestos
que —como tnico limite de los derechos dimanantes de dichas libeltades—
se especifican en el art. 3.1 de la Ley Orgénica 7/1980, al pertubar el
orden piblico protegido por la Ley en el ambito de una sociedad
democratic4. La autonomia municipal atribuye a los Ayuntamientos po-
testades de intervencién en la actividad de los ciudadanos (art. 84.1 de la
Ley de Bases de Régimen Local y 1 y 5 del Reglamento de Servicios) que
pueden llegar al sometimiento a previa licencia y otros actos de control
preventivo. Pero dicha actividad de intervencion debe —maxime al tratar-
se del ejercicio de un derecho como el que aqui se examina— ajustarse
cuidadosamente a los principios de igualdad (art. 14 CE), proporcionali-
dad y favor libertatis que explicita el art. 84.2 de la referida Ley de Bases
de Régimen Local. En el presente caso se alega por el Ayuntamiento que
el sometimiento de la actividad a la amplisima cobertura que ofrece el
art. 1 del Reglamento de Actividades se debe a que la actividad religiosa
de la apelante produce ruidos, pero no consta que las autoridades munici-
pales hayan procedido a la apertura de actuaciones encaminadas a com-
probar —con las debidas garantias— si la actividad de la Iglesia producia
perturbacién o peligro de perturbacién grave de la tranquilidad, seguri-
dad, salubridad o moralidad ciudadana que, atendido el art. 3.1 de la Ley
Orgéanica 7/1980, justificase una intervencién municipal o incluso el ex-
cepcional sometimiento de la misma a la previa obtencién de licencia al
amparo del Reglamento de Actividades de 30-11-1961, o bien, en el mis-
mo orden de cosas, adverar si, por exigencias del ordenamiento urbanis-
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tico, se tenia, o no, que cumplir el mismo tramite o cualesquiera otras
exigencias, y como quiera que nada de esto se hizo ni nada de ello
constituy6 el fundamento juridico de la decisién impugnada, sino que se
parti6 de la base de la indiscutibilidad del presupuesto factico que legiti-
maba la exigencia de una licencia, que desde luego no concurre como
regla general, es obligado estimar el recurso y, previa revocacién de la
sentencia de instancia, declarar la nulidad de los actos administrativos
municipales objeto del mismo para reestablecer a la recurrente en los
derechos dimanantes del libre ejercicio de la libertad religiosa y de culto
sin que, de acuerdo con lo establecido en el art. 131.1 de la Ley Regulado-
ra de este Orden Jurisdiccional, existan razones que justifiquen una ex-
presa imposicién de costas en ninguna de las dos instancias. (STS de 18 de
julio de 1992, Sala 3.% Seccién 4.4 Ar. 6004.)

X. SANCIONES

A) Sancion y multa coercitiva. Improcedencia de sancionar reiterada-
mente el incumplimiento de una orden de cierre de establecimiento. Doctri-
nas sobre la multa coercitiva, los medios de ejecucién forzosa y su diferen-
cia con la sancién administrativa.

La cuestién sometida al conocimiento de esta Jurisdiccién es la im-
pugnacién del Decreto del Concejal Delegado de la Policia Municipal,
Presidente de la Comisién de Servicios Publicos del Ayuntamiento de
Castellén, de 27-8-1986, en el ejercicio de la facultad delegada por el
sefior Alcalde, de conformidad con lo dispuesto en el nimero 3 del art. 21
de la Ley de 2-4-1985, de Bases de Régimen Local, para sancionar las
faltas de desobediencia a su autoridad, o por infraccion de Ordenanzas
Municipales, salvo en los casos en que tal facultad esté atribuida a otros
organos, letra K) del nimero 1.° de este articulo, guarda relacién con el
mandato de la Comisién de Gobierno de esa Corporaciéon Municipal de
13-12-1985, y el que rechazé el recurso de reposicién interpuesto de fecha
21-3-1986 por los que se anul6 la licencia otorgada a don Vicente G. G.
para la actividad de cafeteria-bar sita en dicha poblacién, carretera gene-
ral comarcal, kilémetro 232, se denegé la solicitud de cambio de titular a
favor de la recurrente y se ordend el cierre de la actividad, requiriéndola
al efecto en tanto no poseyera licencia; estando fundamentado el acuerdo
anulando la licencia, otorgada el 14-1-1984, en el art. 16.1) del Reglamen-
to de Servicios de las Corporaciones Locales por incumplimiento de las
condiciones establecidas en la disposicién del local al haber efectuado el
titular de la licencia obras sin licencia que afectan al almacén, cerramien-
to de ventanas, construccién de un tabique y apertura de una puerta de
comunicacién con dos habitaciones con cama y bafio, mandato de clausu-
ra objeto de otro proceso contencioso-administrativo cuya ejecutividad,
art. 51 de la citada Ley de 2-4-1985, y art. 101 de la Ley de Procedimiento
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Administrativo, ampara el presupuesto invocado en los acuerdos sancio-
nadores por incumplimiento de la recurrente de un mandato municipal y,
por ende, acreditada la infraccién de desobediencia por la que fue sancio-
nada reiteradamente con multas de 15.000 pesetas; sin que exista en la
exigencia municipal de cierre un apercibimiento de imposicién de una
sancién pecuniaria en el caso de incumplimiento de la orden de cierre y
cese de la actividad dentro de un lapso determinado de tiempo, de lo que
se infiere que las sanciones impuestas carecen de los requisitos que por
su naturaleza son inherentes a la imposicién de multas coercitivas: reque-
rimiento de cumplimiento de las obligaciones impuestas por la Adminis-
tracion dentro de un plazo determinado y apercibimiento de que de no
cumplimentarse se impondran sanciones pecuniarias por cada lapso de
tiempo transcurrido, multas coercitivas que deben adecuarse a la grave-
dad de la infraccién y trascendencia negativa que al interés publi-
co represente el incumplimiento de una obligacién, en este caso de ha-
cer que pudo la Administracién por no ser personalisima ejecutar a
costa de la demandante, art. 106 de la Ley de Procedimiento Administra-
tivo.

La propia Administracién demandada, y en la sentencia recurrida,
admite que las multas impuestas en los diversos expedientes incoados a la
demandante lo fueron con caracter exclusivamente sancionador y no
coercitivo, afirmacién que en funcién de las alegaciones del Ayuntamien-
to de Castellén de que la reiteracién en la imposicién de multas: «es por la
sencilla razén de que la sefiora G. A., y en plan de desafio frontal hacia la
Administracién Municipal, esta infringiendo constantemente al conti-
nuar ejerciendo la actividad de cafeteria-bar sin Licencia Municipal y con
orden de cierre de la misma»; de lo que se deduce que en la finalidad
sancionadora de las multas impuestas se implica la que cese en la activi-
dad, lo que comporta también la coercitiva prevista en el art. 107 de la
citada Ley Procedimental en los casos de que la orden o mandato requiera
actos personalisimos, o no siéndolos la Administracién, procediendo la
compulsién sobre la persona obligada, art. 104 de esa Ley, o aquellos que
el obligado pueda encargar a otra persona, por lo cual incide en este caso
un inadecuado ejercicio de la potestad sancionadora de la Administracién
demandada al imponer reiteradas multas con la finalidad de que se cum-
pliera una obligacién sin sefialar un lapso de tiempo para ese cumpli-
miento a la sancionada, ni indicar y fundamentar sus sanciones en la
inconveniencia de proceder al cierre de la cafeteria-bar mediante la com-
pulsién personal o la ejecucién subsidiaria.

Las multas coercitivas son compatibles con las impuestas en concepto
sancionador, art. 107.2) de la Ley de Procedimiento Administrativo; san-
cién por una infraccién; en este caso acreditada por el incumplimiento de
una orden de cierre de un establecimienlo que no puede dar lugar mas
que a una sola sancién, salvo el supuesto de las multas coercitivas, ya que
se trata de una omisién continuada que pudo impedir el Ayuntamiento
mediante la ejecucién subsidiaria, pero no imponiendo una multa por
cada dia en que se denunciara el incumplimiento, ya que esta circunstan-
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cia podria dar lugar, mediante un acuerdo adecuado, a unas multas
coercitivas, pero no a una reiteracién de unas sanciones pecuniarias por
una sola infraccién: incumplimiento de cierre; habiendo la Administra-
cién, frente a la contumacia de la recurrente eén su desobediencia, acudi-
do a un procedimiento carente de fundamento legal al considerar como
omisiones sancionables una sola desobediencia, y por ello debe darse
lugar en parte al recurso interpuesto, revocar la sentencia recurrida v
reducir las sanciones impuestas a una sola de 15.000 pesetas, cuantia no
controvertida por la demandante v acorde con la pretensién subsidiaria
articulada en la demanda en la que se hicieron unas alegaciones sobre la
nulidad de las multas impuestas en base a la procedencia de la anulacién
de la licencia, que no son admisibles en este proceso, en el que la cuestién
delimitada por los acuerdos impugnados se refiere exclusivamente a la
legalidad de las sanciones por incumplimiento del mandato dimanante de
otros acuerdos objeto de un recurso contencioso-administrativo distinto;
habiendo la apelante efectivamente reiterado las alegaciones hechas en
su escrito de demanda que comportan una critica de la sentencia apelada
pertinente en el particular relativo a la improcedencia de las multas
impuestas por tratarse de unas sanciones pecuniarias impuestas por una
sola infraccién consistente en la omisién continuada en el cumplimiento
de una obligacién generada por un acuerdo impugnado en otro proceso
que era inmediatamente ejecutivo. (STS de 20 de octubre de 1992, Sala 3.°,
Seccidén 5.% Ar. 7837.)

B) Reserva de Ley. Graduacion de su exigencia segiin se refiere a
cuestiones penales, administrativas generales o derivadas de una relacion
de sujecion especial. Reglamento para el suministro y venta de gasolina y
gasoleos de automocién. Non bis in idem y proporcionalidad.

Eliminada la traba procesal que, a juicio del sefior Abogado del Esta-
do, impedia entrar a conocer plenamente del fondo del asunto, y concre-
tado el ambito del recurso a la impugnacién del Real Decreto 645/1988
realizada por dofia Dolores G. A., procede hacerlo, si bien teniendo pre-
sente que las cuestiones que propone la recurrente no son por completo
nuevas para esta Sala, que las abordé en diversas sentencias antes cita-
das, de donde el principio de unidad de doctrina hace que deban tener
igual tratamiento en este caso. Asi:

A) En cuanto a la posible vulneracién del principio de legalidad por el
«Régimen de infracciones y sanciones» que se establece en el Reglamento
impugnado, que, en esencia, constituye el segundo pedimento del «supli-
co» de la demanda, aquellas sentencias tienen dicho (fundamentos juridi-
cos séptimo y octavo), que parece oportuno recordar que los limites de la
remisién normativa en materias reservadas a la Ley no alcanzan a impo-
ner a la misma la misién de agotar de forma exhaustiva la configuracién
del tipo y la medida correcta sin conceder el margen debido al indispen-
sable complemento reglamentario, especialmente en el campo de las rela-
ciones de sujecion especial. Resulta, pues, admisible que en el disefio de
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un cuadro marco de ilicitud, establecido por la Ley, el Gobierno, oportu-
namente habilitado al efecto, ejercite su potestad reglamentaria, justa-
mente para precisar conceptos de mayor amplitud compresiva y eliminar
el riesgo de inseguridad juridica si debieran aplicarse directamente las
figuras genéricas del marco legal, como sucederia en este caso con las de
la Ley 26/1984, de 19 julio, General sobre Defensa de los Consumidores y
Usuarios, y en la Ley 3/1985, de 18 marzo, sobre Metrologia y Metrotecnia.
La jurisprudencia constitucional no permite en esta materia una remisién
en blanco, pero se aviene, por lo expuesto, a tolerar cierta cuota de
flexibilidad en la actividad reglamentaria de desarrollo cuando la Ley de
cobertnra aborda el nicleo esencial del régimen sancionador, que es lo
que ocurre en este caso, donde la Ley 26/1984, después de establecer la
proteccién prioritaria de los consumidores y usuarios (art. 2.°.2) cuando
guarden relacién directa con productos o servicios de uso o consumo
comun, ordinario y generalizado, garantizando un servicio técnico ade-
cuado y la existencia de repuestos durante un plazo deterninado (art. 11.5),
establece como infraccién el incumplimiento de los requisitos, obligacio-
nes o prohibiciones de esta Ley y disposiciones que la desarrollen (art.
34.9), asi como sanciones de hasta 2.500.000 pesetas (art. 36), atribuyen-
do a la Administracién del Estado el ejercicio de esta potestad correctora.
En el mismo sentido, la Ley 3/1985, de 18 marzo, de Metrologia y
Metrotecnia, contiene criterios de resguardo, aptos para legalizar la mis-
ma competencia en favor del Gobierno; siendo perceptible en la doctrina
del Tribunal Constitucional (S. 2/1987 {RTC 1987, 2]) una graduaci6on de
la exigencia del principio de reserva de Ley, segtn se refiera a cuestiones
penales, administrativas generales o a aquellas derivadas de una relacién
de sujecién especial, tanto mas debilitada respecto de estas tltimas con-
forme pone de relieve el dictamen del Consejo de Estado al abordar este
punto del proyecto del Real Decreto 645/1988, que le fue sometido a
consulta.

Asimismo cabe sefialar que cuando el art. 21 alude como indistintos a
los conceptos de «repeticién» y «reincidencia» utiliza una sinonimia en-
tre el término usado en lenguaje coloquial vy el puramente técnico, que,
afortunada o no, resulta, por su propia parvedad, irrelevante a los efectos
enervatorios pretendidos, pues claramente se deduce que su alcance es el
que le viene impuesto por la locucién empleada en el art. 35 de la Ley 26/
1984,

Lo mismo ocurre cuando el art. 22.4 contempla como infraccién leve
el desabastecimiento de «algin producto», pues en el contexto del Regla-
mento (Real Decreto 645/1988) no hay duda de que la supuesta impreci-
sion debe relacionarse con los productos que las estaciones de servicio o
las unidades de suministro estan obligadas a proporcionar con arreglo al
art. 6.° del mismo texto. En esta linea se encuentra también el reproche
que recae sobre la no formalizacién de pedidos con «la antelacién precisa
para garantizar el permanente abastecimiento» del punto de venta, pre-
cepto amparado en el art. 11.5 de la Ley 26/1984, pues, ademas de que el
resto del precepto impide considerar a tal frase como un concepto juridi-
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co indeterminado, su exclusién no podria justificarse por el sistema de
libertad de empresa, al tratarse de productos basicos merecedores de una
contrapartida de proteccién al consumidor en tanto en cuanto que el
sistema de libertad de empresa en el marco de la economija de mercado
suele ser suficiente para motivar a los titulares independientes de este
servicio, por simples razones de competitividad (y por ello no propensos a
caer en imprevisiones contrarias a sus intereses), y que, obedeciendo esta
prescripcién a la misma idea de proteccionismo en favor de consumido-
res y usuarios, no hay razén para una diferencia de trato entre los produc-
tos afectados por el monopolio y los que no lo estén.

El art. 22.5, ademas de no hablar de «antelacién», como dice la recu-
rrente, sino de «atencién», sélo introduce un elemento objetivo para
calificar de insuficiente la «atencién» de los aparatos surtidores: «las
molestias o incomodidades causadas a los usuarios» (a cuyo servicio, no
al revés, se halla la estacién).

La frase «grave incorreccién» del art. 23.3 no suscita la menor duda
interpretativa ni en cuanto a su significado ni en cuanto a su conformidad
a Derecho, cuando, ademds, en su trasfondo, se habla el criterio habilitante
del art. 34.9 de la Ley 26/1984.

El art. 23.10 no habla de «motivo injustificado», sino de «negarse
injustificadamente a admitir los medios de pago dotados legalmente de
poder liberatorio y/o a extender factura de los suministros efectuados a
favor de aquellos usuarios que lo soliciten expresamente». El primer
inciso encuentra su apoyo en la Ley 9-11-1939, que dispuso que los
billetes del Banco de Espafia son, preceptivamente, medio legal de pago y
tienen pleno poder liberatorio, y, por lo que respecta al segundo, la Ley
26/1984 alude al documento o comprobante recibido (art. 8.°.1) y a la
obligacién de entregar, salvo renuncia del interesado, recibo, justificante,
copia o documento acreditativo de la operacién [art. 10.1.5)], siendo
susceptible, ademads, de encuadrarse la infraccién de uno y otro inciso en
la clausula general del art. 24.9 de la Ley 26/1984.

El art. 24.3 habla, efectivamente, de «negarse sin motivo justificado»,
en el sentido de que la negativa a suministrar se tendra por injustificada
cuando afecte a productos de los que se tengan existencias.

El art. 25, también impugnado especificamente por su pretendido
carécter discriminatorio, al agravar —se dice— la sancién cuando la falta
sea cometida por un concesionario no implica desconocer el non bis in
idem, sino que responde precisamente a esa naturaleza concesional res-
pecto de la compania administradora del monopolio, cuyo titular es el
Estado. Se trata, por tanto, de una relacién destinada a la prestacién de
un servicio publico con un régimen juridico necesariamente exigente de
indudable tradicién normativa, que alcanza la posibilidad, como secuela
de las facultades inspectoras y sancionadoras, de provocar la caducidad
de la concesién y la reversiéon de los terrenos, obras e instalaciones,
medida que, prevista en los arts. 75 y 76 de la Ley de Contratos del Estado
no supone, naturalmente, una segunda sancién ni una agravacién de la
potencialmente impuesta, sino una simple consecueneia de la naturaleza
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del vinculo, s6lo predicable respecto de los concesionarios, en plena
congruencia con el art. 5.° del Real Decreto Ley 5/1985.

La desproporcién de que se acusa, en cierto aspecto, a la facultad de
aplicar multas superiores a los 100.000.000 de pesetas no se razona
adecuadamente en la demanda, donde se exponen criterios personales,
pero discutibles, por cuanto pueden cometerse infracciones cuyo coste
social o eonémico justifique esa magnitud, mas atn cuando tal sancién
aparece ya establecida en el art. 36.1 de la Ley 26/1984, susceptible de
modulacién respecto de los actos de aplicacién individual, tdnico momen-
to en que las circunstancias de cada caso permiten apreciar la concurren-
cia de ese exceso.

El resto de los preceptos del Capitulo V, que, segtin la simple referen-
cia literal de la demanda, provocan, en opinién del recurrente, una infrac-
cién del principio de legalidad, la Sala entiende que tal imputacién carece
de toda virtualidad, pues, con abstraccién de la aplicacién de los que ha
venido razonandose en este momento, es evidente que en dichos precep-
tos se est4 tratando de defender la continuidad y uniformidad del servicio
de suministro, cualquiera que sea el sistema bajo el que éste se realice, y
de proteger endefinitiva a los consumidores y usuarios, y que ademas de
que no se analiza en la demanda, apartado por apartado, los moti-
vos concretos de la ilegalidad (fuera de la presunta y genérica falta
de cobertura legal), la mayor parte de los casos no son mas que la
especifica plasmacién del contenido de la Ley 26/1984 (y, con mayor
precisién, de su art. 34.9. (STS de 21 de mayo de 1992, Sala 3.° Seccién 2.4,
Ar. 4176.)

XI. URBANISMO

A) Gestion. Entidades de colaboracién. Naturaleza v régimen juridico
aplicable.

La determinacién administrativa de pronunciarse sobre la pretensién
de la citada Comunidad de Propietarios de Garajes de ser integrada, como
miembro de pleno derecho, en la mencionada Entidad Urbanistica Cola-
boradora de Conservacion, responde a la idea de incidir en el problema de
la composicién de este tipo de entidades, y al reconocimiento del caracter
de entidades de Derecho Pablico de las mismas.

La base de esto radica en la moderna concepcién del urbanismo como
funcién publica, disociada del derecho subjetivo de los propietarios. Como
se ha resaltado por la doctrina, los derechos al desarrollo de un aprove-
chamiento urbano se han separado de la titularidad dominical del suelo y
se han sustantivado como contenido de una competencia publica, lo que
explica que pueda sostenerse que el urbanismo se ha convertido en una
funcién publica, que es lo ocurrido en nuestro pais a partir de la Ley del
Suelo de 1956.
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No obstante, ni en los mejores momentos de exaltacién de la nueva
doctrina urbanistica la idea directriz publicistica podia permitirse el
atrevimiento de arramblar con la base misma en que el urbanismo des-
cansa: el derecho privado de los particulares o entidades sobre los terre-
nos objeto de la correspondiente ordenacién, ya que a lo mas a que se
podia llegar es a convertir sus derechos de propiedad comiin en propie-
dad especial o estatutaria, como ha sido calificada por la doctrina y la
jurisprudencia.

Consecuencia de ambas concepciones es la de someterlas al principio
de coherencia del reparto equitativo de beneficios y cargas; el responsabi-
lizar a la Administracién cuando su ius innovandi choca con los derechos
adquiridos de los administrados (art. 87 de la Ley del Suelo) y dando
preferencia a los sistemas de actuacién de compensacién y cooperacién,
reservando el de expropiacién a los casos extremos (art. 119 de la misma
Ley).

Aparte de lo dicho, los particulares no pierden protagonismo del todo
en la actuacién urbanistica administrativa, pudiendo ser encargados los
mismos de la gestion urbanistica como uno de los modos previstos en el
art. 4.1 de la repetida Ley del Suelo.

Refiriéndonos, por ultimo, al tema que en concreto nos ocupa en esta
litis, el ordenamiento urbanistico ha previsto la constitucién de asocia-
ciones administrativas de propietarios para colaborar en la ejecucién de
las obras de urbanizacién y en entidades de conservacién de dichas obras:
arts. 24, 25, 67 y siguientes del Reglamento de Gestién Urbanistica. A
cuyo tipo corresponde la entidad apelante.

Se trata, pues, de una entidad que, aunque compuesta por particula-
res, viene establecida para colaborar en un fin especificamente urbanisti-
co como es el de la gestién de conservacién de una obra sometida a dicha
disciplina. Regulada por la normativa urbanistica, que llega a condicio-
nar su personalidad juridica a la inscripcién del acuerdo aprobatorio
administrativo en el Registro de Entidades Urbanisticas Colaboradoras,
radicado en las Comisiones Provinciales de Urbanismo (arts. 24 a 30 y 67
a 70 del Reglamento de Gestion Urbanistica).

La personalidad juridica de estas entidades, por tanto, nace, mas que
por la simple voluntad de las individualidades que las integran, por la
voluntad preponderante del ordenamiento juridico —voluntad normati-
va— o voluntad legal: art. 35.1 del Cédigo Civil.

Por ello, como entidades de Derecho publico, y dentro de é€l, del
Derecho administrativo, los conflictos que puedan surgir en su actuacién,
y que no se reficran a intereses puramente privados, acampan dentro del
campo del administrativo, a resolver por el 6rgano competente, que en
este caso, por razén de la materia y del lugar, corresponde a la Geren-
cia Municipal de Urbanismo, autora del acuerdo residenciado en el pro-
ceso.

Que por ser el 6rgano competente, y porque su resolucién es conforme
completamente a derecho, al limitarse a declarar el derecho de la Comu-
nidad de Propietarios de Garajes de que se trata a gozar de la condicién
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de miembro de pleno derecho de la entidad de conservacién referida,
disponiendo la modificacién de sus Estatutos en reconocimiento de tal
integracién, con su correspondiente porcentaje. Y eliminando el resto de
los problemas de caracter privado; por todo ello, procede desestimar el
presente recurso de apelaci6n, y confirmar la sentencia recurrida; con
aceptacién en lo sustancial de su fundamentacién juridica. Y sin que
existan motivos para una especial imposicién de costas. (STS de [5 de
abril de 1992, Sala 3.° Seccidén 5.° Ar. 4045.)

B) Licencia de obras. Debe entenderse concedidas con la licencia de
actividades cuando el objeto es idéntico.

En cuanto a las restantes alegaciones del apelante, éstas si encamina-
das a desvirtuar los razonamientos de la sentencia recurrida a fin de
lograr su revocacién y la desestimacion del recurso contencioso-adminis-
trativo formulado por «Asland Cataluia y del Mediterraneo, S. A.», care-
cen de la virtualidad necesaria para el efecto pretendido, motivo por el
que la apelacién ha de ser rechazada y la referida sentencia confirmada.
Cierto es que, en principio, la licencia de actividades y la licencia de
obras, reguladas respeclivamenle en el Reglamento de Actividades Moles-
tas Insalubres Nocivas y Peligrosas de 30-11-1961, y en el Texto Refundi-
do de la Ley sobre Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana de 9-4-1976,
son autorizaciones distintas y a diferentes efectos, objeto cada una de sus
particulares comprobaciones previas y a conceder en procedimientos
separados en que el otorgamiento de la primera preceda al de la segunda.
Mas si ello es asi en términos generales, lo mismo no puede sostenerse
cuando el objeto de una y otra sea idéntico, de suerte que se confundan
por ser las obras a realizar la propia actividad, y en el procedimiento del
otorgamiento de la de mayor amplitud, evidentemente la de actividades,
se examinan también los posibles inconvenientes que desde distinto pun-
to de vista pueden obstar a las obras en si, debiendo en estos casos
entenderse concedida con la licencia de actividades la licencia de obras,
que en otro caso habria de reputarse necesario obtener por separado.
Conclusién ésta que obtenida por la Sala de instancia en sus acertados
fundamentos de derecho conduce a la estimacién del recurso contencio-
so-administrativo deducido por la referida sociedad, pues obtenida por la
misma la licencia de actividades para la explotacién de la cantera que
posee en el término municipal de Sitges, y confundiéndose en este caso la
propia actividad con las obras necesarias para realizarla que con los
necesarios movimientos de tierras para extraer el mineral, y siendo hecho
indiscutido que al tiempo de su otorgamiento hubieron de examinarse las
incidencias de tales movimientos en el ambiente fisico desde el punto de
vista del otorgamiento de una licencia de obras, ya que asf lo preceptia el
art. 30.1 del antes citado Reglamento, es indiscutible que al obtener tal
licencia obtuvo igualmente la de movimiento de tierras que por el Ayunta-
miento de Sitges se le exige en sus impugnadas resoluciones. (STS de 2 de
junio de 1992, Sala 3.4 Seccién 5.° Ar. 4811.)
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XII. JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

A) Motivacién. Autos. Deber de motivar y derecho fundamental del
justiciable a obtener una resolucién debidamente fundada v motivada.

La motivacién del Auto apelado existe, aunque es insuficiente. Fun-
damentar adecuadamente las resoluciones que adoptan la forma de Auto
no es s6lo obligacién del juzgador, sino también derecho fundamental del
justiciable: el de obtener una resolucién debidamente fundada y motiva-
da (art. 24.1 de la Constitucién). Desde la segunda de las perspectivas
podria extenderse a este orden jurisdiccional la doctrina del Tribunal
Constitucional (fundamentalmente en la S.74/1990, de 23 abril [RTC
1990, 74]), que afirma que la utilizacién de modelos o formularios de
resoluciones estereotipadas no implica per se una vulneracién del derecho
a la tutela judicial efectiva, siempre que la resolucién dé respuesta sufi-
ciente y congruente a las cuestiones planteadas. Y, en efecto, en el caso
que aqui se examina, la motivacion del Auto apelado existe, ya que, con
expresién de la norma aplicable (art. 122.2 de la LICA), se afirma que la
ejecutividad del acto recurrido no puede ocasionar dafios o perjuicios.
Pero no obstante, a la vista de los términos en que se plante6 el debate en
el que la parte ahora apelante ha alegado en profundidad sobre su dere-
cho y la necesidad de suspensién y aportando documentos e informes de
consistencia para apoyar su pretensién de tutela cautelar, resulta que la
féormula genérica utilizada no garantiza en modo alguno a las partes que
el juzgador haya ponderado adecuadamente, para estimarlas o rechazar-
las, las alegaciones y circunstancias concretas del caso, por lo que consi-
deramos la motivacién insuficiente, al menos a efectos de los arts 248.1
de la LOPJ y 371 de la LEC, sin que sea necesario pronunciarse sobre una
hipotética trascendencia constitucional de esta infraccién, ya que la Sala
va a acoger el recurso interpuesto en su totalidad. (Auto de 24 de abril de
1992, Sala 3.% Seccion 4.% Ar. 4108.)

B) Sentencias.

1. Ejecucién provisional. Aplicacién articulo 385 LE Civil.

El planteamiento de la controversia en términos analogos a los susci-
tados en ocasiones anteriores (Autos de esta Sala de 23 de abrillyde 10y
24 junio 1991) obliga a reiterar nuestra doctrina sobre la aplicabilidad del
art. 385 de la Ley de Enjuiciamiento Civil a este orden jurisdiccional
contencioso-administrativo que ha sido declarada por la Sala en repetidas
ocasiones que, por conocidas, es innecesario reiterar. No regula la Ley
especial de esta Jurisdiccién la ejecucién provisional de sentencias, por lo
que debe entrar en juego la disposicién adicional 6. de la Ley de esta
Jurisdiccién. Por otra parte, la inexistencia de incompatibilidad, tanto
con el art. 96 como con los arts. 103 y siguientes de la LICA, se demuestra,
en primer lugar, por la evolucién legislativa que se hace notar en el
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parrafo 3.° del art. 6.° del Real Decreto Ley 4-1-1977, donde, con caracter
general, se admite la posibilidad de ejecucién de las sentencias dictadas
en primera instancia por la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la
Audiencia Nacional, aunque, como se justifica en el Preambulo de la
norma, estableciendo que el recurso de apelacién de que puedan ser
objeto se admitird en un solo efecto. También se dice expresamente que
son apelables en un solo efecto las sentencias dictadas en garantia conten-
cioso-administrativa contra actos que afecten derechos fundamentales de
la persona, a tenor de lo establecido en el art. 9.1 de la Ley 62/1978, de 26
diciembre, de Proteccién de Derechos Fundamentales, sin que quepa
dudar sobre la inconstitucionalidad de cstas modificaciones, que precisa-
mente se han introducido para evitar los efectos perjudiciales que para la
tutela judicial efectiva puede originar una demora excesiva o dar la obli-
gada preferencia a la tutela de pretensiones relacionadas con derechos
fundamentales. No se aprecia, ademas, incompatibilidad de la LECiv con
la LICA, cuando ésta predica que la apelacién contra las sentencias sera
en ambos efectos (art. 96 LICA), va que aunque, segin la reforma de 1984,
es necesaria en aquélla disposicidon expresa para entender que la apela-
cién civil se admite en dos efectos (art. 383.2 LECiv), también son apelables
en dos cfectos, en virtud de la norma general contenida en el niimero 1.°
del art. 384 de la LECiv, «las sentencias definitivas en toda clase de
juicios», en forma no muy difcrente a lo regulado en el art. 96 de la LICA.
Lo que acontece es que el art. 385 de la LECiv dispone un mecanismo de
ejecucién provisional para las sentencias del articulo anterior (esto es, las
apeladas en dos efectos) en el supuesto, plazo y casos alli previstos. Y es
esta novedad la que resulta de aplicacién a la jurisdiccion contenciosa
dado el caracter en cierta forma comin de la legislacién procesal civil con
relacién a la Contencioso-Administrativo por el juego de la ya citada
adicional 6.%, alterando el significado del art. 96.2 de la LICA, pero sin que
ello suponga una contradiccién que lleve a entender derogada la LICA
como resulta del principio Lex posterior generalis non derogat priori speciali.

Tampoco puede obstaculizar esta conclusién una hipotética conside-
racion del interés de mantener y cumplir el contenido de una resosolucién
administrativa en tanto no sea revocada por sentencia firme. Frente a lo
que cabe recordar el privilegio de la autotutela de la Administracién y
que, toda vez que la presuncion de legitimidad de los actos admnistrativos
sigue plenamente vigente, seria preciso preguntarse si, tras la primera
instancia, donde se ha producido ya un control jurisdiccional pleno, no se
debe permitir —en aras de la tutela judicial efectiva de los justiciables—
examinar la conveniencia de ejecutar provisionalmente, al menos en ca-
sos determinados y con las debidas garantias, el fallo judicial no definiti-
vo, en cuanto la presuncién de validez ha quedado cubierta por fallo
jurisdiccional en sentido contrario, lo que también despeja la sospecha de
inconstitucionalidad en que se insiste en el caso que examinamos y sirve
para ratificar el criterio de la posibilidad de ejecucién provisional de las
sentencias de primera instancia por aplicacién supletoria de las normas
de la Ley de Enjuiciamiento Civil.
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La segunda de las cuestiones planteadas ha sido resuelta por la Sala
en el Auto de 20-3-1989, donde se sefiala que el art. 385 LECiv establece
dos reglas especiales: una permisiva (cuando se trate de ejecucién de
sentencias de condena al pago de cantidades liquidas) y otra prohibitiva
(las sentencias recaidas en juicio que verse sobre capacidad, estado civil,
derechos honorificos, etc.), y, fnalmente, una regla general para el resto
de los supuestos, en los que el juzgador ha de ponderar si a su criterio es
reparable o irreparable el perjuicio que pudiera irrogarse con la ejecucién
de la sentencia. Y, en estos casos de revocacion jurisdiccional de denega-
ciones de solicitudes de apertura de oficinas de farmacia, el criterio de
esta Sala ha sido en principio contrario a la ejecucién (Autos de 13-12-
1989 [RJ 1989, 9404]; 11 de enero, 23 de octubre y 13 de noviembre de
1990 {RJ 1990, 159, 8259 y 9099); 19-2-1991 [RJ 1991, 6380]) v, ultima-
mente, 25-7-1991 [RJ 1991, 6380]) por atender a los perjuicios que sufri-
rian los profesionales instalados con la apertura de la nueva oficina y
considerar que seria —al menos en la realidad practica— imposible con-
cretar la cuantfa de los que pudieran sufrir, por cuanto no serfan evaluables
en cuanto a la disminucién de sus ventas por depender de circunstancias
tan contingentes v aleatorias como la mayor o menor morbilidad en la
zona durante el periodo de ejecucién provisional. Sin embargo, tal doctri-
na fue modificada, en forma razonada, por la Sala en sus Autos de 23 de
abril y de 10 y 24 de junio de 1991, estableciendo un nuevo criterio que
procede confirmar en este caso. El mismo se refiere a los supuestos de
ejecucién provisional de sentencias en los casos de nucleos de poblacién
del art. 3.1.b) del Real Decreto 909/1978, de 4 de abril. No resulta, en
consecuencia, contradicho por e] Auto de esta Sala de 25-7-1991, que, al
referirse a un supuesto de los enunciados en el art. 3.1.a) del mismo Real
Decreto, confirma v ratifica el criterio general anterior que, como queda
dicho, resulta contrario al principio a acceder a la ejecucién provisional.

Debemos reiterar que la apertura de una nueva farmacia, por el su-
puesto de nticleo de poblacién del referido art. 3.1.b), cambia la perspec-
tiva denegatoria de la ejecucién provisional adoptada en otros casos —en
la que, sin embargo, insiste la Corporacién apelante—, ya que hay que
tener en cuenta que concurre en ellos, junto al interés de los farmacéu-
ticos ya establecidos y al interés del nuevo solicitante, el elemento prefe-
rente del beneficio del interés publico que —por definicién— existe en
toda apertura de una oficina de farmacia nueva por el supuesto excepcio-
nal que —como excepcién al cupo general de una por cada 4.000 habitan-
tes— supone la apreciacién de la existencia de un nicleo de poblacién
desasistido, v necesitado de farmacia. Y es claro que en estos supuestos
debe prevalecer el interés de que toda la poblacién se vea asistida en
condiciones de igualdad por un centro sanitario de dispensacién de me-
dicamentos. Como hemos declarado en reiteradas ocasiones, el interés
general ha de prevalecer sobre los intereses particulares al hallarse en
pugna con ellos (SS 22-4-1983 [RJ 1983, 2231}; 31-1-1979 [RJ 1979, 540],
y 17-11-1978 [RJ 1978, 4180]). Una adecuada aplicacién del art. 385 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil —que s6lo impide la ejecucién provisional en
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supuestos bien distintos del que aqui se contempla— a este orden juris-
diccional permite dar relevancia al interés publico, en un sentido analo-
go al que se extrae de la Exposicién de Motivos de la LJCA en los supues-
tos de suspensién de la ejecutividad de los actos administrativos del
art. 122.

Y no puede esgrimirse de contrario —todavia desde la perspectiva de
los intereses particulares encontrados— que se perjudica asi a los farma-
céuticos ya instalados, discriminandolos frente al nuevo, al que se podria
indemnizar por la demora en abrir su farmacia, ya que se olvida que
mientras los farmacéuticos establecidos sélo sufren una merma de sus
ingresos, al farmacéutico nuevo se le priva de todo ingreso y del ejercicio
de la profesién, debiéndose ademas demostrar porqué se pone tanto
énfasis en defender la irreparabilidad de los dafios inferidos a los estable-
cimientos, mientras no se considera dificil reparar el dafio que supone al
profesional nuevo demorar la apertura de su farmacia.

En el caso que ahora se examina, el criterio indicado lleva a autorizar
—sin anticipar, desde luego, ningan juicio sobre el resultado final del
proceso principal— la ejecucién provisional de la sentencia de instancia
tal y como ha acordado la Sala de Sevilla, por lo que debemos confirmar
el auto de instancia —que autoriza a la recurrente la apertura de una
nueva farmacia en la localidad de Sanltucar la Mayor— en todos sus
pronunciamientos, ya que la presencia de una fianza, en la cuantia fijada,
sirve de cautela suficiente para garantizar los intereses de las farmacias
preexistentes, cuyos titulares podran reclamar la correspondiente indem-
nizacién en la hipétesis de que sobrevenga una sentencia firme contraria
a la apertura. (Auto de 12 de junio de 1992, Sala 3.° Seccion 4.% Ar. 5113.)

2. Efectos erga omnes. Extincion de otros procesos en los que se
demandaba la anulacion del acto amparado en la norma anulada.

Sobre esta base —como ha dicho nuestra S de 3-6-1991 (RJ 1991,
4856)— debe indicarse que el proceso contencioso-administrativo se ca-
racteriza, muy destacadamente, en lo que ahora importa, por la eficacia
erga omnes de la sentencia estimatoria del recurso; pues cuando ésta
anula el acto o la disposicién, produce efectos no sélo entre las partes,
sino también respecto de las personas afectadas por aquéllos (art. 86.2 de
la Ley Jurisdiccional). Entre los efectos procesales de la sentencia apare-
ce como inmediato y primario el de la terminacién del proceso. Por tanto,
dictada una sentencia anulatoria de un acto o de una disposicién, si
existen otros procesos en los que se ha formulado pretensién anulatoria
por distintas personas, al extenderse a éstas los efectos de aquella senten-
cia anulatoria, la consecuencia habra de ser la de la extincién de estos
otros procesos en los que se demandaba la anulacién, ya pronunciada,
sobre tales actos o sobre las normas o disposiciones que los amparan —en
realidad se ha producido una satisfaccién de la pretensién en otro proce-
so—. Ocurre asi que la sentencia que «decide» un proceso al extender sus
efectos —y entre ellos los finalizadores— a otros en los términos estable-
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cidos en el art. 86.2 de la Ley de la Jurisdiccién provoca la «extincién» de
éstos. (STS de 22 de julio de 1992, Sala 3.% Seccién 5.° Ar. 5959.)

XIII. RESPONSABILIDAD

A} Imputacion. La existencia de un ente instrumental para la gestién
de un servicio municipal no excluye la responsabilidad del ente municipal.
En el caso concreto esta imputabilidad se refuerza al no haber dado respues-
ta expresa el ente municipal a la peticién de indemnizacion, alegando, en
cambio, en via jurisdicional su falta de responsabilidad por no ser sujeto
pasivo de la demanda.

Dado su caracter procesal es obligado estudiar ante todo la supuesta
falta de legitimacién pasiva del Ayuntamiento, que por otra parte envuel-
ve el examen de cuestiones de interés para resolver sobre el fondo del
asunto.

Segin se desprende de los datos que obran en el expediente, el Ayun-
tamiento guardé silencio ante la reclamacién de los padres de una indem-
nizacién por la responsabilidad patrimonial contraida, por lo que en el
mencionado expediente no existe en la practica ningtin procedimiento en
via administrativa, cuya existencia obvié el propio Ayuntamiento median-
te el facil arbitrio de guardar silencio, a pesar de que se trataba de un caso
que se producia a consecuencia de la pérdida de una vida humana.

S6lo después se planteé por el Ayuntamiento ante el Tribunal de
Instancia la alegaci6én de que faltaba la reclamacion administrativa previa
ante el 6rgano competente y de que se producia una falta de legitimacién
pasiva por encontrarse la piscina municipal en el ambito de gestién y bajo
la dependencia del Instituto Municipal de Deportes. Toda vez que dicho
Instituto es una Fundacién piblica del servicio municipal con personali-
dad juridica y patrimonio propio, de ahi deduce el Ayuntamiento que no
es la propia entidad territorial municipal la legitimada. Es ésta ademas la
primera cuestién en la que se insiste en el recurso de apelacién para
desvirtuar los Fundamentos de Derecho de la sentencia apelada.

Ahora bien, esta alegacién no puede aceptarse por la Sala por distin-
tas razones. En primer lugar porque es cierto que, segin nuestro ordena-
miento juridico positivo y segiin las concepciones tedricas del Derecho
administrativo, el Ayuntamiento tiene potestad suficiente para crear fun-
daciones publicas del servicio, analogas a los organismos auténomos
estatales, con personalidad y patrimonio propios. Sin embargo, es de
tener en cuenta la corriente jurisprudencial mantenida por esta Sala en
sentencias recientes en el sentido de que la personificacién como instru-
mento de la potestad organizatoria de la Administracién no puede utili-
zarse por los entes publicos para eludir el cumplimiento de sus obligacio-
nes y derechos que consagra el ordenamiento juridico. Esta doctrina,
plenamente aplicable al caso de autos, es precisamente la que mantiene la
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sentencia apelada, que en consecuencia no debe revocarse en este ex-
tremo.

Pero ademas de ello, del examen del conjunto de las actuaciones se
desprende que el Ayuntamiento, como antes se ha dicho, guardé silencio
ante la reclamaci6n en via administrativa, ignorando el deber de la Admi-
nistracién de dictar una resolucién expresa, practica o corruptela, que,
aunque sea comun, constituye una infraccién del ordenamiento juridico
de tanta mas trascendencia cuanto se refiere al fallecimiento de una
persona en el que se plantea el tema de la causalidad entre el mismo y el
funcionamiento de un servicio municipal.

Sélo después, en via procesal, se han alegado la falta de reclamacién
previa y de legitimacién ignorando un hecho palmario. Pues si el Ayunta-
miento hubiese respondido a la reclamacién indicando la via procedi-
mental adecuada y la organizacion a que debia dirigirse el reclamante,
todo ello con la debida diligencia, no se hubiera planteado el tema en los
términos procesales en que llegé a conocimiento del Tribunal de instan-
cia, términos que se reproducen en el presente recurso de apelacién.

Por tanto, el Ayuntamiento debe soportar procesalmente las conse-
cuencias de su infraccién del ordenamiento juridico al guardar silencio.
Pues debe entenderse que el principio o criterio de soportar las conse-
cuencias de las normas o actos propios se extiende también a las conse-
cuencias de una actuacién omisiva por silencio contraria al ordenamien-
to. En consecuencia, es obligado rechazar la alegacion de falta de legiti-
macién y entrar en el estudio del fondo del asunto. (STS de 4 de junio de
1992, Sala 3.4 Seccidon 6.° Ar. 4928.)

2. Relacion de causalidad. La rompe la actuacion del sujeto lesionado
y la de sus padres, al ser aquél menor de edad.

Para que los particulares tengan derecho a la indemnizacién que
previenen los arts. 40 de la Ley de Régimen Juridico de la Administracién
del Estado y 121 y 122 de la Ley de Expropiacion Forzosa, en relaciéon con
lo dispuesto en el art. 106.2 de la Constitucién, la jurisprudencia ha
venido requiriendo que el dafio o perjuicio o lesién originados al recla-
marnte en sus bienes o derechos sea consecuencia del funcionamiento
normal o anormal de los servicios publicos en una relacién directa de
causa a efecto, sin intervencién extrafia que pudiera influir en el nexo
causal, aunque la exclusividad del referido nexo causal no se haya exigido
en todo caso, admitiéndose supuestos de responsabilidad patrimonial de
la Administracién cuando en la produccién del evento dafioso concurre la
intervencién de la propia Administracién junto con la de la victima o de
un tercero (SS 23-1-1970 [RJ 1970, 212], 14-12-1974 [R]J 1974, 4880], 8-2-
1977 [RJ 1977, 451], 11-11-1981 {RJ 1981, 4170], 11 de octubre y 16 de
mayo de 1984 [RJ 1984, 5098 y 31091 y 29-11986 [RJ 1986, 1129], entre
otras muchas). Ahora bien, en el presente caso, como mantiene la senten-
cia impugnada, falta una relacién de causalidad entre la conducta de la
Administracién y el lamentable hecho producido. El menor lesionado
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tom6 indebidamente el artefacto explosivo de un cajén perteneciente a un
tercero, segun la relacién de hechos realizada por el reclamante, padre
del menor. Este primer acontecimiento tuvo lugar fuera de las instalacio-
nes militares del campo de tiro del CIR niimero 16 del Ejército de Tierra,
que se encontraba adecuadamente protegido y senalizado, sin que existan
elementos de prueba que justifiquen lo contrario. El menor llevé el arte-
facto a su casa, donde «su hermana pequefia anduvo jugando con é€l,
hasta el punto de que la madre lo quité varias veces de en medio con la
escoba» (son palabras tomadas del escrito de reclamacién fechado el 14-
7-1981), sin que los padres adoptasen precaucidn alguna al respecto. Fue
el mismo menor quien lo trasladé al colegio, donde exploté, lo que motivé
que dicho menor fuese objeto de una amonestacién por su conducta,
impuesta por el Tribunal Tutelar de Menores de Cadiz.

No es posible apreciar en esta sucesién de hechos que el dafio produ-
cido pueda ser imputado, en una relacién de causa a efecto, al funciona-
miento normal o anormal de los servicios publicos de la Administracién
militar. El nexo causal no existe, ya que el dafio es atribuible inicamente
a la imprudencia del menor y de sus padres, en cuya casa estuvo el
artefacto un tiempo no precisado, siendo los padres responsables de los
dafios causados por los hijos que se encuentren bajo su guarda, segin
especifica el parrafo segundo del art. 1903 del Cédigo Civil. En conclu-
sién, no existiendo una conducta de la Administracién o un funciona-
miento de sus servicios que haya producido, en una relacién de causa a
efecto, el dafio sufrido por el menor José Antonio A. M., no es posible
declarar la responsabilidad patrimonial de aquélla, debiendo desestimarse
el recurso de apelacién y confirmarse la sentencia impugnada. {STS de 9
de junio de 1992, Sala 3.4 Seccidn 6.° Ar. 4642.)

3. Indemnizacién. Cuantia. Gastos sanitarios. No deben incluirse los
relativos a la curacion en una clinica privada de quien estaba afiliado a la
Seguridad Social.

Hay que entender que, no obstante lo razonado por el Tribunal a quo,
el Ayuntamiento demandado no tenia por qué indemnizar al recurrente
por los conceptos y cantidades conrespondientes a honorarios de la «Cli-
nica Universitaria de Navarra» (por importe de 368.111 pesetas), los
servicios de un masajista de Elorrio (ascendentes a 333.400), los despla-
zamientos en auto-taxis (por otras 223.760) y por algunas comidas efec-
tuadas por la esposa de aquél (cifradas en 24.065 pesetas), porque si bien
reconocemos, con la Sala sentenciadora, que «el lesionado tiene derecho
a obtener su completa curacién en aquellos centros que considere que
pueden ofrecerle una mejor curacién» —siendo por ello por lo que aqué-
lla desestimaba las alegaciones de la Corporacién Municipal, consistentes
en que «aquél acudié a una clinica universitaria de caréacter privado por
su voluntad, pudiendo acudir a centros de la Seguridad Social»— alega-
cién tal no era, por el contrario, compartible porque una cosa es el
reconocimiento de ese derecho de eleccién y otra bien distinta que, cuan-
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do se ejercita sin que haya necesidad de optar, se pretenda que de un
gasto, asi devenido innecesario para la consecucién de aquella finalidad,
se responda por un tercero, v es el caso que consta la afiliacién del
demandante lesionado a la Seguridad Social y que, a través de los servi-
cios sanitarios de ésta, aquél pudo ser atendido en la propia localidad
donde el mismo residia, tanto respecto a intervenciones quirurgicas como
rehabilitacién, fisiolerapia, etc., por lo que es claro que dio origen a un
gasto que juridicamente no podia ser incluido, como componente objeti-
vo, de la responsabilidad demandada, como tampoco podia serlo el repre-
sentado por las 533.120 pesetas que el mismo reclamaba en concepto de
compensacién por kilémetros recorridos con su propio vehiculo para
efectuar otros desplazamientos, por mas que éstos fueran necesarios para
su curacién en alguna de aquellas localidades distintas de la de su resi-
dencia, tanto por aquella innecesidad de realizarlos como, ademas y mas
especificamente, porque, aunque ese devengo puede estar autorizado por
la normativa laboral que dicha parte invoca, su aplicacién se refiere al
singular caso del desplazamiento del trabajador desde su residencia al
centro de trabajo v viceversa, para poder prestar su actividad a un terce-
ro, a cuyo servicio trabaja, pero no cuando se utilice el vehiculo en
beneficio propio de su propietario; siendo por todo ello por lo que, con
relacién a aquella primera condicionante, procede que se reduzca del
importe de la indemnizacién reclamada la cantidad global de un 1.482 456
pesetas. (STS de 11 de mayo de 1992, Sala 3.% Seccion 4.% Ar. 4303.)

Tomas FONT 1 LLOVET
Joaquin TORNOS MAS
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