II. NOTAS

CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

A) EN GENERAL

SUMARIO: 1. FUENTES: A) Reglamento: 1. Organizativo e independiente. No requiere
Dictamen del Consejo de Estado ni audiencia a interesados. 2. Independiente. Admisibili-
dad de la figura. 3. De necesidad. Medidas excepcionales para aprovechamiento de recur-
sos hidrdulicos. 4. Revision de oficio. La accién de nulidad no permite reabrir plazos ago-
tados. B) Jurisprudencia. Posicién del Tribunal Supremo en el orden jurisdiccional.—
II. ACTO ADMINISTRATIVO: A) Acto politico. B) Motivacién. Establecimiento de servicios mini-
mos. C) Desviacién de poder. No dar posesién del cargo a un concejal para evitar su interven-
cién en mocioén de censura.—II1. ADMINISTRACION LocaL: A) Concejales. Incompatibilidad con
relacion laboral en el mismo Ayuntamiento. B) Competencias. Publicidad y proteccion de la
salud. —IV. ADMINISTRACION CORPORATIVA: Colegios profesionales. Estructuracion jerdrquica y
falta de legitimacién.—V. DERECHOS FUNDAMENTALES: Cuestionario para seleccién de personal
de empresas contratistas y libertad ideoldgica.—V1. URBANISMO: A) Planificacion. Competen-
cia para la aprobacién definitiva. B) Calificacién de suelo. Normas de aplicacion directa.
Control de la discrecionalidad. —VII. JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA: A) Legitima-
cién. Colegios profesionales e impugnacion de acuerdos del Consejo General. B) Recurso de
casacién: 1. Doctrina general. Problema de determinacién de la cuantfa. 2. Causas de inad-
misibilidad. Interpretacién restrictiva. 3. Preparacién, personacién e interposicién.
4. Inadmisién. Defectos en el modo de preparar la demanda. 5. Ejecucién de la Sentencia
recurrida. No se trata de una ejecucién definitiva. 6. En interés de la ley. Premisas para
que pueda progresar el recurso. 7. En interés de la ley. No debe admitirse al ser recurrible
en casacion la Sentencia recaida en recurso indirecto frente a reglamentos. C) Ejecucién
de Sentencia: 1. Es competencia de los Tribunales, no alterada por la actividad material de
la Administracién. 2. Ejecucion de sentencia recurrida en casacién. No es ejecucién defini-
tiva. D) Recurso contencioso-electoral. Conservacion de los actos.—VIIl. RESPONSABILIDAD:
A) Inactividad. Falta de creacién de los medios para ejercer un derecho. B) Lesion y relacion
de causalidad.

I. FUENTES
A) Reglamento.

1. Organizativo e independiente. No requiere Dictamen del Consejo de
Estado ni audiencia a interesados.

«Tiene razén la parte actora cuando afirma que los conceptos de reglamentos or-
ganizativos y reglamentos ejecutivos no son contrapuestos, pues, en efecto, también
un reglamento organizativo puede ser ejecutivo, si es que desarrolla o ejecuta los
principios organizativos de una ley. Pero habrd de admitir la parte actora que ello
no ocurrird siempre y s6lo por el hecho de que la Ley cite o mencione a un 6rgano,
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sino que sera preciso, para calificar al posterior reglamento de ejecutivo, que la Ley
remita al Reglamento la posterior regulacién de la materia de acuerdo con los prin-
cipios que ella misma impone; s6lo entonces podra decirse que el Reglamento “eje-
cuta” la Ley. (Si las cosas no fueran asf, todos los Reglamentos organizativos serfan
por principio ejecutivos, visto que todos serfan desarrollo del articulo 12 de la Ley
de Organizacién de la Administracién Central del Estado, de 16-8-1983, que otorga
competencia al Consejo de Ministros para crear, modificar, refundir o suprimir Se-
cretarfas de Estado, Subsecretarfas, Secretarfas Generales con rango de Subsecreta-
rias, Direcciones Generales y Subdirecciones Generales y 6rganos asimilados; y a
fin de cuentas, todos habrfan de ser desarrollo del artfculo 103.2 de la Constitucién,
que dispone que los 6rganos de la Administracién del Estado son creados, regidos y
coordinados de acuerdo con la Ley.) Pues bien; en el presente caso no existe ese en-
cargo de la Ley al Reglamento; la Ley de Aguas de 2-8-1985 se limita a citar al Presi-
dente como uno de los 6rganos de gobierno de los Organismos de cuenca (art. 24.1)
y a enumerar sus competencias (art. 28.1), pero no dice en absoluto cual habra de
ser la estructura interna de la Presidencia, ni si bajo su dependencia habrfan de
existir cuatro o veinte unidades administrativas, extremos de los que la Ley se des-
entiende. Por eso mismo, cuando el Consejo de Ministros regula en el Real Decreto
impugnado la estructura orgénica y funciones de las unidades dependientes de la
Presidencia no estd cumpliendo un presunto mandato legal (que no existe), sino
ejercitando funciones propias; no est4 ejecutando la Ley, sino organizando sus pro-
pios servicios administrativos. Asf que el RD 984/1989, de 28 julio, no es un Regla-
mento ejecutivo sino un Reglamento organizativo independiente en cuya elabora-
cién no era necesario el dictamen del Consejo de Estado (art. 22.3 de la Ley Orgéni-
ca de dicho Consejo, de 22-4-1980).

Otro tanto cabe decir del alegado incumplimiento de la llamada audiencia cor-
porativa, a que se refiere el artfculo 130.4 de la Ley de Procedimiento Administrati-
vo. Tal audiencia no era exigible en el caso de autos, por estas razones: 1.*) En pri-
mer lugar, la entidad actora es una empresa mercantil (sociedad anénima, por mas
sefias), que no representa ningun interés, a excepcién del suyo particular, asf que la
Administracién no tuvo por qué darle audiencia, fuera la que fuera la naturaleza del
RD 984/1989; y si lo que reivindica la demandante es no la audiencia propia, sino la
de otras entidades, entonces el fracaso del argumento es mas clamoroso, si cabe:
esas entidades no han impugnado, que se sepa, el RD 984/1989, y la parte actora no
puede esgrimir indefensiones de otras entidades en contra quiza de la propia volun-
tad de quienes, a lo mejor, han aceptado de buen grado la regulacién que contiene
el Real Decreto. (No se trata, por lo tanto, de impedir a “Hidroeléctrica Espaiiola,
S. A” que utilice todos los argumentos de impugnacién que desee, sino de sefalar
que no puede sustituir voluntades ajenas.) 2.*) Pero, adema4s, ocurre que el articulo
130.4 de la Ley de Procedimiento Administrativo exige la audiencia de las entidades
que “por Ley ostenten la representacién o defensa de intereses de caracter general o
corporativo afectados por la disposicién”, y este Tribunal no descubre qué intereses
y de qué entidades puedan estar “afectados” por una disposicién puramente organi-
zativa que, por ello mismo, no toca para nada los derechos o intereses de los admi-
nistrados; ello con independencia de que la disposicién pueda ser disconforme a De-
recho y que, acaso por serlo (como en el presente caso, segiin veremos), pueda afec-
tar a intereses ajenos; pero eso no cambia para nada la naturaleza y 4mbito de la
disposicién, porque en tal caso la legitimaci6n le vendrfa dada a la parte actora jus-
tamente por el vicio en que el Reglamento incurri6.»(Sentencia de 9 de julio de 1993,
Sala 3.° Seccién 3.° Ar. 6187.)
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2. Independiente. Admisibilidad de esta figura. Reglamento organizati-
vo. Afecta a los ctudadanos.

«E] reglamento, en cuanto norma jurtdica de caracter general emanada de la Ad-
ministracion, tiene subordinacién a la Ley, a la que complementa. Por ser el regla-
mento norma juridica de colaboracién, debe distinguirse entre la normacién basica
de las cuestiones fundamentales (reserva de ley) que siempre corresponde a la Ley,
y aquellas normas secundarias pero necesarias para completar el ordenamiento juri-
dico: reglamento ejecutivo, reglamento independiente y, en su caso, reglamento de
necesidad. La potestad reglamentaria es, pues, un poder jurfdico que participa en la
elaboracion del ordenamiento jurfdico, de suerte que la norma reglamentaria queda
integrada en el mismo. Pero la norma reglamentaria no es incondicionada, sino que
estd sometida a la Constitucién y a las Leyes (art. 97 de la Constitucién): por el so-
metimiento del reglamento al bloque de la legalidad, es controlable por la Jurisdic-
cién contencioso-administrativa (art. 106.1 de la Constitucién y art. 1.° de la Ley Ju-
risdiccional), a la que corresponde —cuando el reglamento es objeto de impugna-
cién— determinar su validez o su legalidad. Teniendo en cuenta que nuestro
Derecho positivo sanciona con la nulidad de pleno derecho a los reglamentos ilega-
les (art. 28 de la LRJAE), y que la sentencia que declare ilegal un reglamento produ-
ce efecto entre las partes y respecto de las personas afectadas por los mismos, ad-
quiere relevancia maxima la labor de los Tribunales cuando conocen de los recursos
directos contra los reglamentos. El recurso directo contra disposiciones reglamenta-
rias, es un medio enérgico de control jurisdiccional que mira, fundamentalmente, al
interés de la Ley. La relevancia de Ja labor de los Tribunales, obliga a éstos a tener
que poner el reglamento cuya validez se cuestiona en relacién con la Constitucién y
el resto del ordenamiento juridico positivo (y tratdndose de reglamentos ejecutivos
particularmente con la ley que desarrollen); con los principios generales del Dere-
cho, y con la doctrina jurisprudencial en la medida en que ésta complementa el or-
denamiento juridico, en aras del principio de seguridad jurfdica proclamado en el
artfculo 9.3 de la Constitucién.

Dentro de la tipologfa de los reglamentos, la doctrina y la jurisprudencia, en
nuestra Patria, reconoce los reglamentos independientes. El concepto de reglamen-
to independiente y su engarce con la ley, ha sido una de las cuestiones —y sigue
siéndolo— latentes, necesitada de clarificacién. A veces, se adopté una posicion de-
cidida para expresar el reconocimiento de dichos reglamentos, por la existencia de
una laguna legal: expresarse asf, era tanto como verter un concepto impreciso, por
lo que tal postura debia ser superada. Y la superacién de tal postura late en la doc-
trina y en la jurisprudencia muy significativamente a partir de la Constitucién de
1978. Cifiéndonos a la jurisprudencia, Sentencias del Tribunal Supremo como las de
4-2-1982, 18-3-1985, 19-6-1985, 29-10-1986 y 12-11-1986, se adscribieron a la co-
rriente doctrinal que sefalaba la irrelevancia de la falta de habilitacién legal en los
reglamentos independientes; por su parte, las Sentencias del Tribunal Supremo de
17-10-1985 y 31-10-1986, expresaron ya el engarce del reglamento independiente
con la Ley.

Admitido el reglamento independiente, la cuestién que enseguida aparece es la
de en qué supuestos es admisible validamente tal reglamento. Se suele decir que los
reglamentos independientes son propios de la materia organizativa en cuanto com-
petencia tfpicamente administrativa, y que, por ello, s6lo pueden dictarse ad intra,
en el campo propio de la organizacién administrativa y en el de relaciones de espe-
cial sujecién (Sentencias del] Tribunal Supremo de 11-4-1981, 27-3-1985, 19-6-1985
y 31-10-1986). Y se suele sefialar que tales reglamentos no afectan directamente a
los ciudadanos: esto no es exacto en términos absolutos. La Administracién, como
proclama el artfculo 103.1 de la Constitucién, ha de servir, con objetividad, los inte-
reses generales y ha de actuar de acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia,
descentralizacién, desconcentracién y coordinacién, y con sometimiento pleno a la
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Ley y al Derecho; por ello, un reglamento organizativo de servicios, en la medida en
que ampara un actuar eficaz y coordinado, redunda positivamente en favor de los
intereses generales y, en definitiva, de los ciudadanos.» (Sentencia de 19 de julio de
1993, Sala 3.4 Seccibén 4.4 Ar. 5594.)

3. De necesidad. Medidas excepcionales para aprovechamiento de los
recursos hidrdulicos en situacion de sequia. Procedimiento de elaboracién
singular. No es precisa la audiencia a los interesados.

«Para resolver la cuestién planteada es necesario examinar la naturaleza de la
disposiciéon impugnada que es la de un reglamento acordado por el Gobierno, con
fecha 30-6-1989, “al amparo de la Ley 29/1985, de 2 agosto, de Aguas” (art. 1.°) para
establecer una serie de medidas de caracter temporal (hasta el dfa 31-12-1990) con
el fin de afrontar una situacién de sequia extraordinaria.

Se trata, por tanto, de un reglamento de “necesidad” que la Administracién ha
acordado para hacer frente a una situacién extraordinaria de excepcional gravedad
y urgencia. Como tal reglamento de necesidad, es de caracter excepcional y distinto
de los reglamentos ejecutivos, y por tiempo determinado, adoptado, no en desarro-
o de una Ley, sino en uso de las facultades que la Ley concede al Gobierno para
hacer frente a la situacién que planteaba la sequia existente.

En esas circunstancias, la ausencia de los informes mencionados queda justifica-
da excepcionalmente teniendo en cuenta esa provisionalidad o temporalidad de su
vigencia y la urgencia a que responden. El articulo 105.a) de la Constitucién se re-
mite expresamente a la Ley para la regulacién de la audiencia de los ciudadanos y
en el presente caso la Ley de Aguas, artfculo 56, no recoge esa audiencia, ni puede
ser considerado el Real Decreto impugnado como un Reglamento ejecutivo dictado
en desarrollo o complemento de una Ley a los efectos del articulo 22.3 de la Ley Or-
ganica 3/1980, de 22 abril, del Consejo de Estado.» (Sentencia de 12 de julio de 1993,
Sala 3.4 Seccién 3.5 Ar. 6191.)

4. Revision de oficio. La accién de nulidad del articulo 109 LPA no per-
mite reabrir los plazos ya agotados para el recurso directo contra un regla-
mento. La jurisdiccion debe limitarse a conocer de la actividad —o inactivi-
dad— revisora de la Administracién, pero no puede entrar a juzgar el regla-
mento.

«La Sala enjuicia la cuesti6én de si fueron ajustadas a Derecho las resoluciones
del Consejo de Ministros por las que se acordé no haber lugar a la incoacién de ex-
pediente para la declaracién de nulidad del Decreto de 2-5-1974, que aprobé el Re-
glamento de las Camaras Oficiales de Comercio, Industria y Navegacién, en virtud
de lo que establece el articulo 109 de la Ley de Procedimiento Administrativo, y con
amparo en lo dispuesto por la Orden de 12-12-1960. ’

A este respecto conviene comenzar precisando que, como es doctrina de este Tri-
bunal Supremo contenida, entre otras, en sus SS. 21-2-1983, 18-4-1988 y 22-10-1990
y, muy especialmente, en la de la Sala Especial del articulo 61 de la Ley Orgénica
del Poder Judicial de 7-5-1992, en el procedimiento de revisién de oficio de actos
administrativos y disposiciones generales, promovido al amparo del articulo 109 de
la Ley de Procedimiento Administrativo, se condiciona dicho examen de fondo a la
previa tramitacién de procedimiento adecuado por la Administracién autora del
acto o el reglamento sujeto a revisién, del que es pieza esencial el dictamen favora-
ble de] Consejo de Estado, de tal manera que eludido dicho tramite, bien por total
inactividad que desemboca en denegacién presunta por silencio, bien por resolu-
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cién expresa que inicia el tramite pero no lo concluye, lo procedente no es que la ju-
risdiccién entre a examinar la validez o invalidez del acto o de la norma, sino que
ordene a la Administracién que inicie el tramite y lo concluya dictando la pertinente
resolucién expresa en orden a si se produjo la nulidad radical pretendida.

Precisa la S. 7-5-1992 (antes citada, y a cuya doctrina debe estarse) que “la ac-
cién de nulidad se ha configurado, en la exégesis del artfculo 109 citado, tanto doc-
trinal como jurisprudencialmente, como auténoma, diversa de los recursos en cuan-
to a plazo preclusivo de impugnacién, y distinta también de la mera denuncia y de
la peticién graciable de los particulares; se trata aquf de un medio impugnatorio de
propias caracterfsticas que vincula, en principio, a la Administracién autora del
acto declarativo de derechos o del Reglamento a iniciar un procedimiento revisorio,
seguirlo por sus tramites y concluirlo mediante la adecuada resolucién expresa, que
habr4 de ser concordante con el sentido del dictamen previo y preceptivo del Conse-
jo de Estado, dada la naturaleza obstativa de esta consulta. Ha de afiadirse, de una
parte, que esta resolucién finalizadora del procedimiento revisorio es susceptible de
control jurisdiccional en via contencioso-administrativa, y por otro lado, que la nu-
lidad absoluta predicable de las normas reglamentarias se somete al mismo régimen
jurfdico... bien que con la matizacién procedimental de la aplicacién, en lo perti-
nente, de regulacién contenida en la vieja y ain vigente Orden de 12-12-1960. La ju-
risprudencia ha entendido que en los supuestos de total inactividad en que la Admi-
nistracién, frente a la accién de nulidad del particular, daba lugar a la denegacién
presunta por silencio, asf como en los casos de resolucién expresa denegatoria que,
de una forma u otra, rechazaba la peticién de nulidad y no la sometfa al tramite
previsto en el articulo 109, de audiencia de los afectados y dictamen preceptivo y
vinculante (en rigor cuasivinculante) del Alto Cuerpo Consultive, ha entendido que
lo procedente, una vez recurridos en via contencioso-administrativa estos actos ad-
ministrativos denegatorios, no era el examen directo de la validez del acto o de la
norma o de su pretendida nulidad radical sino el que la Administracién sometiese la
peticién o accién al procedimiento formal revisorio que dice el precepto, recabando
el dictamen del Consejo de Estado y resolviendo en consecuencia...”; aftadiendo que
“... esta accién auténoma de nulidad que sin sujecién a plazo abre el articulo 109,
vincula a la Administracién a poner en marcha su potestad revocatoria, pero no per-
mite que, ampardndose en el silencio administrativo negativo o en soluciones admi-
nistrativas de rechazo inicial de la peticién de nulidad se abra para los ciudadanos
una via de recurso contencioso-administrativo frente a Reglamentos, sin previo pro-
nunciamiento administrativo. Desde el plano institucional, el objeto del proceso
debe ser aquf el propio juicio formulado por la Administracién activa sobre la revi-
sabilidad del acto o disposicién general y su eventual nulidad radical, y no directa-
mente el acto o Reglamento del que se pretende esta maxima categorfa de invalidez.
El régimen privilegiado de la accién de nulidad tiene la contrapartida de esta limita-
cién procesal, como también tiene, en el seno del procedimiento administrativo y
del ulterior control jurisdiccional, la posible utilizaciéon del limite o excepcién con-
tenido en el articulo 112 de la Ley de Procedimiento Administrativo, que da preva-
lencia al principio de seguridad jurfdica sobre el de legalidad al impedir de forma
tajante las facultades de anulacién y revocacién (no podran ser ejercitadas, dice el
precepto) cuando por prescripcién de acciones, por el tiempo transcurrido o por
otras circunstancias su ejercicio pugnase con la equidad, el derecho de los particu-
lares o las leyes”.

Tratandose aquf de una disposicién administrativa (Decreto de 2-5-1974) y no de
un acto administrativo, la recurrente pudo en su dfa interponer recurso directo con-
tra el Decreto; puede, en todo caso, promover recurso indirecto contra cualquiera
de sus actos de aplicacién, y s6lo le cabe, ademas, someter la posible nulidad de la
norma a la Administracién para el caso de que ésta estimara hacerlo por los cauces
de la Orden de 12-12-1960.

Y es de sefialar que, en el presente caso, la Administraci6n asf lo hizo; y aceptan-
do la denuncia de posible vicio de la norma formulada ante ella por la actora, desa-
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rroll6 las actuaciones iniciales previstas en la Orden de 12-12-1960 y, concretamen-
te, solicité informe del Consejo de Estado, el cual lo rindi6 en 27-10-1988 en el sen-
tido de que “no procede incoar expediente administrativo a fin de declarar la nuli-
dad de pleno derecho del Real Decreto 1291/1974, de 2 mayo”, con lo que resuelto
de aplicacion al caso lo dispuesto en el parr. 5.° de la propia Orden de 1960, cuando
dispone que “Si el informe del Consejo de Estado no es favorable a la declaracién de
nulidad se dara por concluido el expediente”.

De esta manera resulta incuestionable que, en el ambito concreto de la proble-
matica que encierra el presente recurso, la Administracién (Consejo de Ministros)
obré6 conforme a Derecho y ningiin reproche de ilegalidad cabe imputar a los actos
que se recurren.» (Sentencia de 5 de octubre de 1992, Sala 3.% Seccién 2. Ar. 3139 de
1993.)

B) Jurisprudencia. Distincién entre jurisprudencia y doctrina legal. Po-
sicién del Tribunal Supremo en el orden jurisdiccional. Interpretacién de la
doctrina del Tribunal Constitucional al respecto.

«La Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Valencia, en Sentencia fechada el 12-2-1991, se ha pronunciado sobre una cuestién
resuelta por una reiterada jurisprudencia de este Tribunal Supremo, expresada en
Sentencias como las de 18 julio, 19, 26 y 28 diciembre 1989 o la de 24-1-1990, dicta-
das en procesos en los que se habfa planteado también el problema de si era atenta-
torio al artfculo 14 de la Constitucién que a los beneficiarios de prérroga de 2. cla-
se se les deniegue la reduccién a seis meses de la permanencia en filas, aunque ha-
yan cumplido la edad de veintiocho afios.

En las mencionadas sentencias decfamos que hay que partir del artfculo 28 de la
Ley 19/1984, que regula el Servicio Militar y que establece “que reglamentariamente
se determinara la reduccién del servicio de filas para aquellos que no lo hayan pres-
tado antes de cumplir los 28 afios de edad” y que, en cumplimiento de este mandato
legal, el articulo 218-1-b) del Real Decreto 611/1986 dispone que la duracién del ser-
vicio militar obligatorio para los que tengan veintiocho afios sera de seis meses, si
bien debe afiadirse que la disposicién transitoria 9.* excluye de la reduccién a seis
mieses a los que a la entrada en vigor del Decreto se encontraran disfrutando de pré-
rroga de 2.° clase, por haberla solicitado cuando habfan cumplido ya la edad de 26
anos. Todo ello constituye un bloque normativo que no puede considerarse contra-
rio a la Ley 19/1984, vistos los amplfsimos limites de la autorizacién legal para la
accién reglamentaria del Gobierno en la reduccién del servicio de los mayores de
veintiocho afios.

Indicdbamos, también, que la exclusién referida venfa a compensar la amplia-
cién de posibilidades de solicitud de prérroga para los que cumplieren en el mo-
mento de la entrada en vigor del Reglamento la edad de veintiséis a veintiocho afios,
excepcionando la limitacién a veinticinco afios del articulo 70 del Reglamento y sin
que esta diferenciacién de trato pueda considerarse vulneradora del artfculo 14 de
la Constitucién, pues se justifica por la finalidad perseguida por el precepto aparen-
temente discriminador, que es la de evitar en lo posible el beneficio afadido, a los
que disfrutan de prérroga de 2. clase, a quienes se les ha posibilitado retrasar la in-
corporacién a filas hasta los veintiocho aiios, de la reduccién del tiempo de perma-
nencia a seis meses.

No obstante esta consolidada doctrina del Tribunal Supremo, la Sala de primera
instancia ha entendido que negar la reduccién implica un tratamiento discriminato-
rio, contrario al artfculo 14 de la Constitucién, si bien en su desarrollo argumental
no alude a la mencionada doctrina jurisprudencial, a pesar de que habfa sido alega-
da por el Abogado del Estado, con cita, adema4s, de sentencias del Tribunal Supre-
mo que habfan revocado otras de la propia Sala de Valencia, en las que ésta habfa
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mantenido la misma tesis que la acogida en la que constituye el objeto de esta ape-
lacién.

La situacion descrita nos lleva a recordar las apreciaciones que hicimos en una
S. 22-12-1992 sobre el valor que tiene la jurisprudencia en orden a la aplicacién uni-
forme del ordenamiento jurfdico. Sefialdabamos entonces que en una S. 24-11-1992,
nos habfamos visto obligados a indicar que si bien no resulta nftida, y hasta a veces
se niega, la distincién entre jurisprudencia y doctrina legal, es lo cierto que esta ul-
tima juega con especial intensidad a la hora de unificar los criterios aplicativos de
la Ley y del Derecho. Si la vinculacién a éstos se predica de la funcién jurisdiccio-
nal, no se hace tan s6lo de la Ley, en sf misma o de forma abstracta, sino de ella y
de la jurisprudencia o doctrina legal la misma adherida, por via de interpretacién
uniforme y reiterada a cargo del Tribunal Supremo. Basta para corroborarlo no sélo
la finalidad que cumple el articulo 101 de la Ley de la Jurisdiccién, sino el caracter
que a la jurisprudencia asigna el articulo 1.°-6 del Cédigo Civil, y lo que sobre la ju-
risprudencia recafda en torno a leyes declaradas inconstitucionales dispone el ar-
ticulo 161.1.a) de la Constitucién Espafola. No ha de olvidarse que en la base de los
citados preceptos late el principio de seguridad juridica, formulado en el articulo
9.3 de la Norma Suprema, que reclama un atenimiento de {as decisiones judiciales a
los criterios jurisprudenciales, y a la doctrina legal.

Observiabamos, también, en la S. 22-12-1992, cémo este criterio habfa sido refor-
zado en la nueva redaccién dada por la Ley 10/1992 al artfculo 95-1-4.° de la Ley de
la Jurisdiccién, en el que se considera como motivo de casacién la infraccién de la
jurisprudencia, y al 102-a), regulador del recurso de casacién para la unificacién de
doctrina.

Aludfamos, asimismo, a alguna manifestacién del Tribunal Constitucional sobre
el valor de la jurisprudencia, como la contenida, por ejemplo, en una S. 14-9-1992
(RTC 1992, 111), en la que la simple pendencia de un recurso extraordinario de ape-
lacién en interés de la Ley fue considerado suficiente para impedir que se extendie-
ra a terceros que no habfan sido parte en el proceso la eficacia de la sentencia dicta-
da en via del articulo 86-2 de la Ley de la Jurisdiccién, viniendo asf a reconocerse
implfcitamente que la fijacién de doctrina legal a realizar por el Tribunal Supremo
iba a ser determinante para los Tribunales que en su dfa tendrfan que resolver las
pretensiones de los afectados a los que se habfa extendido sin maés la eficacia del
fallo impugnado en interés de la Ley.

Decfamos que, sin embargo, todo lo anteriormente indicado no priva a los Tribu-
nales de considerar o poner de manifiesto algin elemento o circunstancia de hecho
o de derecho no tenidos en cuenta por el Tribunal Supremo o no destacados por
éste con la suficiente relevancia, que les permita promover en lo posible una reo-
rientacién de la jurisprudencia.

Conclufamos afirmando que en el conjunto de estas apreciaciones late el propio
sentido institucional del Poder Judicial, que constituido por todos los Juzgados y
Tribunales, tiene, sin embargo, una organizacién piramidal, en cuya cuspide se en-
cuentra el Tribunal Supremo, que es el 6rgano jurisdiccional superior en todos los
6rdenes, segun el articulo 123-1 de la Constitucién. Esta superioridad no se expresa,
por supuesto, en una jerarqufa que permita emitir mandatos a los 6rganos jurisdic-
cionales inferiores respecto al sentido en que deben resolver cada proceso, lo cual
serfa ontolégicamente opuesto al principio de independencia judicial, pero tiene dos
importantes manifestaciones: una, terminante, que su sentencia prevalece sobre
cualquiera que se hubiese dictado en el mismo proceso; otra, mas difusa, el valor
como doctrina de su propia jurisprudencia, que el ciudadano tiene derecho a espe-
rar que normalmente sea seguida y respetada como un adherente complementario
del ordenamiento jurfdico.

Recientfsimamente, en una S. 17-5-1993 (RTC 1993, 160), el Tribunal Constitu-
cional se ha expresado de forma que en una superficial lectura aparenta poner en
entredicho los criterios sobre el valor de la jurisprudencia que hemos resefiado. Se
dice en ella que “la existencia de una determinada linea jurisprudencial no implica
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que ésta haya de ser seguida necesariamente por los Tribunales inferiores, que en
uso de su autonomfa e independencia judicial (art. 117 CE) pueden lfcitamente dis-
crepar del criterio sostenido por el Tribunal Supremo sin que con ello se vulnere el
principio de igualdad en la aplicacién de la Ley, al tratarse de 6rganos judiciales di-
ferentes (STC 132/1988 [RTC 1988, 132], ATC 719/1987). Tal diferencia de criterios
tampoco atenta contra el derecho a obtener tutela judicial efectiva en cuanto sus re-
soluciones sean el producto de una aplicacién reflexiva y razonada del ordenamien-
to jurfdico”.

Pero el valor de estas afirmaciones del Tribunal Constitucional es preciso delimi-
tarlo en funcién del estricto 4mbito al que se ciiie el recurso de amparo, en el que
solamente pueden valorarse las vulneraciones de los derechos fundamentales de la
persona taxativamente prefijadas, como lo eran, en el caso que comentamos, los de
igualdad y de tutela judicial efectiva, por lo que en esta limitada perspectiva caben
perfectamente las no en exceso matizadas palabras del Tribunal Constitucional. Sin
embargo, al considerar el valor de la jurisprudencia en relacién con el conjunto del
ordenamiento, la seguridad jurfdica y la tendencia a la unidad en su aplicacién ha-
cen que tengan pleno vigor las declaraciones de la Sala a las que nos hemos referido
con anterioridad, que por eso en nada resulten afectadas por la citada sentencia del
Tribunal Constitucional.» (Sentencia de 8 de junio de 1993, Sala 3.% Seccién 7.°,
Ar. 5659.) '

II. ACTO ADMINISTRATIVO

A) Acto politico. Inadmisibilidad del recurso. Remisién a Cortes Auto-
némicas de un Proyecto de Ley de Presupuestos.

«La sentencia apelada ha declarado inadmisible el recurso contencioso-adminis-
trativo interpuesto contra la remisién a las Cortes, por el Consell de la Generalidad
Valenciana, del Proyecto de Presupuestos Generales de 1a Comunidad Auténoma co-
rrespondiente a 1990 para su tramitacién parlamentaria, por entender que lo que se
pretende fiscalizar es la iniciativa legislativa del Poder Ejecutivo Autonémico, no re-
gulada por el Derecho Administrativo, sino por la propia Constitucién, lo que la
hace no revisable en este orden jurisdiccional.

Frente a este fallo se alza la Confederacién Sindical Independiente de Funciona-
rios alegando que el objeto del recurso no es la remisién a las Cortes Valencianas
del Proyecto de Presupuestos Generales para 1990, sino “la omisién de una actua-
cién del Consell recogida expresamente en los articulos 31, 32, 33, 34 y 35, entre
otros, del Capftulo III de la Ley 9/1987... y que debfa haberse cumplido antes de la
remisién del Proyecto de Ley de Presupuestos”, afiadiendo que “Se recurre, por tan-
to, una omisién discriminatoria (en relacién a la consulta con otras organizaciones
sindicales), que no puede ya ser subsanada cuando se aprueba el Proyecto de Ley.
No es éste el motivo del recurso, sino la confirmacién definitiva de la marginacién
de mi mandante, de la no convocatoria de la Mesa General de la Funcién Pablica, y
de su sustitucién por la denominada Plataforma Sindical Prioritaria”.

No puede prosperar la presente apelacién, pues la critica que la entidad recu-
rrente realiza de la sentencia apelada parte de la confusién entre el objeto del recur-
s0 ¥ el motivo o motivos de la impugnacién.

En el escrito de interposicién del recurso se suplica a la Sala tenga por anuncia-
do recurso contencioso-administrativo “contra la remisién a las Cortes por el Con-
sell de la Generalidad Valenciana del Proyecto de Presupuestos Generales para
1990, sin haber reunido previamente la Mesa de la Funcién Piblica, discriminando
con ello a la Confederacién Sindical Independiente de Funcionarios respecto de
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otras Organizaciones Sindicales”. Por consiguiente, se sefiala cudl es el objeto del
recurso —la remisién a las Cortes del Proyecto de Presupuestos Generales—, con-
forme exige el articulo 57.1 de la Ley de la Jurisdiccién, sin que el hecho de que se
exprese al propio tiempo el motivo por el que el recurso se formula, permita con-
fundir el acto impugnado con el fundamento de la impugnacién.

A la misma conclusién se llega si se examina el suplico de la demanda en el que
se pide a la Sala dicte sentencia “declarando la inconstitucionalidad de la actuacién
del Consell de la Generalidad Valenciana de remitir a las Cortes el Proyecto de Ley
de Presupuestos Generales de la Generalidad Valenciana para 1990, sin haber con-
vocado la Mesa General de Negociacién de la Funcién Pablica, que afectan a las
condiciones econémicas y laborales de los funcionarios con otras centrales sindica-
les, discriminando y marginando a la Confederacién Sindical Independiente de Fun-
cionarios y conculcando de esta forma a los artfculos 14 y 28.1 de la Constitucién;
declarando igualmente la nulidad del Proyecto y en su caso de la tramitacién de la
Ley de Presupuestos mencionada en lo relativo a las condiciones econémicas y labo-
rales de los funcionarios y ordenando la convocatoria y constitucién inmediata de la
Mesa General de Negociacién de la Funcién Publica”.

No cabe duda, pues, que el objeto del recurso es la remisién a las Cortes Valen-
cianas por el Consell de la Generalidad del Proyecto de Presupuestos Generales de
la Comunidad Auténoma para 1990, actuacién ésta que se pretende sea declarada
inconstitucional, yéndose incluso mas alla en la demanda al postular también la de-
claracién de nulidad del Proyecto y, en su caso, de la tramitacién de la Ley de Pre-
supuestos.

Se trata, por tanto, de revisar la iniciativa legislativa del Consejo de Gobierno de
la Comunidad Valenciana, lo que no es posible en este orden jurisdiccional por
constituir una actuacién no regulada por el Derecho Administrativo, como acerta-
damente sefala la sentencia apelada, y ello cualesquiera que sean los motivos en
que se apoye la impugnacién, que no pueden confundirse con el objeto procesal del
recurso —acto o disposicién impugnados—, ni éste con las medidas que eventual-
mente se soliciten para el restablecimiento de la situacién jurfdica individualizada
cuyo reconocimiento se pretenda.» (Sentencia de 20 de abril de 1993, Sala 3.% Sec-
cién 7.° Ar. 5118.)

B) Motivacién. Establecimiento de servicios minimos. Deber de moti-
var. Exposicién suficiente de las razones que justifican la restriccion del ejer-
cicio de un derecho fundamental.

«Por lo que se refiere a la cuestién de fondo hemos de recordar de nuevo (STS
3.2 7, 17-12-1992), la doctrina constitucional resumida en la STC 8/1992, de 16 ene-
ro (RTC 1992, 8). “Por lo que hace a la fundamentacién de la decisién que impone
el mantenimiento de servicios esenciales para la comunidad, este Tribunal ha decla-
rado reiteradamente que el acto por el cual se determina dicho mantenimiento ha
de estar adecuadamente motivado y que, cuando se produce una restriccién de de-
rechos fundamentales constitucionalmente garantizados, ‘la autoridad que realiza el
acto debe estar, en todo-momento, en condiciones de ofrecer la justificacién’ (STC
26/1981, F. 16 [RTC 1981, 26]). Siendo una decisién que comporta tales graves con-
secuencias, es preciso no sélo que exista una especial justificacién, sino que tal jus-
tificacién se exteriorice adecuadamente con objeto de que ‘los destinatarios conoz-
can las razones por las cuales su derecho se sacrificé y los intereses a los que se sa-
crificé’ (STC 26/1981, F. 14) y de que, en su caso, puedan defenderse ante los
6rganos judiciales (STC 27/1989, F. 4.° [RTC 1989, 27]). Recae, pues, sobre la auto-
ridad gubernativa el deber de explicar las razones que, a su'juicio, legitiman en una
concreta situacién de huelga la decisién de mantener el funcionamiento de un servi-

381



NOTAS DE JURISPRUDENCIA

cio esencial para la comunidad, correspondiéndole asimismo probar que los actos
de restriccién del derecho fundamental tienen plena justificacién, sin que sean aquf
de aplicacién las reglas generales sobre distribucién de la carga de la prueba. Ello
significa que en la motivacién aportada por la autoridad gubernativa han de incluir-
se los factores o criterios cuya ponderacién ha conducido a determinar las presta-
ciones mfnimas, sin que sean suficientes ‘indicaciones genéricas, aplicables a cual-
quier conflicto’, de las que no es posible deducir cuéles son los elementos valorados
por aquella autoridad para tomar la decisién restrictiva en la forma y con el alcance
con que lo ha hecho, c6mo se ha llegado a la determinacién de las prestaciones mi-
nimas dentro de la calificacién del servicio como esencial. En definitiva, han de ha-
cerse explfcitos, siquiera sea sucintamente, ‘los criterios seguidos para fijar el nivel
de tales servicios, de forma que por los Tribunales, en su caso, y en su momento, se
pueda fiscalizar la adecuacién de las medidas adoptadas’ (SSTC 53/1986 [RTC 1986,
53], FF. 6 y 7; 26/1981, 14, 1; 27/1989, FF. 4.°, 5.°). Si es licito distinguir entre la mo-
tivaci6n expresa del acto — que puede responder a criterios ce concisién y claridad
propios de la actuacién administrativa’—, y las razones que en un proceso posterior
se pueden alegar para justificar la decisién tomada, ello no implica que la justifica-
cién ex post, libere del deber de motivar el acto desde el momento mismo en que
éste se adopta (STC 53/1986, F. 6.°), pues la falta de motivacién impide necesaria-
mente la justa valoracién y el control material o de fondo de la medida (STC
27/1989, F. 5.°). La decisi6n de la autoridad gubernativa ha de exteriorizar los moti-
vos sobre la esencialidad del servicio, las caracterfsticas de la huelga convocada, los
intereses que pueden quedar afectados y los trabajos que no pueden sufrir interrup-
cién o cuya prestacién debe mantenerse en algiin grado (STC 27/1989, F. 4.°), sien-
do insuficientes a este propésito, como antes se ha recordado, las indicaciones ge-
néricas que puedan predicarse de cualquier conflicto o de cualquier actividad, y de
las cuales no quepa inferir criterios para enjuiciar la ordenacién y proporcionalidad
de la restriccién que al ejercicio del derecho de huelga se impone (SSTC 51/1986
[RTC 1986, 51}, F. 4.° y 53/1986, F. 6.°)” (F. 2.c).» (Sentencia de 22 de junio de 1993,
Sala 3.4 Seccién 7.% Ar. 4644.)

C) Desviacién de poder. Doctrina general. Se aprecia desviacion de po-
der en la inactividad administrativa consistente en no dar posesién del cargo
a un concejal para evitar su intervencién en una mocion de censura contra el
alcalde.

«La desviacién de poder, constitucionalmente conectada con las facultades de
control de los Tribunales sobre el ejercicio de la potestad reglamentaria y de legali-
dad de la actuacién administrativa, y el sometimiento de ésta a los fines que la justi-
fican (art. 106.1 CE), es definida en nuestro ordenamiento como “el ejercicio de po-
testades administrativas para fines distintos de los fijados por el ordenamiento jurf-
dico” (art. 83.3 LJ); de cuyo concepto legal han extrafdo la doctrina y la juris-
prudencia estas notas caracterizadoras: a) el ejercicio de potestades administrativas
abarca subjetivamente toda la diversidad de 6rganos de la Administracién Publica,
en la extensién que a este concepto legal reconoce la ley (art. 1.2 LY y art. 6 Ley
62/1978); b) la actividad administrativa tanto puede consistir en hacer activo como
en una deliberada pasividad, cuando concurre en e] 6rgano administrativo compe-
tente una obligacién especifica de actuacién positiva (cfr. SSTS 5.°, 5-10-1983 y 3-2-
1984); ¢) aunque el terreno mas apropiado para su prolifico desarrollo es el de la
llamada actividad discrecional de la Administracién, no existe obstaculo que impi-
da, apriorfsticamente, su aplicacién a la actividad reglada, pues si “el vicio de des-
viacién de poder es mas dificil aislario en el uso de las potestades o facultades regla-
das, no lo es menos que nada se opone a la eventual coexistencia de vicios —infrac-
ci6én del Ordenamiento jurfdico o ilegalidad genérica en los elementos reglados del

382



CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

acto producido precisamente para encubrir una desviacién del fin publico especifi-
co asignado por la norma...” (STS 5., 8-11-1978, 2.° Cdo.); d) la desviacién de poder
puede concurrir con otros vicios de nulidad del acto, pues si la doctrina jurispru-
dencial ha tendido a adoptar la posicién “que sostiene que las infracciones legales
tienen un trato preferente y deben resolverse en primer término para restablecer
por el cauce del recurso jurisdiccional el derecho vulnerado” (STS 5.2, 10-11-1983,
2.° Cdo.}, lo cierto es que “la existencia de otras infracciones en el acto administrati-
vo no excluye, antes bien posibilita y es medio para lograrla, la desviacién de poder”
(STS 5.2, 30-11-1981, Cdo. 1.°); ) en cuanto a la prueba de los hechos en la desvia-
cién de poder, “siendo generalmente grave la dificultad de una prueba directa, re-
sulta perfectamente viable acudir a las presunciones, que exigen unos datos comple-
tamente acreditados —art. 1249 del Cédigo Civil— de los que con un enlace preciso
y directo segin las reglas del criterio humano —art. 1253 Cédigo Civil— derive en
(-..) la persecucién de un fin distinto del previsto en la norma” (STS 4.%, 10-10-1987,
FD. 4.°); f} la prueba de los hechos que forman el soporte de la desviacién de poder
corresponde a quien ejercita la pretension de reconocimiento del defecto invalidato-
rio del acto, sin olvidar que, como sefala la STS 4.* de 23-6-1987, la regla general
deducida del artfculo 1214 del Cédigo Civil “puede intensificarse o alternarse, segtn
los casos, aplicando el criterio de la facilidad, en virtud del principio de la buena fe
en su vertiente procesal: hay datos de hecho faciles de probar para una de las partes
que sin embargo pueden resultar de diffcil acreditamiento para la otra” (FD. 4.°);
g) finalmente, la necesaria constatacién de que en la génesis del acto administrativo
se ha detectado la concurrencia de una causa ilfcita, reflejada en la disfuncién ma-
nifiesta entre el fin objetivo que emana de su naturaleza y de su integracién en el
ordenamiento juridico y el fin subjetivo instrumental propuesto por el 6rgano deci-
sorio; a cuyo tenor, “es diffcil, en no pocas ocasiones, determinar el vicio ‘desvia-
cién de poder’ (aunque) ello no debe significar obst4aculo para afrontar en cada caso
concreto el andlisis de las sentencias en las que (...) se precise la existencia de dicho
vicio” (STS 3. 4, 28-4-1992, FD. 4.°).

A tenor de las precedentes consideraciones podemos ahora afirmar, con referen-
cia especifica a este proceso, que el imprevisto suceso acaecido quince dfas antes de
la fecha sefialada para deliberaci6én y votacién de la mocién de censura (fallecimien-
to de uno de los concejales firmantes de la mocién), requerfa que por parte de la Ad-
ministracién municipal, personificada en e] Alcalde-Presidente y conforme el impe-
rativo constitucional de servir con objetividad los intereses generales, con someti-
miento pleno a la ley y al Derecho, se mostrase un comportamiento activo,
finalfsticamente dirigido a posibilitar el ejercicio del derecho de acceso al cargo y
participacién en las funciones inherentes al Concejal con derecho de sustitucién, asf
como garantizar el regular funcionamiento del Pleno del Consistorio; y consecuen-
temente, agilizar los tramites dirigidos a dar estado legal de la vacante y de los pre-
supuestos para su cobertura a la Junta Electoral Central, 6rgano competente para la
expedicién de la credencial; todo ello, sin perjuicio de las actuaciones promovidas
en defensa de su propio interés por el candidato o por el grupo politico correspon-
diente. Sin embargo, frente a esa conducta esperada —deducida de la normativa en
vigor y de los principios que la inspiran—, adopt6, en todo momento, una actitud
reticente y dilatoria; fingi6 desconocer la notoriedad —indiscutida por ¢l mismo—,
de la persona que estaba legalmente habilitada por la ocupacién de la vacante, ha-
ciendo del tramite de obtencién de la credencial argumento instrumentalizador de
su designio obstruccionista, solamente removido en la vispera del Pleno por el re-
querimiento perentorio de la Junta Electoral Central ordenandole la inmediata re-
misién de la documentacién necesaria para la expedicién de la citada credencial. En
definitiva, todo pone de manifiesto el sentido finalista de su actuacién, marcada por
el interés, puramente personal, de impedir e] acceso al Pleno para ejercer sus de-
rechos en la deliberacién y votacién de la mocién de censura a la Concejala elec-
ta dofia M.* Luisa L. P., corroborada en ultima instancia negindole efectivamente
el acceso al Pleno en el que iba a votarse la mocién de censura, bajo pretexto de no
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figurar en el orden del dfa la prestacién del acto de juramento o promesa previo,
siendo asf que la norma limitativa del artfculo 83 ROF (RD 2568/1986) se refiere
a la adopcién de “acuerdos”, concepto en ningin caso asimilable a dicha acto de
juramento o promesa.» (Sentencia de 2 de abril de 1993, Sala 3.9 Seccién 7.9
Ar. 2755.)

III. ADMINISTRACION LocAL

A) Concejales. Incompatibilidad del cargo de concejal con la relacion de
cardcter laboral con el mismo Ayuntamiento. Aplicacién de la Carta Europea
de la Autonomia Local.

«Las causas de inelegibilidad e incompatibilidad de los miembros de las Corpo-
raciones Locales tratan de garantizar la separacién de poderes y funciones en el Es-
tado de Derecho, as{ como la objetividad, imparcialidad y eficacia del 6rgano y la
transparencia en la actuacién. Los artfculos 74.1.a) y 74.2 de la Ley 7/1985 han de
ser interpretados, por ello, en este contexto normativo cuando precisan que los fun-
cionarios de la propia Corporacién pasan a servicios especiales, y el personal labo-
ral a la situacién (excedencia forzosa) prevista en su legislacién especifica caso de
resultar elegidos miembros de las Corporaciones Locales. De esta forma la relacion
de caracter laboral existente entre el apelante y el Ayuntamiento de Santa Lucfa de
Tirajana debe quedar en suspenso —arts. 45.f) y 46.1 del Estatuto de los Trabajado-
res— mientras desempena el cargo publico para el que ha sido elegido ya que su tra-
bajo es —el propio apelante parece reconocerlo expresamente en su escrito de ape-
laci6n— claramente incompatible con su nueva condicién de Concejal, y —por
ello— de imposible prestacién. Y es obvio que durante la suspension del contrato de
trabajo no se trabaja y no hay derecho a la retribucién (art. 45.2 del Estatuto de los
Trabajadores), al igual que el funcionario en situacién de servicios especiales s6lo
recibe las retribuciones del puesto o cargo efectivo que desempeiia (art. 29.2 de la
Ley 30/1984). La situacién resultante puede, ciertamente, ser desventajosa para el
apelante, pero se funda en la aceptacién voluntaria de un cargo que es incompati-
ble, resultando idéntica a aquella en que se encuentran todas las personas afectadas
por incompatibilidad (art. 178.3 Ley Organica 5/1985).

Desde la perspectiva sefialada cobran también sentido las disposiciones de la
Carta Europea de Autonomia Local de 15-10-1985 que se nos invocan. Aun preci-
sando que en el momento en que se dictan los actos administrativos que aquf se en-
juician el citado Instrumento internacional no habfa entrado en vigor, ni en forma
general ni en el ordenamiento interno espanol (arts. 15.2 y 15.3 de la Carta Europea
y arts. 96.1 CE y 1.5 CC), es claro que el Estatuto del Concejal en la legislacion local
espaiiola resulta también plenamente compatible con las exigencias del artfculo 7.2
de la Carta Europea por cuanto los miembros de las Corporaciones Locales perci-
ben indemnizaciones por el ejercicio de sus funciones (art. 75.2 de la Ley 7/1985) y,
en caso de desempefiarlas en régimen de dedicacién exclusiva, son retribuidos por
el ejercicio de sus cargos y dados de alta en la Seguridad Social (art. 75.1 Ley
7/1985). En realidad el precepto de la Carta Europea relevante para el caso del ape-
lante no es el artfculo 7.2 que nos invoca, sino el artfculo 7.3 de la misma norma de
origen internacional, que autoriza al legislador interno para establecer funciones y
actividades incompatibles con el mandato del representante local, pero exigiendo
que las mismas se establezcan por Ley o por principios jurfdicos fundamentales.
Y es claro que las normas internas de que acabamos de hacer mérito redinen cum-
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plidamente, en el amplio marco que la Constitucién reconoce al legislador en estas
materias, ambos requisitos.

Procede, en virtud de lo expuesto, confirmar la sentencia de instancia, sin que
apreciemos razones que, en aplicacién de lo establecido en el artfculo 131.1 de la
Ley Reguladora de este orden jurisdiccional justifiquen una expresa imposicién de
costas.» (Sentencia de 23 de abril de 1993, Sala 3.% Seccién 4.° Ar. 2737.)

B) Competencias. Publicidad y proteccién de la salubridad. Ordenanza
municipal sobre publicidad de tabaco y bebidas alcohélicas en vallas publici-
tarias.

«Resta por determinar si la prohibicién de realizar publicidad en vallas y cartele-
ras sobre tabaco y bebidas alcohélicas en el término municipal de Getafe incluida
como disposicién adicional de la Ordenanza, es contraria al ordenamiento juridico
por carecer de competencia la corporacién municipal para tal prohibicién. Antes de
abordar la cuestién planteada es preciso senalar que la nulidad de los preceptos de
la Ordenanza, en concreto de su disposicién adicional, no vicia de nulidad el resto
de la normativa aprobada, ni su acto aprobatorio, tal y como pretenden los recu-
rrentes, sino que tan sélo afecta al precepto en cuestién. El principio de incomuni-
cabilidad de invalidez de los actos administrativos, consagrado en los artfculos 50-2
y 52 de la LPA, asf lo exige. El Municipio, tal y como dispone ¢l articulo 4-1 de la
LBRL y articulo 4-1 del ROF, en su calidad de Administracién puablica de caracter
territorial y dentro de sus competencias ostenta “las potestades reglamentarias y de
autoorganizacién”. Ahora bien, como acertadamente pone de manifiesto el articulo
4 de la LBRL dicha atribuci6n la ostenta “dentro dc la esfera de sus competencias”.
El articulo 25 de la LBRL atribuye una amplia capacidad de actuacién en diversas
materias, pero en todo caso, las competencias municipales se perfilan desde un
punto de vista negativo acudiendo a las competencias que corresponden al Estado,
Comunidades Auténomas y deméas Entes Puiblicos, sin olvidar, tal y como sefiala el
ap. 2 del artfculo 25 de la LBRL, que incluso en las competencias que le aparecen
atribuidas al municipio habra de acomodarse a los términos fijados en la legislacién
del Estado y de las Comunidades Auténomas, lo contrario serfa desconocer el prin-
cipio de jerarqufa normativa, consagrado en el articulo 9-3 de la Constitucién y re-
cogido en el articulo 23-1 de la Ley de Régimen Juridico. Desde esta perspectiva, la
prohibicién de que los carteles y vallas contengan publicidad sobre el tabaco y bebi-
das alcohélicas en el término de Getafe, desborda el 4mbito de la proteccién de la
salubridad publica municipal, en el que se basa la corporacién, al amparo del ar-
ticulo 25.i1) de la LBRL, para incidir en lo que se constituye como publicidad ilicita,
materia de su propia fndole, tal y como sefiala la exposicién de motivos de la Ley
General de Publicidad 34/1988, de 11 noviembre, atraviesa fronteras desbordando
los intereses locales, e incidiendo incluso en el espacio jurfdico intereuropeo, siendo
competencia exchusiva del Estado la regulacién de esta materia a tenor del articulo
149-1, 6 y 8 de la Constitucién, sin que por lo tanto pueda establecerse dicha prohi-
bicién en la mencionada ordenanza, sin invadir un 4mbito de competencia exclusi-
va del Orden, por lo que procede anular la disposicién adicional mencionada.» (Sen-
tencia de 12 de junio de 1993, Sala 3.% Seccién 4.°, Ar 4343.)
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IV. ADMINISTRACION CORPORATIVA

Colegios profesionales. Doctrina sobre la estructuracién jerdrquica de la
Administracion corporativa. Falta de legitimacion de los colegios profesiona-
les para recurrir acuerdos del Consejo General respectivo.

Vid. VII. JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO. A) Legitimacion.
(Sentencia de 14 de mayo de 1993.)

V. DERECHOS FUNDAMENTALES

Libertad ideolégica. Es inconstitucional la inclusion, en un cuestio-
nario para la seleccién de personal de empresas contratistas relacionadas con
la defensa, de preguntas relativas a la pertenencia a organizaciones y asocia-
ciones de todo tipo, ast como a los antecedentes por sanciones administra-
tivas.

«Para garantizar la salvaguarda de la seguridad industrial que forma parte de la
seguridad del Estado, asf como de los medios e instalaciones que sirven a la defensa
nacional, a través de una necesaria selecci6én del personal trabajador, precisamente
uno de los instrumentos de tal seleccién o control previo de tal personal es el de so-
meterlo a un “test” determinado de cuestiones o preguntas, que permitan desvelar
su caracter, personalidad, etc., a los estrictos fines de prevenir la mejor salvaguarda
de las cuestiones atinentes a la seguridad nacional o del Estado en que va a verse
implicado en el desarrollo de su trabajo.

La tnica cuestién esencial, se centra en cohonestar las exigencias de la seguri-
dad del Estado con la formulacién de las diversas preguntas integradoras de la
prueba de seleccién, que en ningun caso puede implicar ningdn gravamen o perjui-
cio en la promocién profesional del trabajador, al ir exclusivamente dirigida a la fi-
nalidad de preservar tal seguridad.

Es claro que en ningtn caso, ninguna pregunta o “item” puede suponer la vulne-
racién del nicleo o contenido esencial de ninguno de los derechos fundamentales
proclamados como tales en nuestra Constitucién.

Sin embargo, sf pueden suponer una no esencial limitacién o atenuacién de tales
derechos, esos criterios selectivos, siempre que exista una adecuada relacién de pro-
porcionalidad entre la restricciéon del derecho fundamental y el fin constitucional de
seguridad del Estado.

Sin embargo la pregunta ndm. 13 sobre indicacién de Organizaciones o Asocia-
ciones con las que tiene o ha tenido relacién, sf implica una vulneracién esencial del
derecho fundamental precisado en el articulo 16.2 de la Constitucién, en el que
se preceptia que nadie podré ser obligado a declarar sobre su ideologfa, religi6n o
creencias, puesto que la pertenencia a una Agrupacién o Asociacién politica, o sin-
dical o religiosa, o cultural determina y presupone de hecho, una concreta ideolo-
gfa, religién o creencias que se ve coaccionado a declarar, asf como la nimero 17
sobre sanciones impuestas por autoridades civiles o militares, toda vez que ello pue-
de implicar un ataque al honor o intimidad personal, grave y directo, garantizado
en el artfculo 18.1 de la CE, y al derecho a la presuncién de inocencia y a no confe-
sarse culpable, del artfculo 24 del mismo cuerpo legal, por lo que procede estimar
parcialmente el recurso en lo atinente solamente a las preguntas nams. 13 y 17, de-
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sestimando el resto de los pedimentos.» (Sentencia de 14 de noviembre de 1992, Sala
3.% Seccion 6.° Ar. 3738 de 1993.)

VI. URBANISMO

A) Planificacion. Procedimiento. Competencia para la aprobacién defi-
nitiva." Es competencia propia del ente autonémico si la materia tiene cardc-
ter supralocal.

«En segundo lugar se alega por el Ayuntamiento apelante que aun cuando se en-
tendiese que las modificaciones introducidas en la aprobaci6én definitiva no fueran
sustanciales, tampoco en este caso podria haberse alcanzado dicha fase de aproba-
ci6n, por afectar aquéllas a intereses locales, sin incidencia en el 4&mbito comunita-
rio. Ciertamente la jurisprudencia mas reciente de esta Sala interpreta el articulo 41
de la Ley del Suelo a la luz de las exigencias de la autonomfa municipal, de tal suer-
te que en la fase final del procedimiento se debe hacer un especial examen de los in-
tereses presentes en el campo del urbanismo para sopesar si el 6rgano competente
para resolver definitivamente, distinto del que lo es para la aprobacién inicial y pro-
visional, debe suspender tal aprobacién segun si se producen modificaciones que,
aun no siendo sustanciales, afectarfan los intereses de las Corporaciones Locales,
pero en el presente caso la ponderacién de los intereses en juego realizada por la
Consejerfa de Polftica Territorial y Transportes del Gobierno Vasco aparece confor-
me a derecho por cuanto la determinacién litigiosa, por sus especiales caracterfsti-
cas, trasciende claramente del ambito municipal. En este sentido interesa resaltar el
informe emitido por el Departamento de Industria y Comercio del Pafs Vasco, y que
sirvié precisamente de base a la resolucién impugnada, que aprecia que se trata de
un elemento fundamental y totalmente necesario para el adecuado funcionamiento
de la estructura econémica territorial, superior al municipio, de tal suerte que su
implantacién rebasa los niveles de repercusién de cualquier otra actividad de carac-
terfsticas similares, y ello, como se recoge en la resolucién impugnada, no ya s6lo
por el aspecto econémico —implicaciones sociales, puestos de trabajo, etc.—, cali-
dad del producto —de dificil sustitucién—, nivel tecnolégico de la actividad extrac-
tiva, importancia de los recursos naturales dentro de la Comunidad Auténoma
—por su escasez—, sino también porque la existencia de la cantera no acepta otras
posibles localizaciones, siendo id6nea su ubicacién, tanto para el futuro transporte
de su producto como para la calidad de la caliza existente en dicho lugar “y ademas,
las importantes inversiones realizadas estan hechas en y para esta cantera especifi-
camente y precisamente con este planteamiento tiene sentido econémico el proyec-
to extractivo”. Dicho informe, en definitiva, en cuanto resalta el interés supralocal
de la determinacién cuestionada, justifica la intervencién de la Comunidad Aut6no-
ma actuando una competencia propia, lo que le ha permitido introducir aquella mo-
dificacién sin suspender el tramite para remitir el Plan al municipio como pretende
el apelante.» (Sentencia de 14 de junio de 1993, Sala 3.% Seccidén 5.% Ar. 5022.)

B) Calificacién de los terrenos. Normas de aplicacién directa: articulo
73 Ley del Suelo. Concepto jurtdico indeterminado. Control por los Tribuna-
les de la discrecionalidad.

«El articulo 73 de la Ley del Suelo, Texto Refundido de 1976 y el 98 del Regla-
mento de Planeamiento de 23-6-1978, han sido repetida y ampliamente interpreta-

3R7



NOTAS DE JURISPRUDENCIA

dos por la doctrina jurisprudencial (SS. 31-12-1988, 28 marzo, 24 octubre y 8 no-
viembre 1990Q; 22 mayo, 2 julio y 2 octubre 1991, 14-7-1992, por no citar sino las
més recientes). Estos preceptos se aplican en todo caso, es decir, existan o no Pla-
nes de Ordenacién o Normas Complementarias o Subsidiarias de Planeamiento; son
normas de inexcusable observancia, tanto en defecto de planeamiento como en el
supuesto de gxistencia de éste y contradiccién con el mismo. Su aplicacién es direc-
ta, es decir, no precisa de desarrollo por otra disposicién o acto, de tal modo, que
cualquier disposicién o acto administrativo (licencia, permiso, etc.) que estuviese en
manifiesta contradiccién con estos articulos, aunque aquellos disposicién o acto se
ajustasen al planeamiento vigente y no infringiesen la concreta norma urbana espe-
cificamente aplicable, serfan anulables si estuviesen —repetimos— en contradiccién
con el articulp 73. El precepto protege la armonia apreciable, o que emana, de un
grupo de edifjcios de caracter histérico, arqueol6gico, artistico o meramente tipico
o tradicional; o también de edificios aislados que retnan tales caracterfsticas,
Y protege también las perspectivas, los campos visuales y, en concreto, la armonfa
de los paisajes, de las interferencias, privaciones o dafios que puedan producir otros
edificios por su situacién, masa o altura. En resumen: desde el momento en que una
norma reconoce el caracter de artistico, histérico, tradicional, tfpico, etc., de un edi-
ficio, y por ello lo incluye en catdlogo, nace la proteccién que contienen los articu-
los 73 de la Ley y 98 del Reglamento de Planeamiento, y son de aplicacién directa y
preferente a la normativa que hubiese venido teniendo vigencia en el entorno del
edificio. No se puede desconocer que el articulo 73 de la Ley, como su desarrollo el
98 del Reglamento de Planeamiento, encierran conceptos juridicos indeterminados,
pero de indudable naturaleza reglada, aunque en su apreciacién se introduzca siem-
pre un tanto d¢ discrecionalidad o subjetivismo, en razén del halo de dificultad que
caracteriza el espacio de incertidumbre que media entre las zonas de certeza positi-
va y negativa, gomo ha dicho la S. 31-12-1988. No debe olvidarse que el precepto
fija el 4mbito ¢spacial en que puede producirse la desarmonfa con tales edificios a
proteger: es, o son los lugares inmediatos en que se erijan las construcciones no
adaptadas en lp basico al ambiente en que estuviesen situadas. Integramente se
mantiene esta especial protecciéon en el novisimo Texto Refundido de 26-6-1992, de
la Ley del Suelq de 25-7-1990.

Aun a riesgaq de incurrir en alguna repeticién respecto de la sentencia de instan-
cia, y antes de ¢ntrar en el analisis de las pruebas propuestas y practicadas, no po-
demos pasar pof alto algunas circunstancias significativas que concurren en el caso
que nos ocupa. Es la propia entidad mercantil apelante la que, en su escrito de con-
testacién a la demanda, reconoce que el Proyecto de Revisién del Plan General,
aprobado el 30-7-1986, prevefa para el solar donde se proponfa edificar, una.orde-
nanza de baja densidad tipo Ciudad Jardin, mientras que para el resto del 4rea ~Ja
comprendida entre la Torre de Las Palmas y el Edificio Ambar— se asigmaria la Or-
denanza 2.1 que permitfa alturas de hasta 7 plantas; si bien el Ayuntamiento de Las
Palmas modificé después la inicialmente propuesta y asign6 al solar la misma Orde-
nanza que las edificaciones del entorno. Por otra parte no deja tampoco de tener su
expresiva significacion, el Acuerdo plenario del Ayuntamiento de Las Palmas, de 27-
4-1990, en virtud del cual se allana a las demandas de los recurrentes, por cuanto
sus argumentaciones coinciden con la nueva postura municipal sobre Modificacién
Puntual del Plan General abordada en Acuerdos de 23 febrero y 30 marzo 1990 para
adecuar su normativa al artfculo 73 de la Ley del Suelo. Tampoco es desdenable el
informe del Jefe del Servicio de Planeamiento, Proyectos y Construcciones del
Ayuntamiento de fgcha 16-3-1990 en el que, refiriéndose al “Club Inglés”, edificio
catalogado en el Plan General por su alto valor arquitecténico y tnico ejemplar de
arquitectura doméstica en el lugar, segin justifica la ficha 437 y colindante con la
parcela en cuestién, estima que la armonizacién debe producirse con el bien objeto
de proteccién y no genéricamente con el entorno, como plantea la resolucién. Final-
mente en cuanto a la prueba, el Gobierno de la Comunidad Canaria no propone
prueba alguna. Sf so\icitan prueba documental, consistente en certificaciones del
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Ayuntamiento, una de las demandantes y la demandada “T.”; y éste aflorta, ademaAs,
unos planos que, a falta de prueba pericial alguna, resultan ciertamente reveladores.
En ellos se pone de relieve que la parcela en la que se permite la edificacién de cin-
co plantas descompuesta ent dos volimenes, segiin la Orden de 21-6-1989 objeto de
este proceso, forma esquina entre las calles Le6n y Castillo y Francisco Leén y linda
con aquella parcela en la que se encuentra el edificio catalogado “Club Inglés”, for-
mando ambas parte de la misma manzana. M4s alla del “Club Inglés” se extienden
las 4reas libres publicas y privadas, de baja densidad y edificios en general de esca-
sa altura, al contrario de lo que ocurre a partir de la acera opuesta de la calle Fran-
cisco Le6n, que es una zona con edificios de mayor altura, empezando por el lama-
do Ambar de 7 alturas. Todo ello pone de relieve que esta Orden no cumple con el
articulo 73 porque no armoniza el edificio a construir, ni por su masa ni por su al-
tura con lo que tiene que armonizar, que es con el edificio catalogado, de dos plan-
tas de altura, de una arquitectura peculiar, rodeado de palmeras en su entorno pré-
ximo y més lejano; y no con las edificaciones situadas al otro lado de la calle Fran-
cisco Le6n, empezando por la del edificio Ambar de siete alturas, y que constituyen
otra zona absolutamente diferenciada. Sin que quepa aceptar el argumento de que
se trata de una férmula de transicién entre una zona y otra, porque como antes he-
mos recogido, el artfculo 73 de la Ley del Suelo habla de construcciones “en lugares
inmediatos” a edificios protegidos; aquf la inmediaci6én se da con el “Club Inglés” y
su entorno, su ambiente, no con la zona que se extiende allende la acera opuesta de
la calle Francisco Le6n. Todo ello segin los planos aportados por la demandada
“Tazomen, S. A.”, ahora apelante. De suerte —y en conclusién— que no existe la ar-
monizacién y cumplimiento del artfculo 73 en la Orden pretendida; ni la sentencia
supone inmersién alguna en la facultad discrecional planificatoria de la Administra-
cién, a tenor de la doctrina que hemos expuesto sobre las normas de directa aplica-
cién que entrania el artfculo 73, ya que deja en absoluta libertad a dicha Administra-
cién para que redacte y elabore otras normas que cumplan con este repetido pre-
cepto.» (Sentencia.de 16 de junio de 1993, Sala 3.% Seccién 5.% Ar. 4884.)

VII. JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

A) Legitimacion. En Sentencia de revisién, se declara correcta la doctri-
na que niega a los Colegios profesionales la legitimacién para recurrir los

acuerdos del Consejo General respectivo que éste emite en virtud de recurso
de alzada.

«Lo primero que quizis convenga recordar es que el articulo 28.4, en sus dos
apartados, més que negar propiamente legitimacién activa a los 6rganos de un Ente
publico o a los particulares que actaan a titulo de agentes o mandatarios de la mis-
ma, negativa que hoy, tras la ampliacién del 4mbito de la legitimacién operada por
el artfculo 24 de la Constitucién, no se acomodaria a ésta ni al derecho de “todas las
personas”, incluidas las jurfdico-publicas, a una efectiva tutela jurisdiccional que di-
cha norma garantiza, dicho precepto, decimos, lo que en rigor establece, siguiendo
el viejo precedente del articulo 7.° del Reglamento para la ejecucién de la Ley de 22-
6-1894 (que con ligeros retoques de redaccién ha llegado hasta nuestros dfas), es el
principio que prohfbe accionar frente a actos propios, partiendo de que en el su-
puesto de Administraciones o Entes Publicos la voluntad y la decisién administrati-
va es imputable al Ente como tal y no a sus 6rganos, y que manifestada aquélla a
través del acto que agota la vfa administrativa, los 6rganos inferiores, aunque dis-
crepen del parecer de quien emiti6 el acto que puso fin a dicha via, no pueden resi-
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denciar tal discrepancia en sede contenciosa, al integrar también la misma persona
o Ente publico. Tal es el significado que la jurisprudencia de este Tribunal Supremo
ha atribuido a dicho artfculo 28.4.a), y asi la Sentencia de su antigua Sala 4.> de 11-
3-1988 senala que “el citado artfculo no priva de legitimacién a ningin 6rgano de
carécter piiblico, sino que, ddndola por existente, les prohfbe que la ejerciten para
impugnar actos o disposiciones administrativas incardinadas en la misma materia o
tema de comiin, aunque diferenciada, competencia jerdrquica”. Pues bien, partien-
do de tal entendimiento de la norma en cuestién, no es bastante para resolver el
problema aquf planteado la invocacién del articulo 32 de la Ley Jurisdiccional, que
confiere legitimacién a los Entes integrantes de la denominada Administracién cor-
porativa, pues aquf no se les niega genéricamente ésta, ni tampoco la alusién al ar-
ticulo 24 de la Norma fundamental y a las posibilidades expansivas del acceso a la
jurisdiccion que tal precepto brinda, pues no se trata tanto de restringir dicho acce-
s0 sino de analizar si dentro de los Colegios Profesionales se da, y con qué alcance,
la prohibicién de accionar cuyo an4lisis nos ocupa.

Es verdad que los Colegios Oficiales de Médicos tienen propia personalidad jurt-
dica, independiente de la del Consejo General, segtin el articulo 1.° 1 de los Estatu-
tos Generales de la Organizacién Médica Colegial, aprobados por Real Decreto
1018/1980, de 19 mayo, y también lo es que ni uno ni otro son o forman parte inte-
grante de la Administracién del Estado, cuya independencia de la misma proclama
explicitamente el indicado precepto estatutario. Pero no puede por menos de reco-
nocerse que entre el Consejo General de Colegios Oficiales de Médicos y los Cole-
gios Oficiales de ambito provincial, los mencionados Estatutos, asf como los pro-
pios del Consejo General de Colegios de Médicos aprobados mediante el mismo
Real Decreto antes citado existe una relacién o estructura jerarquica y como singu-
lar manifestatién de la misma, se prevé un recurso de alzada, con la misma estruc-
tura, requisitos y finalidad que el que rige en las Administraciones territoriales je-
rarquizadas y singularmente en la del Estado. En efecto, lo anterior es constatable,
a través de un examen de las referidas normas estatutarias; y asf: @) Dentro de la Or-
ganizacion Médica Colegial, el articulo 5.° de los Estatutos de la misma enumera
como “6rganos representativos y de gobierno de la misma”, al Consejo General, a
las Agrupaciones de Colegios de Médicos y a los Colegios Oficiales de Médicos, de
donde se infiere que dicha Organizacién Médica Colegial los comprende en cuantos
6rganos dé la misma y en relacién jerarquica, hallandose subordinados —sin perjui-
cio de su propio 4mbito competencial— los Colegios de 4mbito provincial al Conse-
jo General; b} El recurso de alzada se configura, con caracter general, en el articulo
76.1 de los mencionados Estatutos, como aquel que procede interponer contra las
resoluciones de los Organismos colegiales “ante el organismo colegial inmediata-
mente superior” en término (mejor plazo) de quince dfas, en similares términos a la
alzada del artfculo 122 de la Ley de Procedimiento Administrativo; si, pues, el ar-
ticulo 68, referido a la potestad sancionadora disciplinaria ejercitada por los Cole-
gios Oficiales de Médicos de 4mbito provincial, abre dicha alzada a los interesados
(los médicos sancionados) ante el Consejo General de Colegios de Médicos, es obvio
que este Organo asume la posicién de inmediato superior jerarquico de los Colegios
Provinciales y a través de dicho recurso corporativo controla la legalidad y adecua-
cién a las normas estatutarias y deontolégicas de las sanciones disciplinarias irroga-
das por los de 4mbito provincial, que se subordinan asf de forma clara e inequfvoca
al’Consejo General. Ha de afadirse que tras regular este recurso jerdrquico o de al-
zada, el artfculo 76 de la norma estatutaria en examen permite la impugnacién en
via contencioso-administrativa de los actos de los Organismos colegiales sujetos a
Derecho Administrativo, como es el caso de la potestad disciplinaria (ejercida por
los Colegios profesionales como funcién administrativa delegada o encomendada
por la Administracién del Estado o, en su caso, la Autonémica que tenga transferi-
das funciones en materia de Colegios Profesionales), y atribuye en su ap. 3 legitima-
cién en términos amplios que no comprende a los 6rganos inferiores, carentes a es-
tos efectos de personalidad, pues ésta opera ad extra pero no en el interior de la Or-
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ganizacién colegial, a cuya voluntad dnica es imputable su actuacién en este con-
creto caso del recurso de alzada; ¢) La funcién coordinadora que al Consejo General
incumbe, segin el artfculo 74 de los Estatutos Generales de la Organizacién y ar-
ticulo 1.° de los del Consejo General abona, conforme entiende con acierto la sen-
tencia impugnada, la expuesta solucién, ya que la coordinaci6n se logra, entre otros
mecanismos, a través de la vfa de los recursos de alzada ante la cuspide de la orga-
nizacién colegial, evitando asf la dispersién de criterios en el seno de la misma.
A este mismo propésito, revelador de la posicién de superioridad de los Consejos
Generales, compatible con el respeto al ambito competencial de los Colegios Oficia-
les provinciales, puede aducirse el artfculo 6.3 ap. ¢} de la Ley 2/1974, de 13 febrero,
de Colegios Profesionales, modificada por la Ley 74/1978, de 26 diciembre, a cuyo
tenor los Estatutos Generales de los Colegios regularan los “Organos de gobierno y
normas de constitucién y funcionamiento de los mismos, con determinacioén expresa
de la competencia independiente, aunque coordinada, de cada uno...”, siendo también
manifestaciones de dicha relacién jerarquica ad intra o en el seno de la organiza-
cién colegial, las funciones atribuidas a los Consejos Generales de los Colegios por
el articulo 9.1 de la referida Ley reguladora, entre las que destacan “aprobar los Es-
tatutos y visar los Reglamentos de régimen interior de los Colegios” (ap. ¢), “dirimir
los conflictos que puedan suscitarse entre los distintos Colegios” (ap. d), “resolver
los recursos que se interpongan contra los actos de los Colegios” (ap. e), y la de
“adoptar las medidas necesarias para que los Colegios cumplan las resoluciones del
propio Consejo Superior dictadas en materia de su competencia” (del ap. f), de don-
de se concluye que, a los efectos que nos ocupan, la prohibicién de accionar que a
los 6rganos de un Ente prniblico impone el artfculo 28.4.2) de la Ley de esta Jurisdic-
cién es aplicable al Colegio Oficial de Médicos de Navarra, en cuanto su acto san-
cionador fue sometido al control del recurso de alzada ante el Consejo General de
Colegios Oficiales de Médicos, superior jerarquico a tales efectos, que al emanar un
nuevo acto, de signo revocatorio o anulatorio del dictado por el Colegio provincial,
no puede impugnarlo en sede contencioso-administrativa al amparo de tal precepto
legal, por lo que deviene jurfdicamente correcta la tesis de inadmisibilidad que aco-
gié la sentencia sometida a revisién.

Recapitulando lo expuesto, ha de sefialarse que, si bien, en principio, los Cole-
gios Profesionales, integrantes junto con otros Entes publicos, de la denominada
Administracién corporativa, no se integran en la Administracién del Estado ni en
ninguna otra Administracién territorial al gozar de personalidad jurfdica propia in-
dependiente de aquéllas, dada su naturaleza de Corporaciones sectoriales de base
privada, no lo es menos que cuando actian potestades sujetas a Derecho publico
como es la disciplinaria sobre sus colegiados, y cuando el ejercicio de la misma se
somete a recurso de alzada ante el Consejo General que agrupa y coordina a los Co-
legios integrantes de la organizacién, en tal concreto caso, el tratamiento en via
contencioso-administrativa, precedida de la vfa de los recursos corporativos perti-
nentes, ha de ser en todo semejante al de los Organos de una misma Administracién
Piblica territorial, y asimilacién que ha sido refrendada por la jurisprudencia cons-
titucional, de la que es manifestaci6n la S. 20/1988, de 18 febrero (RTC 1988, 20),
del Pleno, que en su Fundamento Juridico Cuarto, establece: “Pero no es menos ver-
dad que la dimensién publica de los entes colegiales, en cuya virtud, como antes se
dijo, estan configurados por la Ley bajo formas de personificacién juridico-publica
que la propia representacién actora no discute, les equipara sin duda a las Adminis-
traciones publicas de caracter territorial, si bien tal equiparacién queda limitada a
los solos aspectos organizativos y competenciales en los que se concreta y singulari-
za la dimensién publica de aquéllos”. Por las expuestas razones ha de declararse im-
procedente el recurso de revisién promovido frente a la Sentencia firme de la Sala
3.* de este Tribunal Supremo de 11-11-1991, al contener ésta la doctrina jurfdica-
mente correcta y acomodada al Ordenamiento juridico, no dando lugar, por tanto, a
la rescisién de dicha sentencia.s (Sentencia de 14 de mayo de 1993, Sala 3.4 Seccién
1.% Ar. 3946.)
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B) Recurso de casacién.

1. Doctrina general. El problema de la determinacién de la cuantia.

«Es la casacién contencioso-administrativa un recurso extraordinario y limitado
por razén de la cuantfa, como resulta de lo establecido en el artfculo 93.2.b) de la
LJCA (Novela de la Ley 10/1992, de 30 abril) que, al enumerar las resoluciones judi-
ciales excluidas de ser impugnadas en casacién, menciona las sentencias recafdas
en asuntos cuya cuantfa, cualquiera que fuere la materia, no exceda de 6 millones
de pesetas. El establecimiento de una summa gravaminis para el acceso a la casa-
ci6én tiene fundamento en el designio, que el legislador explicita en la Exposicién de
Motivos de la Ley 10/1992, de agilizar la actuacién jurisdiccional en todos los 6rde-
nes, para procurar que la Justicia se imparta de la forma maés rapida y eficaz posi-
ble, de acuerdo con las exigencias del articulo 24 de la Constitucion.

La principal finalidad del recurso de casacién es la de uniformar la jurispruden-
cia, proporcionando la seguridad jurfdica de una interpretacién uniforme del orde-
namiento (ius constitutionis), sirviendo también al derecho a la igualdad en la apli-
cacién judicial de la ley (art. 14 CE). Aunque, salvo en el orden jurisdiccional penal,
el sistema de recursos resulta configurado libremente por el legislador, que puede
determinar los casos en que procede y los requisitos que —muy especialmente en un
recurso extraordinario como el de casacién— han de cumplirse para su formaliza-
cién, no cabe olvidar que el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) com-
prende el derecho a utilizar los recursos ordinarios y extraordinarios y, en especial,
el recurso de casaci6n, en los casos y con los requisitos previstos en la Ley (SSTC
46/1984 [RTC 1984, 46); 110/1985 [RTC 1985, 110); 139/1985 [RTC 1985, 139];
81/1986 [RTC 1986, 81] y 20/1989 [RTC 1989, 20]) siendo claro que en la interpreta-
cién de las normas sobre la admisién del recurso esta Sala debe procurar, en todo
caso, efectuar la interpretacién que sea méas favorable a la admisién del recurso de
casacion, respetando el derecho (fus litigatoris) que sin duda asiste a quienes inten-
tan la casacién contencioso-administrativa (SSTC 49/1987 [RTC 1987, 49); 109/1987
[RTC 1987, 109]; 6/1989 [RTC 1989, 6] y 50/1990 [RTC 1990, 50]). No cabe olvidar,
por ultimo, que la interpretacién favorable al recurso también tiene el iimite de ser
jurfdicamente admisible, ya que el derecho a la tutela judicial efectiva es garantfa
de todas las partes del proceso y no s6lo de una de ellas (STC 109/1987 [RTC 1987,
109]) por lo que la Sala no puede forzar la interpretacion al extremo de desconocer
los lfmites que al recurso mismo impone el legislador.

En el presente caso, en el escrito de formalizacién de la demanda en primera
instancia se solicit6, adem4as de que se reconociese a los demandantes el derecho a
no realizar las obras requeridas, que se dejasen sin efecto el acto sancionador del
Ayuntamiento de Madrid de 3-10-1988, confirmado en alzada el 20-6-1990, que im-
ponia a los recurrentes la multa de 280.000 pesetas por una infraccién urbanfstica
debida a la falta de reparacién y mal estado de la fachada de un edificio sito en la
Glorieta de Quevedo num. 2 de Madrid y, asimismo, obligaba a la propiedad a la
realizacién de obras de reparacién de la fachada, petos, torreén, cubiertas y corni-
sas del citado edificio, que constan valoradas en 2.800.000 pesetas por los Servicios
Técnicos Municipales.

Aplicando al caso las normas de determinacién de cuantfa que (en relacién con
los artfculos 489 y siguientes de la LECiv) establece el articulo 51 de la Ley regula-
dora de esta Jurisdiccién resulta claro que el valor de la pretensién s6lo alcanza en
el caso que examinamos a tres millones ochenta mil pesetas, incluyendo las preten-
siones de nulidad y de reconocimiento de la no obligatoriedad de realizar las obras
en litigio, sin que pueda admitirse la alegaci6én —que el recurrente no fundamenta
en dato ni razonamiento alguno— de que la cuantfa supera con creces la cantidad
de seis millones ya que —ademas de la expresada valoracién municipal— resulta en
el expediente un presupuesto de los propios demandantes que asciende a 2.628.330
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pesetas, por lo que el recurso de casaciég —no obstante haberse tenido por prepara-
do por la Sala a qua— es claramente inadmisible por el defecto de cuantfa —art.
93.2.b) LICA—, que pusimos de manifiesto a las partes en el incidente de inadmi-
sién abierto al efecto.

No podemos intentar en este caso una interpretacién pro actione que tome en
consideracién la fijacién de cuantfa como’indeterminada, que fue establecida por el
propio demandante en su escrito de interposicién del recurso (ex art. 49.1 LICA),
por resultar dicha valoracién, a juicio de esta Sala, notoriamente improcedente. La
jurisprudencia de este Tribunal tiene declarado que, respetando el principio de con-
tradiccién, la fijacién de cuantfa puede ser efectuada en cualquier momento, inclu-
so de oficio, por el 6rgano jurisdiccional ya que se trata de una materia de orden
publico, maxime cuando —como aquf— determina la procedencia o improcedencia
del recurso de casacién. Y es claro que —como ya seitalé esta Sala en su Auto del
pasado 4-11-1992 (Rec. casacién nim. 802/1992)— no puede dejarse al arbitrio de
quien pretende el acceso a la casacién el sealamiento de una cuantfa como indeter-
minada porque, sin el minucioso control del juzgador en la instancia y, a ultranza,
al decidir sobre la admisibilidad del recurso, quedarfa sin aplicacién la regla de ex-
cepcién que establece el artfculo 93.2.5) de la Ley Jurisdiccional, siendo de destacar
—por ultimo— que el nuevo articulo 1710.4 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (No-
vela de la Ley 10/1992) determina expresa y claramente la procedencia de declarar
la inadmisién del recurso de casaci6n civil cuando no se hubiese determinado la
cuantfa conforme a las reglas aplicables si la Sala considera que, notoriamente, no
supera los lfmites establecidos, siendo dicho precepto aplicable supletoriamente a
esta Jurisdiccion (Disposicién adicional 6.* de la LICA) y al trdmite que aquf se re-
suelve.

Procede, en virtud de lo expuesto, declarar la inadmisién total del presente re-
curso de casacién por defecto de cuantfa ~—art. 93.2.6) LJICA— en relacién con el ar-
ticulo 100.2.a) de la misma Ley, y la firmeza de la sentencia recurrida, debiendo
comportar la inadmisién del recurso la imposicién de las costas del mismo a la par-
te recurrente, por ministerio de la Ley (art. 100.3 LICA).» (Auto de 13 de abril de
1993, Sala 3.% Seccién 4.% Ar. 2623.) S

2. Causas de inadmisibilidad. Interpretacion restrictiva de las mismas.

«El caracter extraordinario del recurso de casacién, que limita las facultades de
quien lo deduce por ser tasadas y de consiguiente interpretacion restringida las cau-
sas por las que lo autoriza la Ley de 30-4-1992, sobre Medidas urgentes de Reforma
Procesal, en relaci6n con la de Enjuiciamiento Civil —lo que, sin embargo, no supo-
ne merma alguna del derecho a la tutela judicial efectiva quc proclama el artfculo
24 de la Constitucién ni siquiera por el hecho de que, antes de que se admita a tra-
mite para decidir sobre la cuestién de fondo, se examine si por el recurrente se han
cumplido—, impone la necesidad de que, en efecto, se constate la realidad de tal ob-
servancia.

Entre las primeras, el articulo 96.1 de aquel Cuerpo Legal implica que en el es-
crito de preparacién del mismo se manifieste la “intencién” de interponerlo, con su-
cinta exposicién de la concurrencia de los requisitos exigidos, siendo éstos sustan-
cialmente los relativos a la legitimacién activa del promotor, la competencia del Tri-
bunal y la susceptibilidad de ser recurrible en casacién la decisi6én jurisdiccional
que se pretende impugnar; de modo que el incumplimiento total o parcial de este
seflalamiento priva al Tribunal del conocimiento de los elementos de juicio indis-
pensables para decidir sobre cuestién tan inicialmente esencial para tenerlo por le-
galmente preparado y, ulteriormente, sobre si resulta vilidamente interpuesto; y
porque esto es asf no puede admitirse el que en esta ocasién fue indebidamente pre-
parado, como acertadamente entiende la parte recurrida, en contra de lo que la re-
currente alega al evacuar el traslado que le fue conferido al efecto; porque, al hacer-
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lo esta ltima, vuelve a confundir la indicacién de los motivos en los que fundamen-
ta su pretensién de casacién con aquella exposicién de citados requisitos, por sucin-
ta que ésta fuera cuando tenfan que ser examinados.

Asf resulta del escrito de preparacién en el que sélo se exponfa y suplicaba, sin
manifestar intencién alguna de interponer el recurso, que se formulaba contra la
sentencia dictada, “por entender que la misma infringe gravemente el ordenamiento
jurfdico, en particular los articulos 178 y 184 de la Ley del Suelo, asf como reiterada
y constante jurisprudencia invocada en la demanda, habida cuenta que las obras
realizadas en la fecha de notificacién del acto impugnado se encontraban ampara-
das en la licencia...”, en virtud de todo lo cual solicitaba que se “admitiera” el recur-
so de casacién y que se acordara emplazar a las partes para que comparecieran ante
la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo que correspondiera.

Procediendo por todo ello que se declare la inadmisibilidad total del recurso, por
imperativo del artfculo 100.3 de la indicada Ley de 30-4-1992, hay que imponer a la
parte recurrente las costas originadas por el mismo.» (Auto de 5 de abril de 1993,
Sala 3.4 Seccidn 4.° Ar. 4990.)

3. Preparacidn. Personacidn e interposicion.

«El trdmite de admisi6én del recurso de casacién ordinario tiene particular im-
portancia, en su aspecto procedimental, en el Orden Jurisdiccional Contencioso-Ad-
ministrativo —como implicitamente dice la Exposicién de Motivos de la Ley 10/1992,
de 30 abril, de Medidas Urgentes de Reforma Procesal, que lo implanta—, a fin de
evitar la tramitacién de un procedimiento cuando éste carezca ab initio de sentido,
en detrimento de su correcto destino final, de unificar doctrina y a la vez impedir el
mantenimiento de sentencias que no se acomoden al Ordenamiento Juridico.

Por ello, el inicio de la tramitacién de este recurso de casacién conforme al ar-
ticulo 96 de la citada Ley, ha de “prepararse” imperativamente ante el mismo Orga-
no Jurisdiccional que hubiere dictado la resolucién recurrida, dentro del plazo que
la misma determina, mediante escrito “en el que deberd manifestarse la intenci6n
de interponer el recurso con sucinta exposicién de la concurrencia de los requisitos
exigidos”; mas no acaba aquf el tramite del inicio de tal recurso, sino que también
es preciso que, una vez tenido por preparado, por el Tribunal que dict6 la sentencia
recurrida, el mentado recurso, el recurrente tiene la “carga procesal” de personarse,
también dentro de plazo, ante la Sala de 1o Contencioso-Administrativo del Tribunal
Supremo y “formular el escrito de interposicién del recurso”, en cuyo escrito nece-
sariamente “expresara razonadamente el motivo o motivos en que se ampare, citan-
do las normas o la jurisprudencia que considere infringidas”.

Es clara la diferencia de la carga procesal a realizar por el recurrente en la fase
de “preparacién” aludida donde tan s6lo habra de manifestar su intencién de inter-
poner el recurso y exponer sucintamente la concurrencia de los requisitos exigidos;
de lo que ha de realizar en la fase de “personacién e interposicién del recurso”, don-
de ya ha de expresar “razonadamente” —no en otro momento procesal— el motivo o
motivos en que se ampare, con concreta cita de normas o jurisprudencia que consi-
dere infringidas. Es decir, no es igual la “exposicién sucinta” que se exige en la fase
de “preparacién”, que la “exposicién razonada” que se precisa en el de interposicién
ya ante esta Sala del Tribunal Supremo, ni son los mismos su destino y consecuen-
cias. Asf, mientras en la primera —fase de preparacién—, la “exposicién sucinta” va
dirigida al Tribunal de instancia sin necesidad de interpelacién contradictoria sobre
el fondo del recurso de casacién que se pretende interponer; en la segunda —fase de
personacién e interposicién—, ya es menester “expresar razonadamente el motivo o
motivos en que se ampare, citando las normas o la jurisprudencia que se consideren
infringidas”, y, caso de ser admitido a tramite, es deber del Tribunal de casaci6n el
entregar a la representacion de la parte recurrida, si se hubiere personado, “copia”
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del escrito de personacién donde fue expuesta por el recurrente su “exposicién razo-
nada” a que alude el apartado 1 del articulo 99 de la Ley Jurisdiccional, a fin de que
por aquélla se pueda formalizar su escrito de oposicién, en la forma y plazo que el
articulo 101.1, que la mentada Ley determina; cosa que indudablemente no podra
efectuar si el recurrente no expuso adecuadamente y en forma razonada los aludi-
dos extremos.

En el supuesto de actual referencia, la representacién de don Salvador M. J., de
dofta Lucfa U. P. y de don Pedro A. L., prepar6 el recurso de casacién en forma, ante
el Tribunal de instancia; ante este de casacién se limitaron a personarse ante el mis-
mo, sin formular el escrito conforme determina el artfculo 99.1 de la Ley Jurisdic-
cional vigente; ni tan siquiera en ese momento hicieron alusién alguna de remisién
a lo sucintamente alegado en la fase de preparacién; por lo que no habria ocasi6én
de dar el traslado preceptivo a la parte recurrida personada en estas actuaciones.

Es cierto que la inadmisibilidad del recurso de casacién no ha de concebirse
como la consecuencia “ineludible y autom4tica” de un defecto formal, que lleva apa-
rejada una “sancién” impuesta por el Ordenamiento Juridico; sino como la conse-
cuencia ineludible del incumplimiento por el recurrente de una “carga procesal”, ya
que el mismo, merced al principio dispositivo de sus derechos y acciones, es muy
duefio de ejercitarlos ¢ no ante los Tribunales y, si los ejercita, necesariamente ha
de acomodarse a los cauces procesales que la Ley determina, como garantia tanto
para el mismo como para la parte adversa. Si el recurrente no cumple con dicha
“carga procesal”, ha de pechar con las consecuencias procesales de su inactividad.
Nadie puede ser obligado a interponer recursos contra sentencias que a aquél le son
adversas y ni mucho menos, obligarle a formular unas determinadas alegaciones;
aquf no se trata de un “error”, y los recurrentes no cumplieron con las formalidades
procesales precisas que la Ley determina para la interposicién de esta clase de re-
cursos; no siendo de aplicacién la doctrina del Tribunal Constitucional citada por la
parte recurrente.» (Auto de 28 de junio de 1993, Sala 3.%, Seccién 3.4 Ar. 4988.)

4. Inadmisién. Defectos en el modo de preparar la demanda.

«Procedemos al examen de las causas de inadmisién por el orden en que fueron
puestas de manifiesto a las partes. Por lo que en primer lugar se refiere a la insufi-
ciencia de la exposicién de los requisitos exigidos en el escrito de preparacién —art.
100.2.a) en relacién con el 96.1 de la LYCA—, resulta que el artfculo 100.2.q) de la
LJCA (Novela de la Ley 10/1992, de 30 abril) autoriza a esta Sala a dictar Auto de
inadmisién si —no obstante haberse tenido por preparado el recurso— se estimare
la inobservancia de las previsiones de los artfculos 96 6 97 de la Ley, o el carédcter
no recurrible de las resoluciones a que se refiere. No prevé la Ley tramite alguno
para la subsanacién del defecto de preparacién.

El artfculo 96.1 de la LICA dispone que “el recurso de casacién se preparara ante
el mismo 6rgano jurisdiccional que hubiere dictado la resolucién recurrida” “me-
diante escrito en el que deberda manifestarse la intencién de interponer el recurso
con sucinta exposicién de la concurrencia de los requisitos exigidos”. Los términos
imperativos en que se expresa el citado precepto “deberd manifestarse” expresan a
las claras que corresponde exclusivamente a la parte que prepara el recurso la carga
del impulso procesal, con la consiguiente responsabilidad y riesgo de que el recurso
se tenga por no preparado por la Sala a quo (ar1. 97.1 LICA) o se inadmita por este
Tribunal ad quem (art. 100.2.2) cuando el citado requisito no haya sido cumplido.
La casacién se inicia a impulso de parte, por lo que no corresponde al 6érgano juris-
diccional suplir —de oficio— los defectos u omisiones de la parte recurrente en el
escrito de preparaci6n del recurso, con el consiguiente perjuicio a la parte vencedo-
ra, que se verd perjudicada por los efectos de la preparacién y la admisién del recur-
so. E§ indudable que el principio de tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) que sin
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duda asiste a quien intenta el recurso extraordinario de casacién (SSTC 46/1984
[RTC 1984, 46); 110/1985 [RTC 1985, 110]; 139/1985 [RTC 1985, 139]; 81/1986 [RTC
1986, 811 y 20/1989 [RTC 1989, 20]), nos obliga a examinar con la méxima flexibili-
dad, y sin un formalismo desproporcionado, el cumplimiento de la carga procesal
que se acaba de indicar, pero también lo es que sélo ha lugar al recurso extraordina-
rio de casaci6n en los casos y con los requisitos previstos en la Ley y, en este caso,
es la propia Ley 10/1992 la que establece, en forma clara y terminante, que el in-
cumplimiento de los requisitos exigidos determinara la denegacién de la prepara-
cién (art. 97.2) o la inadmisi6n del recurso (art. 100.2.a).

El escrito de preparacién que se examina, que indicé los motivos del recurso,
s6lo razoné sobre el cumplimiento del requisito establecido en el nimero 4 del ar-
ticulo 93 de la Ley de la Jurisdiccion, indicando que el recurso se fundaba en la in-
fraccién de normas no emanadas de los Organos a que dicho apartado se refiere,
omitiendo toda exposicién sobre los demas requisitos establecidos en el apartado 1
y en los distintos epigrafes del apartado 2 del articulo 93, por lo que se incurri6 en
defecto de exposicién sucinta. La exposicién sucinta que establece el articulo 96.1
no es desde luego una exposicién extensa ni detallada, pero sf tiene que mostrar al
6rgano jurisdiccional al que se dirige, aunque sea en forma breve, compendiada y
resumida que la sentencia es susceptible de recurso de casacién y que no se encuen-
tra incluida en ninguno de los supuestos de excepcién que determina el artfcu-
lo 93.2,

Al no haberse hecho as{ se incurre en defecto de preparacién, que tiene caracter
insubsanable.

Por lo que hace a la segunda causa de¢ inadmision, el artfculo 100.2.c) de la LICA
establece que la Sala dictara auto de inadmisién en caso de que el recurso de casa-
¢ién careciera manifiestamente de fundamento. La Exposicién de Motivos de la Ley
10/1992, de 30 abril, explica que e} tramite de inadmisioén tiene la finalidad de servir
de instrumento de depuracién que libere al Tribunal Supremo de toda la tramita-
cién de un procedimiento cuando éste carezca ab initio de sentido, en detrimento de
la atencién debida por este Alto Tribunal a otros asuntos gye ante la Sala penden, y
con el designio expreso de agilizar la actuacion jurisdiccional para procurar que la
Justicia se imparta de la forma ma4s répida y eficaz posible, de acuerdo con las exi-
gencias del artfculo 24 de la Constituci6n. Autoriza por ello la Ley para desechar, a
limine, los recursos que en forma patente y manifiesta carezcan de toda posibilidad
de conducir a resultados practicos.

En el caso que se examina el recurrente fundamenta su pretensién de casacion
de la sentencia impugnada en dos motivos.

El primero de ellos, al amparo del nim. 3 del artfculo 95 de la LICA, dlce fun-
darse en el quebrantamiento de las normas que rigen las garantfas procesales con
indefensién para el recurrente asf como en incongtruencia pero, en lugar de atribuir-
se tales errores al procedimiento de instancia —en el que desde luego no se dio
cumplimiento al artfculo 95.2 de la LICA— y a la sentencia impugnada se imputan
—en forma manifiestamente desviada— a la resolucién administrativa que resolvi6
el recurso de alzada. Tal planteamiento se habfa efectuado ya en la instancia, siendo
correctamente examinado y rechazado por la Sala a quo, que explica al recurrente
que ni el Consejo General habfa incurrido en incongruencia alguna al resolver den-
tro del 4mbito de sus potestades, ni el Colegio de Farmacéuticos habfa admitido que
se cumplieran los requisitos que aduce, siendo en fin —por lo que ahora interesa—
patente la inconsistencia de reproducir tal argumento para fundamentar un recurso
de casaci6n al amparo del artfculo 95.3 de nuestra Ley reguladora.

En la exposicion del segundo motivo de su recurso, al amparo del nim. 4 del ar-
ticulo 95 de la LICA, el recurrente tinicamente nos invoca el artfculo 9.2 de la Cons-
titucién relacionado —en forma incorrecta— con el articulo 53.3 de la misma Nor-
ma Fundamental siendo claro que la cita escueta y descarnada de ambos preceptos,
que podria parecer orientada a obtener la revocacién de la resoluci6n recurrida en
base a un principio pro apertura —lo que tampoco se¢ razona adecuadamente ni
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guarda relacién con la cuestién debatida en instancia— carece también en formra
ostensible de fundamento, e incurre por ello en la causa de inadmisién que se puso
de manifiesto.

Este defecto es decisivo por sf solo para acordar la inadmisién del recurso en el
presente caso.» (Auto de 3 de junio de 1993, Sala 3.% Seccién 4.4 Ar. 5077.)

5. Ejecucién de la Sentencia recurrida. No se trata de una ejecucién de-
finitiva sino de la posibilidad de acordar medidas de efecucion provisional
que deben respetar los intereses de todas las partes.

«PRIMEROQ.—E] artfculo 98.1 de la Ley 10/1992, de 30 abril, sobre Medidas Ur-
gentes de Reforma procesal, que ha instaurado, cumpliendo la previsién de la Ley
Orgénica del Poder Judicial, el recurso de casaci6n en esta Jurisdiccion, dispone en
su ap. 1 que “La preparacién del recurso de casacién no impedirs la ejecucién de la
resolucién recurrida”, expresién que es fiel trasunto de la contenida en el artfculo
122.1 de la Ley de esta Jurisdicci6n, en redaccién que atin se mantiene como texto
vigente. El ap. 2 de dicho articulo 98, coherente con la proposicién transcrita orde-
na a los Tribunales a quo el dejar testimonio bastante de los autos y de la resolucién
recurrida “para proceder a su ejecucién”. La interpretacién de este precepto puede
hacerse en dos direcciones: una atenida al texto literal, de la que podrfa inferirse
que el legislador ha querido apoderar al Tribunal de instancia (Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo de la Audiencia Nacional o del Tribunal Superior de Justicia)
de facultades para una ejecucién auténtica y definitiva de la sentencia contra la que
se ha recurrido en casacion, una vez que éste se tiene por preparado, y una segunda
mas matizada, de la que se seguirfa que no nos hallamos ante ejecucién definitiva,
de carécter preceptivo o automatico para el Tribunal a guo sino ante potestades de
ejercicio discrecional atribuidas a dichos Tribunales para adoptar, respecto a fallos
recurridos en casacién, medidas de ejecucién provisionales y sujetas al régimen de
las de esta naturaleza. )

SEGUNDQ.—De las dos posibles interpretaciones del texto del precepto, hemos
de inclinarnos por la segunda, con base en las razones siguientes: a) El recurso de
casacién que se introduce, o por mejor decir, se articula por la Ley 10/1992, no es
un recurso de casacién distinto al de este nombre que, como medio impugnatorio
de resoluciones judiciales (autos y sentencias), nuestro Ordenamiento procesal ve-
nfa reconociendo en los drdenes jurisdiccionales civil, penal y social. La casacién
contencioso-administrativa es, pues, un recurso de la misma naturaleza y regido por
los mismos principios basicos que la casacién en las dem4s jurisdicciones. De aquf
deriva que como peculiaridad que le diversifica del regulado en Ordenamientos fo-
raneos, se trata de recurso de doble efecto, no s6lo devolutivo sino también suspen-
sivo. No es un recurso frente a sentencias firmes, a diferencia de la revisién, sino un
medio impugnatorio que sirve a fines nomifilacticos (la interpretacién uniforme de
la Ley), pero que abre para quien lo tiene a su disposici6n la posibilidad de modifi-
car el fallo y la situacién jurfdica por éste reconocida o declarada, es decir, el deno-
minado ius litigatoris. Quiere decirse, por tanto, que la sentencia impugnada en ca-
sacion no es sentencia firme, y s6lo respecto de éstas se halla prevista la ejecucién
definitiva y automaética, segin resulta del articulo 117.3 de la Constituci6n, artfcu-
los 919 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y 104 de la Ley de esta Jurisdicci6n, pre-
cepto atin vigente. S6lo, pues, la firmeza de una sentencia llevara aparejada una eje-
cucién regida por los artfculos 103 y siguientes de la Ley rectora de esta Jurisdic-
cién; b) La sentencia dictada por la Seccién Segunda de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del TSJ de Madrid, objeto de estas actuaciones, al te-
nerse por preparado, y al ser admitido el recurso de casaci6n interpuesto por el
Abogado del Estado, no es sentencia firme, y no puede predicarse de ella los efectos
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ejecutorios propios de esta clase de sentencias, sino que acudiendo a la normativi-
dad inmanente a la naturaleza de las instituciones la ejecucién que de dicha senten-
cia no firme puede acordarse ser4, como en el proceso civil que ha servido de mode-
lo. La denominada ejecucién provisional o anticipada, regulada para la casacién por
los artfculos 1722 y 1723 de la LECiv en relacién con el articulo 385 de la propia
Ley, en la redaccién que recibieron por virtud de la Ley 34/1984, de 6 agosto; ¢) Son
requisitos esenciales de la ejecucion provisional, en primer término el impulso de
parte; en segundo lugar, la constitucién de fianza o aval bancario suficientes y final-
mente, el limite de la discrecionalidad del juez a quo en los casos de sentencias cuyo
objeto no sea el pago de cantidad liquida o liquidable, que Gnicamente podra acce-
der a una ejecucién provisoria, en este caso, cuando estime que el perjuicio que pu-
diera irrogarse con la ejecucién no serfa irreparable. La inobservancia de todos o al-
guno de estos requisitos sitia la ejecucién irregularmente acordada en términos se-
mejantes a la ejecutoria de una sentencia firme, conclusién ésta que, insistimos, no
ha sido querida por el legislador de la reforma, en tanto en cuanto ro ha introduci-
do previsién expresa disponiendo que la casacién ser4 en un solo efecto.

TERCERO.—En consecuencia, una ejecucién acordada sin mediar solicitud de
parte ihteresada, sin someterla a previa caucién si la ejecutoria habia de causar da-
fios o perjuicios de caracter irreparable, no se acomoda a la recta exégesis del ar-
ticulo 98.1 puesto en conexién con el resto del Ordenamiento Procesal, y no se atie-
ne, por ende, al mandato del artfculo 117.3 de la Constitucién en cuanto el ejercicio
de la potestad jurisdiccional al hacer ejecutar lo juzgado ha de ajustarse a “las nor-
mas de competencia y procedimiento que las mismas (las leyes) establezcan”. A di-
ferencia de la sentencia firme, que constituye tftulo ejecutorio bastante a desenca-
denar, en este orden jurisdiccional, las facultades del Tribunal para el cumplimiento
estricto del fallo, requiriendo al efecto a los Organos administrativos, y promovien-
do y activando la ejecucién de la resolucién judicial cuando la Administracién sea
renuente o tergiverse la ejecutoria, es decir, a poner en marcha el régimen de ejecu-
ci6én disefiado en los articulos 103 y siguientes, que permanecen subsistentes tras la
reforma, la ejecucion provisional requiere una decisién posterior a la sentencia, me-
diante auto motivado, que pondere los intereses en juego, y que acepte o rechace se-
gin el juicio de ponderacién que ha de plasmarse en el auto, la petici6én de parte in-
teresada sobre una ejecucién provisional de la sentencia no firme, por impugnada
en casaci6n. S6lo asf, el Tribunal a quo se acomodar4 al Ordenamiento juridico, y
sus actuaciones dirigidas a exigir de la Administracién el cumplimiento de su fallo
teniendo cobertura legal suficiente para vencer resistencias o incumplimientos, de
lo en aquél acordado.

CUARTO.—Si es cierto que la ejecucién de sentencias integra el derecho funda-
mental a la tutela judicial efectiva, también lo es, como ha recordado e] Tribunal
Constitucional en la S. 67/1984, de 7 junio (RTC 1984, 67) (fundamento juridico
cuarto) y en la 109/1984, de 26 noviembre (RTC 1986, 109) (fundamento jurfdico se-
gundo, ap. D]), que “es un derecho que afecta a cuantos han sido parte en la litis”,
lo que adquiere especial relevancia cuando de ejecuciones anticipadas o provisiona-
les se trata. Habr4 de garantizarse en ellas que los intereses en conflicto —el de
quien ha obtenido la sentencia favorable y quiere hacerla efectiva aun no siendo fir-
me, y el de la parte obligada a su cumplimiento que mediante el recurso de casacién
preparado y admitido pretende una anulacién del fallo y su sustitucién de otro a su
favor— han sido objeto de explicita y adecuada ponderacién por el Tribunal a quo,
y que en caso de aceptar la ejecucién, ha exigido y se han constituido las adecuadas
garantfas para responder de eventuales perjuicios irrogados por la anticipada ejecu-
cién en caso de prosperar el recurso de casacién. Asf, pues, una de las partes, como
aquf ocurre con el Abogado del Estado, podré4 instar del Tribunal ad quem, que es el
sentenciador a efectos de conferir o no firmeza a la sentencia ante el mismo impug-
nada, que haga viable la ejecucién de lo que en su dfa pueda acordarse como fallo
definitivo y firme, facultad que encuentra cauce en una adecuada interpretacién del
articulo 110.1 de la mencionada Ley en relacién con el principio constitucional de
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tutela judicial efectiva en los términos en que ha quedado establecido, obteniendo
de este Tribunal Supremo pronunciamiento sobre el alcance y lfmites de la ejecu-
ci6én acordada por el juzgador de instancia.

QUINTO.—Las medidas de ejecucién acordadas respecto de la sentencia recurri-
da en casacién en estos autos han de reputarse ineficaces juridicamente con base en
lo antes razonado, por lo que procede paralizar el procedimiento de ejecucién en el
que han sido adoptadas, tal como solicita el Abogado del Estado, sin perjuicio de
que si hubiere lugar se replantee ante la Sala de instancia la ejecucién provisional
de dicha sentencia no firme, en los términos antes expuestos.» {Auto de 11 de enero
de 1993, Sala 3.% Seccion 6.° Ar. 4795.)

6. Recurso de casacién en interés de la ley. Premisas para que pueda
prosperar el recurso.

«E] recurso de casacién en interés de la ley introducido en la Ley de la Jurisdic-
cién Contencioso-Administrativa por Ley 10/1992, de 30 abril, y regulado en el ar-
ticulo 102.5b) de la misma, al igual que el desaparecido recurso extraordinario de
apelacién en interés de la ley, al que ha venido a sustituir, tiene por finalidad fijar
(frente a lo decidido por el Tribunal ¢ quo en una sentencia) la doctrina legal que
estima correcta, facilitando asf una posterior interpretacién y aplicacién uniforme
de las normas jurfdicas por todos los Tribunales, aunque respetando siempre la si-
tuacién jurfdica particular derivada de la sentencia recurrida —num. 4 del art.
102.b)—, cuyos pronunciamientos son firmes y ya indiscutibles. Corresponde a la
parte demandante fijar con claridad y precisién en el suplico de su demanda lo que
pretende se fije en el fallo come doctrina legal.

Son premisas para que pueda prosperar este recurso, que la doctrina o ratio deci-
dendi de las sentencias (no autos) dictados en unica instancia por las Salas de lo
Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional y de los Tribunales Superio-
res de Justicia no susceptibles de recurso de casacién (ordinario), sea gravemente
dafiosa para el interés general y ademé4s err6nea —nam. 1 del art. 102.b)—. En el
presente caso la decisién del Tribunal a guo de confirmar la liquidacién girada a la
Universidad Politécnica por el Ayuntamiento de Madrid y no admitir la pretendida
exencién alegada por la misma, no puede reputarse que sea gravemente dafiosa
para el interés general; podra ser dafiosa para el interés particular de la Universi-
dad, que no ostenta en la relacién tributaria mas que la cualidad de sujeto pasivo,
pero nunca gravemente dafiosa para el interés general.» (Sentencia de 2 de julio de
1993, Sala 3.9 Seccion 1.5 Ar. 6101.)

7. Es recurrible en casacion la Sentencia recaida en recurso indirecto
contra reglamentos, incluso si se trata de ordenanzas locales, lo que impide
admitir respecto de ella un recurso de casacion en interés de la ley.

«Independientemente de que por la parte demandante en el presente recurso de
casacién en interés de la Ley no se da cumplimiento a lo dispuesto en el artfculo
524 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, aplicable al recurso contencioso-administra-
tivo a tenor de la disp. adic. 6.* de la Ley rectora de esta Jurisdiccién Contencioso-
Administrativa, pues en el suplico del escrito de demanda se limita a postular que se
fije en el fallo de esta sentencia la doctrina legal aplicable al caso en los términos en
que han quedado expuestos en el cuerpo de aquel escrito, sin que tampoco en el
mismo se concrete con claridad y precisién cudl es la doctrina legal que pretende se
fije en la parte dispositiva de esta sentencia, es lo cierto, que con caracter previo ha
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de resolverse la cuestién referente a si la sentencia impugnada en el presente recur-
so de casacién e interés de la Ley era o no susceptible del recurso de casaci6n ordi
nario previsto en la Seccién 2.” del Capftulo II del Tftulo IV de la Ley rectora de esta
Jurisdiccién tras la modificacién operada en la misma por la Ley 10/1992, de 30
abril, pues el recurso de casacion en interés de la Ley como previene el articulo
102.b.1, redactado conforme a la Ley que se acaba de citar, no puede interponerse con-
tra sentencias que sean susceptibles de otro recurso de casacién. La sentencia impug-
nada en este recurso de casacién en interés de la Ley era susceptible del recurso de
casacién ordinario previsto en la Seccién, Capftulo y Tftulo antes referenciados,
dado que el artfculo 93 en el nim. 3, encuadrado en aquéllos, establece con toda
claridad que seran susceptibles del recurso de casacién “en todo caso”, las senten-
cias que se dicten en virtud del recurso interpuesto al amparo de los parrafos dos y
cuatro del artfculo 39 de esta Ley, que contempla el recurso indirecto contra dispo-
siciones de caricter general y la cuestién de fondo de la sentencia impugnada versa
sobre un recurso indirecto contra la Ordenanza de Circulacién del Ayuntamiento de
Gij6n de 2-11-1990, como expresamente se hace constar en el fundamento de dere-
cho noveno de aquélla, lo que conduce a la declaracién de inadmisién del presente
recurso, aunque sin hacer expresa condena en costas al no concurrir las circunstan-
cias que conforme al artfculo 131 de la Ley Jurisdiccional harfan preceptiva su im-
posicién.» (Sentencia de 31 de mayo de 1993, Sala 3.%, Seccién 1.°, Ar. 3954.)

C) Ejecucién de Sentencia.

1. Es competencia de los Tribunales, la cual no se ve alterada por la ac-
tividad material de la Administracion en cumplimierto de lo dispuesto en la
Sentencia.

«Con referencia a la primera alegacién, que versa sobre la legalidad constitucio-
nal de la inclusién de la “suspensién de ejercicio profesional” durante el perfodo de
cierre de Farmacia, entre las medidas a ejecutar, hay que destacar que constituye
una incidencia tfpica del proceso antecedente —1508/1986 de la Audiencia de Ma-
drid— en la fase de la ejecucién. El ejercicio de la potestad de autotutela por los 6r-
ganos de la Administracién Ptblica y la atribucién que les viene conferida para eje-
cutar las sentencias dictadas en relacién con el acto objeto de recurso, articulo 103
Ley Jurisdiccional, no alteran la realidad juridico-procesal de que toda esa actividad
se integra, en definitiva, en el proceso del que dimana la sentencia, desarrollado
bajo la tutela del 6rgano jurisdiccional y al que compete no sélo juzgar sino tam-
bién ejecutar lo juzgado (art. 117.3 CE). Se trata de una competencia —y también
responsabilidad— que no decae por la interseccién de dicha actividad administrati-
va, pues, la efectividad del derecho declarado en la sentencia, de la que es garantfa
el 6rgano jurisdiccional, alcanza a proteger al ciudadano, lo mismo ¢n la posicién
de acreedor de una prestacién de la Administracién si la sentencia le es favorable
que en cuanto destinatario de sus determinaciones jurisdiccionalmente refrendadas.
En ambos casos, dicho con palabras del Supremo Intérprete Constitucional, seré la
Sala sentenciadora “la que deba velar, tras el trémite incidental adecuado (Autos del
TS 26-5-1932 y 25-5-1971; STS 22-2-1969 y STC 167/1987 [RTC 1987, 167]), oyendo
a las partes y, en su caso, con la practica de la prueba, acerca del efectivo cumpli-
miento de la sentencia; diciendo lo que en Derecho proceda” (cfr. STC 148/1989,
de 21 septiembre [RTC 1989, 148], FJ 7).

Por tanto, conforme a los criterios expuestos, parece evidente que las discrepan-
cias en torno a la conformidad entre las médidas que se pretende ejecutar por el Co-
legio y las relacionadas en el acuerdo sancionador de dicho Colegio —que fueron
declaradas conforme a derecho en el proceso promovido por el sancionado— deben
ser juzgadas v resueltas en ese mismo proceso, del que forman parte inseparable las
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diligencias de ejecucién de lo resuelto; sin que haya meéritos, visto desde el 4ngulo
de la racionalidad y de la l6gica juridica, para legitimar pretensiones auténomas en
cada discrepancia, susceptibles de abocar a la proliferacién de otros tantos procesos
independientes, con diversidad de 6rganos jurisdiccionales.» {Sentencia de 28 de ju-
nio de 1993, Sala 3.% Seccion 7.% Ar. 4748.)

2. Ejecucion de Sentencia recurrida en casacion. No se trata de una eje-
cucion definitiva, sino de la posibilidad de acordar medidas de ejecucién pro-
visional. Necesidad de respetar los intereses de todas las partes.

Vid. VII. JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA. B) Recurso de casa-
cion. 5. Ejecucion de Sentencia recurrida. (Auto de 11 de enero de 1993.)

D) Recurso contencioso-electoral. Principio conservacion de los actgs.
El acto de formacién de las mesas electorales no traslada su invalidez al acto
final de proclamacién de candidatos.

«Debemos centrarnos en el unico fundamento de impugnacién que en su expre-
sién en el escrito de recurso cumple con las exigencias formales de éste, el conteni-
do en el fundamento jurfdico-material primero, alusivo a la inexistencia de las Actas
de designacién de las Mesas Electorales correspondientes a las Juntas Electorales
de Zona de Fraga, Boltafia y Barbastro, que, en criterio de la recurrente, vulnera el
artfculo 26 de la LOREG y es “motivo suficiente para cuestionar ab initio en los mu-
nicipios radicados en la jurisdiccién de las citadas Juntas de Zona de Fraga, Boltaha
y Barbastro, debiendo por tanto declararse la nulidad de las elecciones realizadas
en las Mesas en ellas comprendidas”.

Tanto la Junta Electoral Provincial en su minucioso y bien fundado informe,
como el Ministerio Fiscal y el Partido Socialista Obrero Espafiol, hacen mencién al
principio de conservaciones de los actos electorales, con cita al respecto de las Sen-
tencias del Tribunal Constitucional 169/1987 (RTC 1987, 169), 76/1987 (RTC 1987,
76), 24, 25 y 26/1990 (RTC 1990, 24, 25 y 26).

Conviene advertir que el objeto del recurso contencioso-electoral es la impugna-
cién de los acuerdos de las Juntas Electorales sobre proclamacién de candidatos
electos (art. 109 LOREG), que en combinacién con el principio de conservacién de
los actos electorales validos debe llevar a la conclusién de que s6lo las irregularida-
des o infracciones cometidas en los actos de las Juntas electorales, referidos a esa
proclamacién, pueden ser las que motiven la impugnacién de esos acuerdos, sin que
sea admisible, por ser contrario a ese principio, que se traigan a este concreto re-
curso actos del procedimiento electoral anteriores al que es objeto del especial re-
curso, para extraer de su hipotética nulidad la del acto de proclamacién de candida-
tos, que es en sf perfectamente distinguible de los actos que le preceden en el proce-
dimiento electoral.

La posibilidad de distinguir los diferentes actos del procedimiento electoral de-
termina que las hipotéticas irregularidades o los hipotéticos motivos de invalidacién
de un acto o tramite de ese procedimiento no tienen por qué comunicar necesaria-
mente su propia irregularidad o invalidez, de modo automético, a otros Actos poste-
riores de ese procedimiento.

La norma general en el procedimiento administrativo, a cuya normativa general
hemos de atenernos, segiin lo dispuesto en el articulo 120 de la LOREG en lo no re-
gulado expresamente en ésta, es la de conservacién de los actos.

Al respecto, el articulo 64 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Ju-
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ridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comiin
(reproduciendo practicamente lo que disponfa antes el artfculo 50.1 de la Ley de
Procedimiento Administrativo de 1958, aunque con un importante matiz, pues
mientras que en ésta se habla de invalidez genéricamente, en aquélla se habla de
nulidadr o anulabilidad, con lo que incluye bajo el mismo tratamiento a dichas dos
hipé6tesis especificas de invalidez y en concreto la de nulidad) dispone que “la nuli-
dad o anulabilidad de un acto no implicar4 la de los sucesivos en el procedimiento
que sean independientes del primero”. Es claro que en el procedimiento electoral el
acto inicial del mismo, de formacién de las mesas electorales, es totalmente inde-
pendiente del acto final, de proclamacién de los candidatos, debiendo axslarse la va-
lidez de éste de las eventuales invalideces del primero.

El presupuesto argumental implicito de la recurrente, de la automatica comuni-
cacién de la hipotética invalidez del acto inicial, no impugnado, al final, carece,
pues, de justificacién normativa.

Rechazada esa base de partida, su argumentacién se desintegra, pues el Unico
pretendido vicio del acto impugnado no puede atribuirse a éste, lo que hace ya ocio-
so el que abordemos el examen de si el referido acto inicial est4 o no viciado.

Y no sélo ocioso, sino incluso improcedente desde el momento en que ese exa-
men excede del objeto de este especial proceso.

Basta sé6lo con indicar, aceptando al respecto las tesis de la Junta Electoral Pro-
“vincial y del Ministerio Fiscal, que no existe norma alguna que establezca que en el
momento del escrutinio aquella junta debe tener en su poder las actas de las Juntas
Electorales de Zona, lo que definitivamente margina de los elementos de la validez
de los actos del escrutinio y ulterior proclamacién de candidatos electos las conside-
raciones ligadas a las actas de las Juntas Electorales de Zona.

En suma, no es de recibo que cuando un procedimiento electoral ha culminado,
y cuando en él no se ha obtenido de los ciudadanos la respuesta que se esperaba, se
exhume un pretendido vicio, que, en su caso, se habrfa producido en su momento
inicial, impugnando con ocasién de aquel acto final todo el procedimiento a¥ initio,
como pretende la recurrente.

Carece en todo caso de légica la consecuencia que del pretendido vicio pretende
extraer la parte, y que se refleja en el pedimento principal del suplico de su escrito
de recurso: que se anule la proclamacién de candidatos y se proclame como tales a
los cabezas de lista del Partido Socialista Obrero Espaftol, Partido Popular y Partido
Aragonés (PAR), pues ni tan siquiera se cumple la elemental carga alegatoria de ex-
poner cémo la simple anulacién de las mesas, a las que afecta el pretendido vicio (y
aun sin entrar por ahora en el analisis de si desde la anulacién puede saltarse sin
mas a una nueva proclamacién de candidatos electos) conduce a un nuevo resultado
electoral, en el que los respectivos cocientes electorales desemboquen en tal resulta-
do.» (Sentencia de 9 de julio de 1993, Sala 3.% Seccién 7.% Ar. 5628.)

VIII. RESPONSABILIDAD

A) Inactividad. Falta de creacién de los medios para ejercer un derecho.
Inexistencia de responsabilidad. Recluso que no puede ejercitar el derecho a
un trabajo remunerado.

«En el escrito que inicia el presente recurso fechado el 5-10-1988, por don Jestis
C. C., preso en el establecimiento penitenciario de Nanclares de Oca, se suplica se le
nombre Abogado y Procurador de oficio para que defienda sus intereses en el recur-
so contencioso-administrativo que desea interponer ante esta Sala, en exigencia de
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responsabilidad patrimonial a la Administracién por los dafios econémicos que se le
han originado al no haber hecho efectivo su derecho fundamental a un trabajo re-
munerado y a los correspondientes beneficios de la Seguridad Social estando cum-
pliendo condena de una pena de prisién, indemnizacién, que peticionada ante el
Ministerio de Justicia el 10-3-1988, y denunciada la mora en resolverla el 10-6-1988,
fue improcedentemente desestimada por la Direccién General de Instituciones Peni-
tenciarias por entender que se trataba de una reclamacién laboral que procedia re-
clamar ante la Jurisdiccién de dicho Orden.

La cuestién que se debate, por lo antes dicho, se centra en dilucidar si la inexis-
tencia de una organizacion y planificacién en el centro penitenciario de Nanclares
de Oca que permita proporcionar un trabajo remunerado al interno en el mismo
don Jesis C. C., produjo a éste una lesién de sus derechos e intereses que deba ser
indemnizada por el Estado, a tales efectos es de tener presente la STC 19-10-1989
(RTC 1989, 172), que en orden a lo dispuesto en el nim. 2 del artfculo 25 CE, cuya
vulneracién alegé un condenado a una pena de privacién de libertad al no haber
sido adoptadas por la Administracién Penitenciaria las necesarias medidas para que
tuviese eficacia directa e inmediata, su derecho a un trabajo remunerado y a los be-
neficios correspondientes de la Seguridad Social, derecho que le habfa reconocido
el Juzgado de Vigilancia Penitenciaria de Sevilla, entendié después de sefialar que el
artfculo 25.2 CE establece que el condenado a una pena de privacién de libertad
mientras la cumple, goza de los derechos fundamentales en la medida en que no se
vean expresamente limitados por el contenido del fallo condenatorio, el sentido de
la pena y la Ley Penitenciaria, derecho que participa de los caracteres-de_los dere-
chos prestacionales conforme a reiterada doctrina del Tribunal Constitucional, pre-
sentando dos aspectos, la obligacién de crear la organizacién prestacional en la
medida necesaria para proporcionar a todos los internos un puesto de trabajo, y el
derecho de éstos a una actividad laboral retribuida, o puesto de trabajo, dentro de
las posibilidades de la organizacién penitenciaria existente; se trata de un derecho
“de aplicacién progresiva, cuya efectividad se encuentra condicionada a los medios
de que disponga la Administracién en cada momento, no pudiendo pretenderse,
conforme a su naturaleza, su total exigencia de forma inmediata” (SSTC 82/1986
[RTC 1986, 821y 2/1987 [RTC 1987, 2]). De aqui, que la inexistencia de una organi-
zacién y planificacién de un trabajo de caracter productivo en el centro penitencia-
rio de Nanclares de Oca que permitiese que el interno don Jesis C. C. pudiera ejer-
citar e] derecho a realizar un trabajo remunerado, no puede estimarse constituya un
funcionamiento de la administracién determinante de una indemnizacién por el Es-
tado a favor de don Jestus C. C. por el perjuicio econémico que se le irrogé con la
falta de medios en el establecimiento penitenciario de Nanclares de Oca, que le per-
mitirfan desarrollar un trabajo remunerado y gozar de los beneficios de la Seguri-
dad Social.» (Sentencia de 2 de junio de 1993, Sala 3.°, Seccién 6.° Ar. 4360.)

B) Lesidn y relacion de causalidad. Medidas de proteccién contra la
peste porcina

«Sentadas estas premisas, hemos de destacar que la Administracién demandada
defiende que, en el caso enjuiciado, el dafio producido por la O. 14-12-1988 no es in-
dividual, sino que afecta, en su caso, a todo el sector interesado en la comercializa-
cién y beneficio del ganado porcino, tratdndose de una carga no inadmisible que el
administrado tiene el deber juridico de soportar, precisamente a causa de su gene-
ralidad. En otras palabras, se considera que los perjuicios aducidos, aun cuando
existieran, no serfan indemnizables, en cuanto derivarfan de la adopcién de una me-
dida sanitaria de caracter general, obligatoria para todos, aunque pueda manifestar-
se con distinta intensidad en los patrimonios de los administrados, cuyos efectos, en
tanto que carga social, estédn los administrados obligados a soportar, con exclusién
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consiguiente de la antijuridicidad, no ya de la causa, sino del efecto, como nota cua-
lificadora de la lesi6n indemnizable. Frente a estos argumentos, la Sala entiende
que la responsabilidad patrimonial de la Administracién regulada en el artfculo 40
de la Ley de Régimen Jurfdico (hoy sustituido por los arts. 139 y ss. de la Ley
30/1992, de 26 noviembre) puede derivar tanto de actuaciones materiales como de
actos jurfdicos, y que éstos pueden ser asf resoluciones concretas cuanto disposicio-
nes de caracter general. Es decir, el hecho de que los dafios invocados atribuyan su
causa a una norma reglamentaria no excluye, sin mas, el derecho a la indemniza-
cién. Cuando esa norma pudiese ser desigual en su aplicacién para todos los admi-
nistrados comprendidos en su 4mbito, serfa susceptible de generar dafios y perjui-
cios indemnizables, conforme al artfculo 40 LRJAE, siempre que se justificase la
concurrencia de los requisitos exigidos por el referido precepto. En consecuencia, y
ello es lo que se considera trascendente dejar aclarado en el presente proceso, no
cabe negar el concepto técnico-juridico de lesién indemnizable a todo dafo o per-
juicio producido por una disposicién de caricter general, bas&ndose precisamente
en la generalidad que para un sector determinado tiene la norma jurfdica, por lo
que las alegaciones formuladas a este respecto por la Administraci¢n demandada no
pueden ser estimadas.

Con lo expuesto no queda resuelto el problema planteado. La Administracién del
Estado invoca también, frente a la solicitud de responsabilidad patrimonial, la in-
existencia de nexo causal entre la medida impuesta por el artfculo 5 de la O. 14-12-
1988 y los dafos y perjuicios que la entidad “N. G. B. SL” alega haber experimenta-
do en el ejercicio de 1989, afirmando que no puede negarse que la citada Orden Mi-
nisterial pudo y debié incidir en algiin sentido negativo sobre las industrias
afectadas, pero que, sin embargo, no cabe pensar que toda vicisitud extraordinaria,
pero previsible, que normalmente pueda afectar a una industria, debe reputarse aje-
na a las precauciones del empresario y que, consiguientemente, sus consecuencias
seran resarcibles por la Administracién. Ello plantea la cuestién de si, en el caso en-
juiciado, existe un nexo causal, una relacién directa de causa a efecto, entre la OM
14-12-1988 y las pérdidas sufridas por la empresa “N. G. B. SL" en el ejercicio de
1989, y, més ain, si se encuentra demostrada en el proceso la existencia de ese nexo
causal. La jurisprudencia ha declarado al respecto que de los requisitos exigidos
para la apreciacién de la responsabilidad patrimonial de la Administracién, el nexo
causal entre la actuacién administrativa y el perjuicio sufrido tiene singular relevan-
cia, como factor expresivo de la relacién de causa a efecto entre el actuar adminis-
trativo y los dafios originados, determinante de que éstos sean consecuencia de
aquél, y sobre ello se ha de argumentar que si bien esa vinculacién entre los factores
dichos implica un juicio valorativo de lo acreditado en autos o en el expediente, y
no se ha de llegar a exigir una prueba concluyente, de diffcil consecucién en la ma-
yorfa de los casos, s{ se ha de precisar para su apreciacién deducir, conforme a las
reglas del criterio racional, un enlace preciso y directo entre uno y otro (el actuar
administrativo y los dafios originados), expresivo de esa dependencia entre ambos
(cfr. $S. 23-10-1986, 11 febrero y 19 mayo 1987). En este punto, la parte demandan-
te manifiesta haber obtenido beneficios sociales, debidamente declarados a la Ha-
cienda Publica, en los afios 1985, 1986, 1987 y 1988. En el ejercicio de 1989 experi-
ment6 unas pérdidas de 50.314.624 ptas., que figuran en la declaracién anual pre-
sentada por Impuesto sobre Sociedades (cantidad en la que cifra su reclamacién).
En los ejercicios de 1990 y 1991 volvi6 a conseguir beneficios, que en sus declara-
ciones fiscales se cuantifican en 42.555.789 ptas. y 50.169.566 ptas., respectivamen-
te. En el escrito de demanda (antecedente séptimo) relaciona los gastos que, a su
juicio, le produjo la aplicaci6n de la O. 14-12-1988. La principal partida de tales gas-
tos corresponde al concepto “despido de personal” (42.007.740 ptas.). Las restantes
partidas, hasta 47.932.289-ptas., se refieren a gastos que la empresa tuvo que reali-
zar para proceder al sacrificio de ganado en otros mataderos. Todos estos gastos,
que denomina de reestructuracién de la empresa, los estima incluidos, a efectos de
su reclamacién de responsabilidad patrimonial de la Administracién, en las pérdi-

404



CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

das del ejercicio de 1989. Aludiendo a la causa de los indicados perjuicios expone
que son las limitaciones impuestas al movimiento de animales vivos y carnes frescas
(art. 5 de la Orden de 1988) la causa de que los mataderos de cerdo ibérico situados
en la llamada “zona limpia” de peste porcina africana hayan dejado de funcionar, ya
que el cerdo ibérico se crfa justamente en la “zona sucia”. Y subraya que “la mejor
demostracién de que la causa de los perjuicios est4 en la O. 14-12-1988 es que, si
ésta no se hubiese dictado, no se habrfan producido los dafios y perjuicios que han
dado lugar a la reclamacién que nos ocupa”.

A la vista de lo expuesto, la Sala estima que no es posible deducir, conforme a re-
glas de un criterio racional y objetivo, que la Q. 14-12-1988 haya sido la causa deter-
minante de las pérdidas experimentadas por la empresa “N. G. B. SL” en el ejercicio
de 1589. En primer lugar, hay que destacar que dichas pérdidas pueden obedecer a
otras muchas causas y circunstancias econémicas. Entre ellas aparece singularmen-
te la falta de prevision de la empresa respecto a unos riesgos, susceptibles de alcan-
zar al sector industrial de explotacién del cerdo ibérico, que podian materializarse
en cualquier momento en relacién con las medidas que la Administracién adoptase
para combatir la peste porcina africana. El RD 425/1985, de 20 marzo, ya establecié
el desarrollo, durante un perfodo de cinco afios, de un programa para la erradica-
cién de la peste porcina africana (parr. 1.° de su art. 1). El nam. S del ap. C) del cita-
do articulo 1 dispuso que “en aquellos municipios o 4reas que presenten elevada
conflictividad en cuanto a persistencia de la peste porcina africana o se consideren
como de especial peligrosidad para el resto del territorio, seran objeto de programas
especiales, pudiendo imponerse restricciones al movimiento porcino”, asf como
otras medidas. Las crapresas dedicadas principalmente al matadero de cerdo ibéri-
co, como afirma ser la reclamante, no podfan ignorar, a partir de la promulgacién
del RD 20-3-198S, que la Administracién, como medida sanitaria, tenfa facultad
para imponer prohibiciones que afectasen al movimiento de animales vivos y carnes
frescas de una a otra zona del territorio nacional, segun la persistencia o peligrosi-
dad de la epidemia de peste porcina africana, como efectivamente ocurri6é mediante
la O. 14-12-1988, y debian tener previstos los remedios oportunos para hacer frente
a dicho riesgo, puesto que tuvieron tiempo suficiente para ello. La adopcién de me-
canismos de adaptacién de la industria y de su actividad a la nueva situacién eran
factibles, como justifica que la empresa “N. G. B. SL", durante los aftos de 1990 y
1991, vigente la O. 14-12-1988 (ya que otra cosa no se sefiala), haya obtenido impor-
tantes cifras de beneficio social, segin las declaraciones fiscales efectuadas a la Ha-
cienda Publica. A lo sefialado debemos afiadir que no se ha practicado en el proceso
una prueba que acredite el extremo a que nos venimos refiriendo, faltando infor-
mes, u otros medios justificativos, debidamente razonados y documentados, que co-
necten las pérdidas experimentadas por la empresa demandante en el ejercicio de
1989 con la O. 14-12-1988. Mantener simplemente que si la disposicién aludida no
se hubiese dictado no se habrfan producido los daiftos y perjuicios proclamados no
es, desde luego, justificar el nexo causal entre uno y otro hecho, pues esa hip6tesis
es precisamente la que requiere una demostracién. Este Tribunal Supremo, en
S. 22-6-1988, ya puso de manifiesto que la parte recurrente no interesd el re-
cibimiento a prueba en la primera instancia, por lo que no hay elementos probato-
rios suficientes para entender acreditada la relacién de causalidad. En el caso some-
tido a debate, no se puede precisar si la reestructuracién de plantilla que la empresa
“N. G. B. SL” realiz6 en 1989 (ya que la partida de despidos es el gasto fundamental
que alega), obedecfa a una necesidad estructural de la industria o tuvo por causa di-
recta la medida impuesta por el articulo 5 de la O. 14-12-1988. Los restantes gastos
que se hicieron para sacrificar animales en otros mataderos fueron costes de pro-
duccién, que debieron generar los correspondientes beneficios, aunque el resultado
final del ejercicio de 1989 fuese negativo. En fin, la restriccién impuesta al movi-
miento de ganado porcino entre dos zonas del territorio nacional, restriccién previs-
ta en el RD 20-3-1985 como media de posible aplicacién para combatir la peste por-
cina africana, y el hecho de que la empresa “N. G. B. SL” sufriese en.el ejercicio de
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1989 unas pérdidas declaradas por Impuesto sobre Sociedades de 50.314.624 ptas.,
habiendo obtenido sin embargo, beneficios en los ejercicios de 1990 y 1991, son da-
tos que no determinan por si mismos, en virtud de una deduccién razonable y obje-
tiva, un enlace preciso y directo entre uno y otro acontecimiento, de modo que no
puede llegar a afirmarse que las referidas pérdidas del ejercicio de 1989 sean una
consecuencia de la medida establecida por la Administracién, en una relacién de
causa a efecto adecuada y suficiente. No estando justificado el nexo causal entre la
norma contenida en el artfculo 5 de la 0. 14-12-1988 y los dafios y perjuicios que se
invocan por la parte demandante, falta un elemento esencial para declarar la res-
ponsabilidad patrimonial de la Administracién del Estado que se reclama, por lo
que, en definitiva, procede desestimar e} presente recurso contencioso-administrati-
vo.» (Sentencia de 11 de junio de 1993, Sala 3.% Seccién 6.% Ar. 4375.)

Tomas FONT | LLOVET
Joaquin TorNOS Mas
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