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I. FUENTES

Reglamento. Derogaci6n expresa y tdcita. La derogacién expresa de una
norma por el Reglamento de Espectdculos Taurinos solo es vdlida si el conte-
nido de aquélla es incompatible con el de éste, puesto que la ley habilitante
del Reglamento sélo dispone la derogacion tdcita de las disposiciones que se
opongan, contradigan o resulten incompatibles con la misma. En el caso
concreto, no obstante, el Reglamento General de Policia de Espectdculos da
cobertura a la derogacién expresa llevada a cabo por el Reglamento Taurino,
que tiene cardcter especial respecto de aquél.
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«El nucleo y razén de ser del recurso no esta, como es obvio, en lo que ha sido
hasta ahora objeto de consideracién, sino cn la auténtica pretensién que se ejercita:
que se declare como vigente el Real Decreto de 21-12-1929 y, por tanto, que perma-
nezca subsistente la prohibicién en dicha vieja norma contenida dec asistencia de los
menores de catorce afios a las corridas de toros, por entender que la derogacién ex-
presa de la misma llevada a cabo por la Disposicién Derogatoria del Reglamento de
Espectaculos Taurinos quebranta el principio de jerarqufa normativa del articulo
9.3 de la Constitucién, al tratarse —se aduce— no de un Rcal Decreto sino de un
Real Decreto-Ley, por lo que se quebranta el mencionado principio, arguyéndose al
efecto que como tal Decreto-Ley se alude al mismo en la Orden del Ministerio del
Interior de 28-2-1985, dando ejecucién y cumplimiento a la sentencia de la antigua
Sala Cuarta de este Tribunal Supremo de 16-6-1984 (RJ 1984, 3613). Se¢ hace preci-
so, pues, examinar si se produce la alegada inobservancia de rango jerarquico para
producir cl efecto derogatorio de manera valida.

La regulacién de un sector de los espectaculos publicos de notorio arraigo en
nuestra nacién, como es el de la fiesta de los toros en sus diversas modalidades, ha
estado hasta tiempos bien recientes contcnida en normas con rango minimo en la
escala dc fuentes reglamentarias, como es el de Ordenes Ministeriales; asi, la Orden
de 15-3-1962, con la impropia denominacién de “Texto Refundido dcl nuevo Regla-
mento dec Espectaculos Taurinos”, contenia la normativa sustancial con inclusién de
la potestad sancionadora y desgajada del mismo sc produjo la Orden Ministerial de
10-5-1982 para regular de forma auténoma los llamados espectaculos taurinos tra-
dicionales. Impugnada csta Orden por la Federaciéon Espaiiola de Sociedades Pro-
tectoras de Animales y Plantas antc el Tribunal Supremo, éste estimé s6lo parcial-
mente el recurso contencioso-administrativo mediante Sentencia de su entonces
Sala Cuarta de 16-6-1984, por lo que en su quinto “considerando” entendié que el
apartado 2.° del articulo 5.° de dicha Orden Ministerial era nulo al disponer que
“asimismo los menores de referencia (hacfa alusién a los menores de 14 afios) po-
dran asistir a los demas espectaculos previstos en el Reglamento de Espectaculos
Taurinos en compafifa de personas mayores de edad”, por cuanto mediantc norma
con rango de Orden se venfa a dejar sin efecto y derogar —derogacién tacita o abro-
gacién— la prescripcién contenida en el Rcal Decreto de 1929 desarrollado por la
Real Orden de 2-1-1930. Ha de resaltarse que el texto de la citada sentencia se refe-
ria no al Real Decreto-Ley sino al Real Decreto de diciembre 1929, si bien contenia
error material, pues citaba el mismo como de fecha 12-12-1929 cuando en rigor era
de 21-12-1929, error de cita f4cilmente subsanable. También es cierto que la Orden
disponiendo el cumplimiento de tal fallo y la modificacién del articulo 5.° de la OM
10-5-1982 a consecuencia del mismo, incurrié en errata al ser publicada en ¢l “Bole-
tin Oficial del Estado” (sin que conste su ulterior correccién), pues ¢n el del dia 9-3-
1985 que inserta la referida Orden dc 28-2-1985 se cita como afectado no el Real
Decreto de 21-12-1929 sino el Real Decreto-Ley de la misma fecha. Pues bien, todo
el recurso esta articulado sobre esta errata o error material, pues lo cierto ¢s que la
norma conteniendo la prohibicién de asistir los menores de catorce afos, con o sin
compaiffa de personas mayores, a las corridas de toros se produjo a través de un
Real Decreto y no por norma cxcepcional con rango de Decreto-Ley. Ello sc¢ des-
prende de los términos en quc la norma apareci6 publicada en Gaceta de Madrid el
dia 22-12-1929 bajo la nibrica de “Real Decreto prohibiendo la asistencia de los me-
nores de catorce afios a las corridas de toros y a los espectaculos de boxeo”, inser-
tandose en el periédico oficial como tal Real Decreto namero 2641 y estableciéndo-
se en su articulo 1.° y que “a permitir de los veinte dias siguientes a la insercién de
este Real Decreto en la Gaceta de Madrid”, al igual que su articulo 2.° dispuso que
“Por el Ministerio de la Gobernacién se dictaran las instruccionecs complementarias
para dar efectividad a este Real Decreto”, de modo que la duda ocasionada por la
inadecuada, por errénea, cita de la norma prohibitiva que se contenia en la Orden
dando cumplimiento a la S. 16-6-1984, queda disipada por el texto publicado de la
misma, si bien pudiera ser explicable la atribucién de un mayor rango, por el hecho
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de que tal Decreto provenia de una mocién presentada por varios asamblefstas, en
21 marzo de dicho afio 1929, ante la Asamblea Nacional, instando del Gobierno tal
prohibicién, segun consta del breve preambulo o “Exposicién” que precede al mis-
mo. Bastaria, pues, esta sola consideracién para rechazar este motivo impugnato-
rio, dado que el Real Decreto de 28-2-1992, aprobando ¢l Reglamento de Espectacu-
los Taurinos, ostentaba rango suficiente para producir vélida y eficazmente la dero-
gacién expresa quc contienc en su disposicién derogatoria unica, aqui combatida,
rechazando sin mas argumentacién el recurso.

No obstante lo anterior, parece pertinente razonar acerca de un planteamiento
que situa la derogacién en una perspectiva mas sustancial y justificada, mediante la
cual la Administracién estatal autora de la norma impugnada, en ejecucién de la
Ley 10/1991, de 4 abril, de Potestades Administrativas en Materia de Espectéculos
Taurinos, vino de manera concreta a cfectuar una derogacién ad hoc y por tanto ex-
presa tanto del Real Decreto de 21-12-1929 como de su norma subordinada de desa-
rrollo, es decir, de la Real Orden de 2-1-1930 (Gaceta del 3 enero), mediante la que
se hacia efectiva la prohibicién a partir del dia 11 enero del citado afo 1930, dero-
gacion expresa con la que se venia, conforme al dcsigno del articulo 2.°.2 del Cé6digo
Civil, a dar cauce normativo a un fenémeno de desuetudo y a cumplir lo prescrito
por el articulo 129.3 de la Ley de Procedimiento Administrativo, que ordena que en
las disposiciones reglamentarias “se consignen expresamente las anteriores que han
de quedar total o parcialmente derogadas”, optando el legislador por la modalidad
derogatoria expresa y no por la mas utilizada en la practica de la derogacién tacita
en una de sus modalidades, aunque aqui también acuda a esta tltima el Reglamento
cuestionado. El problema es si no conteniendo regulacién normativa sustantiva so-
bre quiéncs pueden ser espectadores en los espectaculos taurinos y no establecien-
do, por consiguiente, limite de edad alguno para asistencia a los mismos, ni la Ley
de Potestades de 4-4-1991 ni su Reglamento ejecutivo de 28-2-1992, podia éste efec-
tuar una derogacién expresa como la que es objeto de impugnacién con relacién a
la vieja prohibicién de que los menores de catorce afios pudieran presenciar la mo-
dalidad taurina conocida como “corridas de toros”.

Si bien sé6lo a la derogacién t4cita conviene el requisito de que se produzca in-
compatibilidad de contenidos entre la norma derogante y la derogada, y que la de-
rogacién expresa no aticnde a dicho dato objetivo como pone de relieve el articulo
2.°.2 del Codigo Civil al decir: “la derogacién tendra el alcance que expresamente se
disponga”, de suerte que no hay en ella necesariamente la contradiccién de regula-
cién material, es lo cierto que el concepto de ordenamiento juridico asumido por
nuestra Constitucién (cfr. arts. 1.°.1 y 9.1) muestra una dimensién no puramente
voluntarista en la cesacién de la vigencia de las normas que lo integran, contribu-
yendo asi a asegurar el también principio constitucional de interdiccién de la arbi-
traricdad de los Poderes Publicos que proclama el artfculo 9.3 y a clarificar la pro-
duccién normativa en manos de las Administraciones Pablicas. Ello nos lleva a de-
terminar si en el caso enjuiciado la derogacién expresa del texto, que no de la
norma anterior, tenia respaldo material o sustantivo en el bloque normativo consti-
tuido por la Ley 10/1991, de Potcstades administrativas en materia de Espectaculos
Taurinos, y su Reglamento General de Ejecucién, aprobado por el Real Decreto
176/1992 (Reglamento de Espectaculos Taurinos), objeto de esta impugnacién, o en
alguna otra regulaci6n.

Tal respaldo no se encuentra de modo directo en el esquema Ley de Potestades-
Reglamento de Ejecucién antecitados porque ninguno de estos textos normativos
contiene regulacién material sobre qué personas, o mejor a partir de qué edad pue-
den asistir las personas como espectadores a los espectaculos taurinos objeto de su
regulacién. En efecto, como pone de relieve la Asociacién demandante y en ello le
asiste razén, la Ley 10/1991 en su articulo 8 regula sumariamente los derechos y
obligaciones de los espectadores sin hacerse cuestién del 4mbito subjetivo de éstos,
por lo que la derogaci6n expresa del Decreto de 1929 no tiene asidero en la Disposi-
ci6én Derogatoria de dicha Ley de cobertura, dado que ésta determina o dispone la
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derogacion tacita de “cuantas disposiciones, de rango legal o reglamentario, se
opongan, contradigan o resulten incompatibles con los preceptos contenidos en la
misma”, conclusién que no se ve alterada por el contenido material del Reglamento
de Espectdculos Taurinos, pues tampoco csta norma alberga, en sus articulos 34 al
37, ninguna previsién restrictiva sobre la asistencia a dichos espectaculos. Y no
cabe aducir que tratdndose la norma derogada de una prohibicién o restriccion de
derechos, al guardar silencio sobre la materia la norma sucesiva estaba implicita-
mente levantando la prohibicién por el principio de favor libertatis, pues esta con-
clusién podria alcanzarse si la norma derogante fuera omnicomprensiva en sus con-
tenidos materiales, pero muy lejos de ello el propio Reglamento en su Exposicién de
Motivos, epigrafe II, confiesa paladinamente que “El nuevo Reglamento omite la re-
gulacion de ciertas cuestiones que, aun cuando afectan a los espectaculos taurinos,
no forman especificamente parte de su organizaciéon y desarrollo”. Hemos, pues, de
llegar a la inicial conclusion de que la explicita derogacién que nos ocupa no tiene
asiento en el bloque normativo en que la derogacion aparece inserta.

La solucién puede alcanzarse si se atiende a que el Reglamento de Espectaculos
Taurinos tiene cl caracter de especial en relacién con el precisamente denominado
Reglamento General de Policia de Especticulo y Actividades Recreativas, aprobado
por Real Decreto de 27-8-1982, estando incluidos ¢n el ambito de aplicacién de éste
los festejos o espectaculos taurinos, segin el articulo 1.°.1 en relacién con el Anexo
ambos de esta tultima norma reglamentaria, y tenicndo el general caracter supleto-
rio “respecto de las disposiciones especiales dictadas en relacién con todas o algu-
nas de las actividades enumeradas en el Anexo, para garantizar la higiene y sanidad
publica, proteger a la infancia y a la juventud...” (art. 1.°, ap. 3, del Reglamento de
Policfa de Espectaculos), por lo que siendo asi que los “espectaculos taurinos” estan
comprendidos en la relacién del referido Anexo, epigrafe 1.1, las normas del Regla-
mento General de 27-8-1982 regiran en defecto de las especificas previsiones del de
Espectaculos Taurinos. Ha de afadirse que en lo que atafie a la derogacién de nor-
mas, el Reglamento general remite a los Reglamentos cspeciales de las distintas cla-
ses de espectéculos la concreta determinacién de las disposiciones que cesan en su
vigencia, determinacién que efectuaran siempre que se trate de normas de igual o
inferior rango al Decreto que aprueba dicho Reglamento de Policia y “en la medida
en que se opongan a lo dispuesto en éste”, conforme previene la Disposicién Dero-
gatoria decl Decreto de 27-8-1982 en sus dos apartados. Pues bien, este Reglamento
General si contiene, a diferencia del que es objeto del presente recurso, previsiéon
respecto al limite minimo de edad para acudir a presenciar determinados espec-
taculos y asi en su articulo 60.1 prohibe la entrada y permanencia de menores de
dieciséis ahos en salas de ficsta y otros locales que enumera, sin que est4n en ellos
comprendidos los espectaculos taurinos, pues no les alcanza la amplia diccién de
“y, en general, en cualesquiera lugares o establecimientos publicos en los que pueda
padecer su salud o su moralidad”, si tenemos e¢n cuenta que aun cuando la protec-
cién de la infancia y juventud es un bien constitucionalizado conforme a los articu-
los 20.4 y 39.4 de la Norma Fundamental, las normas de intervencionismo adminis-
trativo y los conceptos juridicos indeterminados por ellas utilizados, como el trans-
crito, han de orientarsc e interpretarse en relacién con la sensibilidad moral del
espectador medio, segun establecié la STC 49/1984, de 5 abril (RTC 1984, 49). Al no
hallarsec comprendidos los menores de 14 anos en la prohibicién de asistencia a es-
pectaculos taurinos, se producia una incompatibilidad o antinomia entre el viejo
Real Decreto de 21-12-1929 y el Real Decreto 2816/1982, de 27 agosto, por lo que en
cumplimiento de la disposicién derogatoria 2.* de éste, el Reglamento Especial de
Espectaculos Taurinos debia poner fin a la misma derogando, como lo hizo, las dis-
posiciones del mismo o inferior rango quc entrasen cn colisién o no s¢ acomodasen
a la regulacion de aquél; habiendo de corroborarse la conclusién anterior atendien-
do también a las previsiones especificas de algunas Comunidades Auténomas, como
¢s la Comunidad Foral de Navarra, conforme a cuya Ley Foral de Espectaculos Pi-
blicos y Actividades Recreativas, Ley 2/1989, de 13 marzo, los menores de dieciséis
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afios Unicamente podran acudir a los espectaculos taurinos como espectadores, que-
dando limitada la prohibici6én a su condicién de participantes en los festejos de tal
indole, a tenor del articulo 10.5, apartado d), de la referida Ley Foral.

Se hace preciso, pues, concluir en que la derogacién expresa impugnada se aco-
moda formal y sustancialmente al Ordenamiento jurfdico, por lo que procede decla-
rar su validez, rechazando el recurso deducido frente a la misma, de tal manera que
ha de declararse la validez y eficacia del Reglamento de Espectaculos Taurinos,
aprobado por Real Decreto 176/1992, de 28 febrero, en los concretos extremos obje-
to de la presente impugnacioén, con integra descstimacién de las pretensiones conte-
nidas en la demanda.» (Sentencia de 18 de diciembre de 1993, Sala 3.% Seccidon 6.°
Ar. 9377.)

II. Acto

A) Ejecucién forzosa. Principio de eficacia. En un supuesto de ejecu-
cién subsidiaria por la Administracién, el Tribunal Supremo utiliza el princi-
pio constitucional de eficacia (art. 103 CE) como pardmetro para valorar la
correccion de la formula concreta de ejecucion subsidiaria elegida por la Ad-
ministracion.

«La sentencia apelada, después de justificar la actuacién del Ayuntamiento de
Estella en su decisién de desmonte de una gria por via sustitutoria y con cargo al
obligado, incluyendo los recargos previstos en las Ordenanzas Municipalcs, estima
las pretensiones del recurrente, don Angel L. S., que hoy comparece como apelado, y
anula los Acuerdos de la Alcaldia de Estella de 21 agosto v de 23 octubre 1986, que
fijaban en 526.500 pesetas el importe de la ejecucién sustitutoria por la retirada de
una grua, y lo hace en base sustancialmente a estimar que la Corporacién citada no
siguié el procedimiento legal en la formulacién del presupuesto y vulneré el princi-
pio de eficacia administrativa, consagrado en el articulo 103 de la Constitucién, por
no haber adjudicado la obra, desmonte de la grua, a la oferta mas ventajosa.

Antes de entrar en el analisis de la cuestién de fondo del recurso, es obligado re-
ferirse a la alegaci6n del apelado relativa a que este recurso de apelacién es impro-
cedente, en atencion a que la cuantia del asunto es inferior a 500.000 pesetas, y pro-
cede desestimar tal alegacién en base, de una parte, a que esta Sala, por Auto de 11-
12-1990, estimé6 el oportuno recurso de queja y ordené admitir el recurso de
apelacién, valorando, entre otros, la propia actuacién del recurrente al sefalar la
cuantia del recurso, v de otra, a que la peticién sobre admisién indebida de la apela-
cién se ha hecho al presentar las alegaciones en el tramite de instruccién y no en el
tramite de personacién, cual refiere y exige el articulo 100 de la Ley de la Jurisdic-
cién, sin olvidar, por Gltimo, que esta Sala y en este recurso de apelacién, a virtud
de las peticiones de las partes, ha de resolver en definitiva sobre la valoracién de
una actividad material cuyo importe es de 526.500 pesetas.

El analisis del conjunto de las actuaciones producidas lleva a esta Sala a estimar
intrascendente, a los efectos del fondo del asunto de esta litis, el defecto de procedi-
miento advertido y denunciado, y ello, de una parte, porque consta en las actuacio-
nes que la Oficina Técnica Municipal, al recibir el encargo de la Alcaldfa de facilitar
los antecedentes necesarios a la Comisién de Hacienda para elaborar y aprobar un
presupuesto extraordinario relativo a la ejecucién sustitutoria de desmonte de una
gria, consulta con tres empresas telef6nicamente, aunque sélo documenta por es-
crito la oferta que estima mas adecuada, y por tanto ha existido la actividad exigida,
y si bien la constancia documentada de las otras ofertas hubiera posibilitado el de-
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terminar si la valoracién de la Oficina Técnica Municipal cra o no adecuada, como
en el curso de las actuaciones se han aportado diversos presupuestos e informes que
permiten a esta Sala y a todos los intcresados hacer esa valoracién, no ha lugar por
ello a una vuelta atras de las actuaciones, pues, ademas de la actividad o procedi-
miento citado, no se ha ocasionado indefensién, y los datos aportados permiten de-
terminar si la Administracién ha cumplido o no con el principio de eficacia admi-
nistrativa que ¢l articulo 103 de la Constitucién exige, que es en definitiva la cues-
tién de fondo del recurso.

La vulneracién del articulo 103 de la Constitucién que se aduce, como cuestién
de fondo, se concreta en sefialar que la Corporacién hoy apelante se adjudicé la ac-
tividad de desmonte de graa por un importe de 325.000 pesetas, cuando hay empre-
sas que presupuestan su importe en cantidad inferior, 76.500 pesctas mis el 12% de
IVA, y procede entrar en el citado analisis, a pesar de que la Corporacién reficra que
el apelado conocia ese importe o valoracién y que al no impugnarlo deviniera en
acto propio y en firme y consentido, pues aunque cs cierto que esa valoracién se le
notificé oportunamente al intercsado y que no la impugné, es lo cierto que, una vez
terminado el expediente y producido el acto final, podia impugnar éste, cual hizo, y
ademas hay que significar que la Administracién, cualquiera que sea la actividad del
afectado, est4 obligada por imperativo del articulo 103 de la Constitucién a actuar
con eficacia administrativa y, por tanto, a adjudicar la obra, que ha de abonar un
tercero, en las mejores condiciones técnicas y econdémicas.

Para el adecuado analisis del fondo del asunto conviene sefialar que si bien es
cierto que en las actuaciones obran hasta tres presupuestos dc empresas que valo-
ran cl desmonte de la gria en un importe inferior a 80.000 pesetas, mas el IVA co-
rrespondiente, y a partir de ellos se puede estimar como cxcesivo ¢l presupuesto
aceptado por la Corporacién Local, que lo es por importe de 325.000 pesetas, no
conviene olvidar que también las actuaciones muestran un informe aportado a ins-
tancias del apelado sefior 1 de una de esas cmpresas, la Entidad Comansa, que es
precisamente la marca de la gria a desmontar en el caso de autos, que refiere:
a) que el presupuesto inferior a 80.000 pesetas lo es para supuestos normales, estan-
dar, sin dificultad especial; b) quc en operaciones de desmontaje de especial dificul-
tad no se trabaja con precio alzado, como en el supuesto anterior de normalidad, y
¢) que en ocasiones para el desmonte de una gria dc las caracteristicas de la de au-
tos puede resultar necesaria la utilizacién de una autogrua de hasta 100 toncladas, y
si a todo lo anterior se agrega que en ¢l presupuesto aceptado por la Corporacién
desde el principio se incluy6, se estimé necesaria, la utilizacién de una autogria de
100 toneladas, asi se hizo saber al afcectado, y en ¢l importe de 325.000 pesetas se in-
cluye ¢l desplazamiento de la citada autogria, no es procedente estimar que la Cor-
poracién, cuando acepta el presupuesto de 325.000 pesctas, haya vulnerado el prin-
cipio de eficacia administrativa que consagra el artfculo 103 de la Constitucién,
pues como muestra el anterior relato y las actuaciones, se trata de comparar dos ac-
tuaciones distintas, una que reficre un desmonte de gria normal, sin dificultades, y
otra que muestra la realizacién de un desmonte especial, con necesidad de auxilio
de autogria dc 100 toneladas, y por ello, obviamente, a partir de su sola valoracién
no sc pucde apreciar si la segunda ¢s o no cara, es o no adecuada, al ser distintos
los términos de comparacién, v sentado lo anterior, como el afectado fue debida-
mente notificado del presupuesto en el que se inclufa y se estimaba necesario la ac-
tuacion de una autogrua de 100 toneladas, v sobre tal extremo no ha habido impug-
nacién alguna, es procedente estimar el recurso de apelacién y revocar la sentencia
apelada, confirmando los acuerdos del Ayuntamiento de Estella por resultar ajusta-
dos a Derecho, al no apreciarse que exista la vulneracién del articulo 103 de la
Constitucién, pues para ello hubiera resultado preciso bien que cl afectado hubiese
acreditado que no habia necesidad de utilizar la autograa de 100 toneladas, bien
que hubiese aportado presupuestos mas favorables o adecuados que el aceptado por
la Corporacién citada y que contemplaran las mismas actividades, desmonte de
grua con utilizacién de autogria de 100 toneladas, y no como aqui acontece, cuan-
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do meramente se aportan presupuestos genéricos, referidos a situaciones normales,
y no se hace valoracién alguna sobre la actividad necesaria ni sobre los auxilios pre-
cisos en el caso de autos, desmonte de una gria concreta y en un sitio y lugar deter-
minados.» (Sentencia de 7 de diciembre de 1993, Sala 3.° Seccién 4.°, Ar. 9791.)

B) Suspension.

1. Doctrina general. Ponderacion entre interés publico v perjuicio cau-
sado por la efecucion inmediata.

«Las razones por las que los recurrentes consideran que procede decretar la
suspensién de la ejecutividad del acuerdo del Consejo de Ministros, por el que se
declara la urgente ocupacién de los bienes y derechos afectados de cxpropiacién
forzosa para la realizacién de las obras de infraestructura del Proyecto “Aeropuerto
de Madrid-Barajas”, son la nulidad de pleno derecho de todo lo actuado, la inexis-
tencia de circunstancias que justifiquen el procedimiento excepcional de urgencia
v que los perjuicios derivados de la cjecucién de dicho acuerdo son de reparacién
imposible o dificil al tratarse de viviendas e industrias en funcionamiento, mien-
tras que de la suspensién, dada la fecha en que habran de estar terminadas las
obras (segun la propia Administracién), no se derivaria dafio alguno para los inte-
reses publicos.

El Abogado del Estado se opone a la suspensién pedida por los recurrentes por-
que éstos no han demostrado el caracter de los bienes, objeto de la expropiacién, ni,
en consecuencia, el perjuicio que se les acarrearia con la ocupacién de los mismos,
micntras que la naturaleza de la expropiacién conlleva una cualificada y muy parti-
cular invocacién del interés publico, que le otorga su caracter coactivo, por lo que,
cuando se ha declarado la urgencia de la ocupacion de los bienes, es un contrasenti-
do acceder a la suspensién de ésta, ya que no cabe aducir perjuicios de reparacién
imposible o dificil por tener la actuacién expropiatoria una especial vocacién de
conversién econémica, que habra de reflejarse en el justiprecio.

La medida cautelar de suspensién de la ejecutividad del acuerdo combatido en
un recurso contencioso-administrativo tiene como finalidad, como cualquier otra de
la misma naturaleza, prescrvar el principio de efectividad de la decisién judicial,
porque, como dijimos en nuestro Auto de fecha 2 noviembre 1993, dictado en csta
misma pieza dc suspensién, y en el que, el dfa 19 de noviembre del mismo afio, pro-
nunciamos en ¢l Recurso contencioso-administrativo nimero 660/1993, la potestad
jurisdiccional no sc agota con la declaracién del derecho, sino que se consuma en la
consecucién del derecho declarado, lo que presupone la facultad de adoptar medi-
das, garantias o cautelas precisas a fin de preservar la eficacia de lo resuelto, sin
que la declaracién de urgente ocupacién de los bienes afectados por la expropiacién
constituya una excepcion a ese principio que configura cl significado natural y pro-
pio de la Jurisdiccién.

La razén deccisiva para acceder o no a la suspensién de la ejecucién del acto o
disposicion, objcto de impugnacién cn via jurisdiccional, se encuentra en la coordi-
nacién del aludido principio de efectividad de la tutcla judicial con el de la eficacia
administrativa, y asf lo ha declarado esta misma Sala v Scccién del Tribunal Supre-
mo, recogicndo la doctrina interpretativa de los artfculos 122 a 125 de la Ley de esta
Jurisdiccién establecida, entre otros, en los Autos de la propia Sala de 10 abril 1986
(RJ 1986, 2630), 21 marzo 1988 (RJ 1988, 2188), 10 abril 1989 (RJ 1989, 2926), 6 y
21 marzo y 17 octubre 1990 (RJ 1990, 1953, 2188 y 8140) y 28 mayo 1991 (RJ 1991,
4299), al resolver, en su Sentencia de 21 noviembre 1993 (RJ 1993, 9824), el Recur-
so de casacién 1012/1992 interpuesto por el Abogado del Estado contra un auto en
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el que el Tribunal de instancia accedié a la suspensién de la cjecucién del acto im-
pugnado, cxpresando que “la naturaleza y finalidad de la suspensién de ejecutividad
dcl acto administrativo, objeto del recurso contencioso-administrativo, como espe-
cifica y singular medida cautclar contemplada por la Ley durante la tramitacién del
proceso, exige armonizar dos principios, cual son el de la efectividad de la tutela ju-
dicial (arts. 24.1 y 106.1 de la Constitucién y arts. 7 y 8 de la Ley Orgénica del Poder
Judicial) y el de la eficacia administrativa (arts. 103 de la Constitucién; 45.1, 101 y
116 de la Ley de¢ Procedimiento Administrativo de 1958; 56, 57,94, 111y 138.3 de la
Ley 30/1992, de 26 diciembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publi-
cas y del Procedimiento Administrativo Comun, y 122.1 de la Ley de la Jurisdiccién
Contencioso-Administrativa). Uno y otro amparan dos intereses: el de evitar que, a
través de la ejecucion del acto impugnado, se causen perjuicios de imposible o difi-
cil reparacién y el de impedir el dafio a los intereses publicos, que pudiera derivarse
de la suspension de la ejecutividad. La tensién en que aparecen dichos intereses,
exige ponderar, en cada caso concreto, su preeminencia o prevalencia a fin de diri-
mir la contraposicién de los bienes enfrentados, lo que da lugar a una extremada
casuistica dificil de reducir a reglas...”.

Con lo dicho se rechaza expresamente la tesis, ampliamente desarrollada en su
escrito de oposiciéon por el Abogado del Estado, segtn la cual el mecanismo expro-
piatorio no puede ser suspendido, como regla general, cuando exista formal decla-
racién de ocupacion urgente de bicnes por tratarse de un expediente no sélo coacti-
vo y especificamente dinamico, sino ademés singularmente 4gil y rapido, y pasamos
a examinar los argumentos que, segin los solicitantes de la medida cautelar, justifi-
can la suspensién pedida.

El primcro se centra ¢n la nulidad de pleno derecho que predican del procedi-
miento expropiatorio, al faltar la previa declaracién de utilidad publica, ya que el
“Plan Director del Sistcma Acroportuario de Madrid-Barajas” no puede considerar-
se como un plan de obras dcl Estado, que implique, segun el articulo 10 de la Ley de
Expropiacién Forzosa, dicha utilidad publica, sin que el Consejo de Ministros haya
declarado la misma.

Es cierto que esta Sala del Tribunal Supremo ha cstablecido doctrina (Autos de 6
abril, 27 junio, 10 julio y 26 diciembre 1989 [R]) 1989, 2911, 4897, 5730 y 8987]) se-
gtin la cual “el hecho de que el articulo 122 de la Ley de Jurisdiccién Contencioso-
Administrativa guarde silencio sobre la nulidad de plenc derecho como supuesto
bastante para justificar la suspensién, no impide que dicha nulidad pueda operar no
s6lo en via administrativa, sino también en ¢l campo procesal, siempre que de una
mancra terminantemente clara y ostensible se aprecie la posibilidad de concurren-
cia de una de las causas de nulidad de pleno derecho previstas en nuestro ordena-
miento juridico”, pero también ha declarado que la virtualidad de cste criterio ¢s es-
casa al no ser el incidente de¢ suspensién un tramite idéneo para decidir la cuestién
objeto del pleito (Autos de 15 julio 1988 [RJ 1988, 6078] y 10 julio 1989 [RJ 1989,
5730], y de esta misma Seccion d¢ 2 noviembre 1993 —Fundamento Juridico Cuar-
to—y 19 noviembre 1993 —Fundamento Juridico Cuarto—).

En definitiva, la nulidad de pleno derecho del acuerdo impugnado, como expre-
san los propios solicitantes de la medida, “ha de ser objeto del contenido de la de-
manda contenciosa” y como tal dirimida contradictoriamente en el proceso princi-
pal sin que quepa considerar su invocacién como causa suficiente para acceder a la
suspensién solicitada.

El motivo que esgrimen también los recurrentes para rcclamar la suspension, re-
lativo a la inexistencia de razones justificativas de la urgencia, merece una singular
atencién porque, aunque dicho acuerdo cumple formalmente lo dispuesto por ¢l ar-
ticulo 56.1 del Reglamento de la Ley de Expropiacion Forzosa, al cxpresar las cir-
cunstancias que justifican acudir al procedimiento de¢ urgencia previsto por el ar-
ticulo 52 de csta Ley, sin embargo cabria plantearse si las aducidas a tal fin son ra-
zonablemente determinantcs de la necesidad de urgente ocupacién.
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Ahora bien, de proceder a este analisis estariamos también anticipando la solu-
cién del pleito, lo que, segtn lo expuesto en el precedente fundamento juridico, no
se compadece con el principio de que la medida cautelar no puede constituir una re-
solucién anticipada de la cuestién sometida, a través del proceso, a la decisién del
Tribunal, y asi lo sefnala la propia representacién procesal de los recurrentes al decir
que “aungue ciertamente afecte al fondo del asunto... la supuesta urgencia no se mo-
tiva”. Razén por la que la suspensién cautelar del caricter urgente del procedimien-
to expropiatorio transformaria la expropiacién, combatida en el juicio, en una ex-
propiacién ordinaria, con lo que habriamos resuelto anticipadamente, sin tramitar
el juicio, la cuestién objeto del pleito, adoptando, cn decfinitiva, una decisién que
s6lo en sentencia cabe pronunciar a fin de salvaguardar el derecho al proceso con
las debidas garantias, quc cstablece el articulo 24 de la Constitucién y es uno de los
principios generales del derecho inspiradores de nuestro sistema judicial y procesal,
al que dicho precepto no hace sino dar un respaldo normativo de rango funda-
mental.

Finalmente, nos resta por examinar el alegado perjuicio a los recurrentes con la
ocupacién de sus viviendas e industrias frente al nulo dafio al interés publico por la
tramitacion de la expropiacién por el tramite ordinario, lo que, segin aquéllos, jus-
tifica la suspensién al ser prevalente su interés en conservar tales viviendas e indus-
trias hasta tanto se les abonase el justiprecio frente al publico de ocuparlas para
realizar unas obras que habran, segin la motivacién del propio acuerdo impugna-
do, dc¢ estar terminadas en el afio 2000 con un Ifmite méximo en el afio 2012.

A este argumento el Abogado del Estado aduce que en el incidentc de suspensién
no se ha practicado prucba alguna encaminada a acreditar que, efectivamente, los
bienes a ocupar son viviendas, en las que los solicitantes de la medida tienen su re-
sidencia, o industrias en pleno funcionamiento.

Sin embargo, no cabe dudar de que las alegaciones de los recurrentes sean cier-
tas porquc de los documentos, ya aportados al pleito, resulta que gran parte de los
bienes a ocupar estan identificados como edificaciones residenciales e industrias,
ademas de que es el propio Abogado del Estado quien, para oponerse a la peticién
de suspensién, expresa literalmente que “aunque el expediente expropiatorio lleva
aparejada la declaracién de ocupacién urgente, ello no quiere decir que la Adminis-
tracién expropiante vaya a ocupar los bicnes de una manera subita e irracional”, de
donde hemos de inferir que ¢l uso y destino de los bienes exige una ocupacién pau-
latina y razonable, que demuestra la realidad de un uso que no debe ser bruscamen-
te impedido y que, en buena l6gica, hemos de colegir que sea el residencial e indus-
trial que afirman los solicitantes de la medida y corrobora ese principio aludido de
prueba documental.

Partiendo de que los bienes estan destinados a vivienda y al ejercicio de una in-
dustria, debemos ponderar si ¢l interés de los titulares de éstas es prevalente, en
cuyo caso el principio de efectividad de la tutela judicial conducirfa a la suspensién
interesada, o bicn si resulta preeminente el interés publico de remodelar y ampliar
¢l aeropuerto para atender a las necesidades de la navegacién aérca previstas para
cl afo 2000, en cuyo supuesto el principio de la eficacia administrativa obligarfa a
rechazar tal suspensién de la ejecucién del acuerdo impugnado.

Ante la tensién en que cstos intereses aparecen, la Sala se decanta en favor del
interés publico porque considera que la reparacién del perjuicio causado a los pro-
pietarios de los bienes ocupados resultaria, en el caso de estimarse la accién que
ejercitan cn ¢l proceso principal, mas hacedera que la del que se inferirfa al interés
general insito en la actuacién expropiatoria si se declara ésta ajustada a Derecho, lo
que obliga a rechazar la peticién de suspensién de la ejecucion del acuerdo del Con-
sejo de Ministros impugnado.» (Auto de 15 de enero de 1994, Sala 3.° Seccidn 6.°
Ar. 244.)

367



NOTAS DE JURISPRUDENCIA

2.  Expulsion de extranjero. Necesidad de atender a las circunstancias
especificas del caso concreto para acordar o denegar la suspension.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

«Como es bien sabido, el articulo 7.3 de la Ley 62/1978, de 26 diciembre, deter-
mina que la Sala acordari la suspensién de cumplimiento del acto impugnado, sal-
vo que se justifique la existencia o posibilidad de perjuicio grave para el interés gene-
ral. Ello no supone, naturalmente, que proceda la suspensién del acuerdo de expul-
sioén por el mero hecho de interponer un recurso contencioso-administrativo por el
cauce de la citada Ley 62/1978, lo que supondrfa en sf un grave perjuicio para el in-
terés general, puesto que en la practica cquivaldria a la inaplicacién de los precep-
tos de la Ley Orgénica de Extranjeria de 1 julio 1985 (Auto del Tribunal Supremo,
Sala 3.%, Seccién 7.*, de 14 marzo 1991 [RJ 1991, 2282]). En el desarrollo de esta lf-
nea argumental, la Sala ha llegado a admitir que, dada la cantidad de casos en los
que la expulsién podria ser demorada mediante la suspensién acordada jurisdiccio-
nalmente, existe un peligro real de que si se accede a ella como norma general se
produzca una auténtica alteracién de la regularidad del mercado de trabajo (cfr.
Auto del Tribunal Supremo, Sala 3.2, Seccién 7.2, de 6 junio 1991 [RJ 1991, 4940]).
En dcfinitiva, tanto la literalidad del precepto legal reseniado como las pautas y di-
rectrices asumidas en la funcién jurisdiccional, ticnen que entenderse permanente-
mente supceditadas a las circunstancias especificas del caso concreto, tal como apa-
recen reflejadas en la fase del proceso en que la medida es adoptada.

Alega el Abogado del Estado que en materia de extranjerfa y en una provincia
como Mailaga, con un flujo internacional muy destacado, se hace indispensable que
la presencia de elementos foraneos revista unos elementos de control ciertos y efica-
ces. Asi lo exige el intcrés general —anade—, que se ver4 perjudicado si cada extran-
jero irregularmente ubicado en Espafia paraliza toda actuacién administrativa acu-
diendo torticcramente al procedimiento especial de la Ley 62/1978.

Por su parte, ¢l Gobierno Civil de Malaga, en el informe preceptivo elaborado de
conformidad con el articulo 7.3 de la citada Ley 62/1978, aduce que la suspensién
del acuerdo de cxpulsién, si bien no produce una lesién directa al orden publico,
evidentemente favorecera la proliferacién de casos similares amparados ¢n la facili-
dad que el hecho de recurrir y obtener una rapida suspensién significa, ya que los
beneficios que se derivan para las empresas contratantes son altos, al evitar con este
tipo de contratacién todas las normas laborales y fiscales reguladoras del contrato
de trabajo.

Partiendo de las circunstancias espcecificas del caso concreto de este recurso, es
neccsario destacar —a la vista de las actuaciones remitidas a esta Sala— la simulta-
neidad de concurrencia, en 25 de abril de 1991, de cuatro secuencias procedimenta-
les: a) la detencién del ciudadano sueco Robert S., por “encontrarse trabajando sin
estar en posesién del correspondiente permiso de trabajo ni haberlo solicitado; per-
juicio de intereses nacionales respecto al turismo; carecer de medios licitos de
vida”; b) el acuerdo del instructor de incoacién de expediente de propuesta de ex-
pulsién y prohibicién de entrada, para su resolucién por la autoridad gubernativa
competente, como incurso en los apartados b), ¢) y f) del articulo 26.1 de la LO
7/19835, de 1 julio; ¢} la notificacién al mencionado extranjero del antcrior acuerdo,
con indicacién de disponer de un plazo de cuarenta y ocho horas para presentar ale-
gaciones en su defensa siguicndo ¢l procedimiento de urgencia de los apartados 1, 2
y 3 del articulo 30 de la mencionada Ley: d) la advertencia mediante estampillado
incorporado al pasaporte del expediente, de la obligacién de cfectuar su salida de
Espana, en tiecmpo comprendido desde el dia de la fecha (25 de abril) hasta el dia S
de mayo de 1991.

Los datos anteriormente relacionados y los demas elementos de conocimiento
sobre la estancia y actividades en Espana del citado extranjero hacen cuando menos
dudosa la viabilidad legal de utilizacién del procedimiento de caracter preferente
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previsto en el articulo 30 de la Ley Organica, con las medidas que en ¢l se contem-
plan, toda vez que el mismo no se aplica al supuesto del apartado b) del articulo
26.1 de la Ley, al que también se extiende, sin embargo, el acuerdo de incoacién de
expediente. En cualquier caso, ninguno de los supuestos a los que se contrae el
mencionado acuerdo de incoacién de expediente ofrece caracteristicas de particular
significacién, indicativas de la pertinencia de la expulsién por afectacién del interés
general o del orden publico.

A tenor de lo expuesto, llegamos a la conclusién de que la resoluciéon apelada se
acomoda a las previsiones del articulo 7.4 de la Ley 62/1978, frente a la que no pue-
den prosperar las consideraciones de caracter general alegadas por el representante
de la Administracién apelante en apoyo del recurso.» (Auto de 12 de enero de 1994,
Sala 3.° Seccién 7.° Ar. 67.)

C) Revision de oficio. Limites a la facultad de revision de oficio. La
equidad y los trastornos organizativos que se producirian impiden adwmitir la
peticion de revision de oficio del acto de exclusion del interesado de la Policia
Autdénoma, acto no recurrido en su dia y cuya nulidad se pretende transcurri-
dos varios anos.

«Avanzando en esa linea, deben traersc al primer plano de consideracién las li-
mitaciones del articulo 112 LPA. Se debe salir al paso de una desmedida concepcién
de la accién de nulidad prevista cn el articulo 109 LPA, a base de la simple contra-
posicién entre accién de nulidad, sin sumisién a plazo, y recurso administrativo so-
metido a él. De limitarnos a ese simple dualismo, eso implicarfa dejar en manos del
administrado, interesado en impugnar una resolucién que le afecta, y que considera
nula de pleno derecho, el someterse a un plazo en la defensa de su interés, o pres-
cindir de todo limite temporal, e impugnarla en cualquicr tiempo, lo que no parece
avenirse con una légica de conjunto del sistema legal.

Un planteamiento tan escueto prescinde del dato de que en el articulo 109 de la
LPA la accién del particular, a la que se da entrada en los términos “a instancia del
interesado”, es sélo uno de los posibles elementos determinantes del ejercicio de la
potestad administrativa, regulada en dicho precepto; pero lo fundamental en é] no
es tanto la accién, que puede movilizar el ejercicio de la potestad administrativa,
cuanto la potestad misma.

Destacada la prevalencia esencial del sentido de potestad de la Administracién,
debe observarse que la misma expresién “en cualquier momento” tienc como refe-
rencia inmediata a la Administracién, y no tanto al interesado, lo que obsta a la in-
terpretacion del articulo 109 de la LPA en el sentido de que en él se consagre una
accién, con la que, sin limitaciones de plazo, se pueda forzar a la Administracién a
declarar nulidad de pleno derecho de un determinado acto, subsumible en los su-
puestos del articulo 47 LPA.

No puede olvidarse que el articulo 112 veda el ejercicio de las potestades de anu-
lacién por los diversos motivos que expresa, entre los que es especialmente signifi-
cativo la referencia al “tiempo transcurrido u otras circunstancias”, que hagan su
ejercicio contrario “a la equidad, al derecho de los particulares o a las leyes”.

Incluso desde la perspectiva del administrado, interesado en impugnar el acto
administrativo que le afecta, resulta en cierto modo forzada la distincién usual en-
tre accién de nulidad, ex articulo 109 LPA, y recurso administrativo, ex articulos
113 y ss., pues desde esa perspectiva subjetiva la accién se manifiesta en ambos ca-
sos, siendo el recurso administrativo cauce para la accién impugnatoria, como lo es
el articulo 109.

La diferencia real entre la accién impugnatoria ex articulo 109, y la que se encauza
por la via de los recursos ordinarios, se manifiesta mas bien por el dato de que en la
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primera no existe un derecho del administrado a imponer la declaracién de nulidad,
pues en definitiva ello s6lo es consecuencia del ejercicio de una potestad de revisiéon
de oficio, que es el elemento clave, en cuyo ejercicio no cuenta s6lo el interés del ac-
cionante y el puro valor de la legalidad del acto impugnado, sino otros elementos, a
ponderar por la Administracién, por los limites imperativos del articulo 112 LPA.

Llegados a este punto, si la Administracién, para no declarar la nulidad preten-
dida por el administrado, ex articulo 109 LPA, aduce la aplicacién de los limites del
articulo 112 LPA, a la hora de cnjuiciar el recurso contencioso-administratico con-
tra la resolucién denegatoria, basta que se examine la justificacién de la aplicacién
de ese limite, reduciendo por tanto el examen judicial al de la resolucién denegato-
ria, y, si sc considera justificada la aplicacién de esc limite, resulta ya innecesario
examinar el acto base, cuya nulidad se pretendia.

En el caso actual la resolucién impugnada no hace explicita aplicacién del ar-
ticulo 112 LPA para cludir la declaracién de nulidad de pleno derecho, pretendida
por el demandante, sino que se limita, de modo harto descomprometido, a negar la
identidad de situaciones entre la del accionante y la de los compafieros, a los que se
referfan las sentencias aludidas por aquél, v a ncgar la cxistencia de motivos de nu-
lidad de pleno derecho, si tan siquiera un examen cxplicito de los clementos del
acto impugnado, resolucién que, sin otras consideracioncs, la sentencia apelada en-
tiende bastante para estimar conforme a derecho dicha resolucién.

Es en el proceso cuando la Administracion demandada hace invocacién del ar-
ticulo 112, asi como de la difcrencia de situaciones ante el ejercicio de la accién de
nulidad entre los actos declarativos de derecho y los de gravamen, reclamando para
éstos su marginacién del mecanismo legal del articulo 109 LPA, por la via de la
inadmisibilidad del recurso contencioso-administrativo.

Pudiera asf pensarsc que, de entender que la resolucién impugnada no da res-
puesta adecuada a la peticién de declaracién de nulidad, al no analizar propiamente
el acto impugnado, lo procedente scria la anulacién del acto revisorio, para que se
dictara nucva resolucién en la que sc analizase en plenitud el acto base impugnado,
y sc ponderase la posible existencia de alguno de los limites legales obstativos de la
declaracién de nulidad... Mas las mismas razones de economia procesal, que alli se
aducen, para reclamar de este Tribunal que enjuicie por sf mismo la resolucién ad-
ministrativa base, cuva nulidad se pretendia, justifican aquf que, ante la alegacién
por la apelada de los elementos, que justifican la no declaracién de la nulidad pre-
tendida, por aplicacién del articulo 112 LPA, podamos entrar directamente en ese
enjuiciamiento, evitando una posible anulacién de actuaciones, tras la cual, con
toda seguridad, la Administracién harfa por si misma la explicita aplicacién de di-
cho precepto, que ahora nos alega como motivo de oposicién a la declaracién de nu-
lidad.

En definitiva, si antes le atribuimos una prioridad légica en el enjuiciamiento
del acto dec revisiéon al examen de los limites del artfculo 112 LPA, como obstaculos
a la pretendida declaracién de nulidad del acto base impugnado, es el momento de
entrar en ese examen, con la consecuencia anunciada de que, si de ella resulta justi-
ficada la no declaracién de la nulidad pretendida, resulte ya innecesario, e incluso
improcedcnte, el examen de la condicién juridica atribuible al acto base impug-
nado.

Desde la perspectiva de equidad y afectacion a los derechos de los particulares,
cuya ponderacién impone el articulo 112 LPA, cs factor a considerar el del caracter
de acto de gravamcn dcl acto base, cuya nulidad pretende el demandante (el de su
exclusién de la Policia Auténoma Vasca), que la Administracién demandada adujo
en la primera instancia como motivo de inadmisibilidad, y que la sentencia apelada
rechazé como tal, con criterio que en ese plano procesal hemos de compartir.

Pero desde una contemplacién sustancialista de la defensa del interés del de-
mandante mediante su accién impugnatoria, es indudable que desde el momento en
que se le comunicé su exclusiéon de la Policia Auténoma, como admite en su deman-
da, tuvo oportunidad de articular su defensa.
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Por otra parte, en cuanto alumno de la academia de la Hertzaina, en la que debia
superar un curso de formacién, cuya aprobacién, en su caso, le abria el paso a un
periodo de practicas, cuya aprobacién, a su vez, era precisa, para obtener el nom-
bramiento como policia, en caso de no ser declarado apto, podria repetir curso por
una sola vez v en la siguiente promocién, segin se dispone en el articulo 18.3 del
Reglamento de Régimen Interior de la Academia de la Hertzaina (aprobado por
Orden de 22-2-1982).

Resulta asf claro el trastorno organizativo que se producirfa si se declarase la
nulidad pretendida, intentada fuera del tiempo, en que, con arreglo a ese Reglamen-
to, el actor podria haber solicitado la repeticién de curso.

Es apreciable una actitud negligente en el demandante, que, si no obsta a la ad-
misibilidad de su recurso, adquiere una indudable significacién en el marco de valo-
res enfrentados a que se refiere el articulo 112 de la LPA.

Desde esa perspectiva, no resulta conforme a la equidad, de quien pudo defender
su derccho en un momento, en que hubiera sido posible tencrlo en cuenta, a efectos
de la adecuada organizacién de los cursos de la academia, y de la precisioén de lla-
mamicntos de las sucesivas promociones, y no lo hizo, pretanda tardiamente, que se
le restablezca su condicién de alumno de la academia de la Hertzaina, cuando con
posterioridad a é] existen indudablemente una serie de promociones ulteriores, en
relacion con las que el hipotético encaje escalafonal del demandante, si se le resta-
bleciese su situacién, ocasionaria dificultades insolubles.

Resulta convincente ademas la alegacién de la Administracién demandada de la
cxistencia de otros muchos administrados en la situacién del demandante, cuyo
eventual reingreso en la Academia produciria un grave trastorno organizativo, con
dafios de interés publico.

Ha de concluirse por tanto que, por el transcurso del tiempo desde que se produ-
jo la exclusién del actor, hasta el momento, en que éste la impugné por la via del ar-
ticulo 109 LPA, resulta contrario a la equidad, al exigir de la Administracién la de-
claracién dc la nulidad de aquélla; por lo que la negativa a declararla, sea cual sea la
indole del vicio que pudiera afectar a dicha exclusién, resulta conforme a derecho,
debiéndose desestimar el recurso contencioso-administrativo, que se interpone con-
tra la resoluci6n denegatoria.

Se impone asi, aunque por otros fundamentos, la confirmacién del fallo de
la sentencia apelada...» (Sentencia de 16 de diciembre de 1993, Sala 3.% Seccién 7.4
Ar. 9747.)

III. CONTRATOS

Suministro de energia eléctrica a entidad local. Nulidad de interrupcion
por impago. Prerrogativa de la Administracion local.

«La representacién procesal de la empresa “Iberduero, S. A.” ha apelado la Sen-
tencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 9.%, del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Madrid, de 11 septiembre 1991, que ha desestimado el recurso
contencioso-administrativo que entablé contra la Resolucién de la Consejeria de
Economia de la Comunidad de Madrid de 23 agosto 1990 que desestimé el recurso
de alzada interpuesto por la citada entidad contra la Resolucién de la Direccién Ge-
neral de Industria, Energia y Minas de 21 diciembre 1989 que deneg6 la solicitud de
“Iberduero, S. A.” para interrumpir el suministro eléctrico de determinados abonos
municipales al Ayuntamicnto de Méstoles alegando pendientes de pago facturacio-
nes correspondientes a los meses de octubre de 1988 a noviembre de 1989 que as-
cendfan a 254.406.432 pesetas y que dicho Municipio era “deudor crénico de Iber-
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duero”. La apelante insistc en las pretensiones que dedujo en la primera instancia
de la ilegalidad del acto y de la inconstitucionalidad del articulo 56 del Reglamento
de Contratacién de las Corporaciones Locales de 9 enero 1953 por estimar que los
contratos eléctricos que en concreto se pretendian dejar sin suministro no afectan al
interés general, produciéndose con la denegaci6én del corte de suministro pedido un
perjuicio a los ciudadanos por no ser de aplicacién del privilegio exorbitante de di-
cho articulo al no referirse a la interrupcién al alumbrado publico, sino a activida-
des sin relevancia social; asi como que la Sala a guo no habia motivado el interés
general aducido para decidir la no interrupcién del suministro no obstante al impa-
go, produciendo indefensién a la actora y una situacién de desigualdad respecto de
los demdas suministradores de energéticos que no tienen el mismo tratamiento en
caso de impago, constituyendo la denegaci6n acordada una desviacién de poder o
un ejercicio ilegitimo de la discrecionalidad.

La extensa argumentacién de la apelante, a la que une un anexo con jurispruden-
cia del Tribunal Supremo ¢n esta materia de¢ gran utilidad, no consigue sin embargo
desvirtuar la sélida fundamentacién juridica de la sentencia apelada que recoge una
reiterada jurisprudencia de esta Sala y de la Sala Especial de Revisién recaida en
casos similares (asf, las SS. de 1990 de 8, 11 y 12 junio [RJ 1992, 8644, 8645 y
86461]), segin la cual la contratacién del suministro de energfa eléctrica por las Ad-
ministraciones Publicas tiene naturaleza administrativa cuando su objeto es una
obra o servicio publico que tienda a satisfacer un interés general, o sea, “siempre
que la Administracién intervenga el campo especifico de su cometido” (hasta el 25
de noviembre de 1991). Este cardcter administrativo de la contratacion del suminis-
tro eléctrico se corresponde con la existencia dec cldusulas exorbitantes que impide a
las empresas suministradoras adoptar respecto a la Administracién Municipal con-
tratante las medidas frente a los abonados morosos que permite el articulo 84.q) del
Reglamento de Verificaciones Eléctricas, aprobado por D. 12 marzo 1954 (SS. 13 ju-
nio, S ¥ 19 octubre 1989 [RJ 1989, 3834, 4468 y 6982]). Esta excepcionalidad ha de
insertarse en las prerrogativas de las Administraciones Publicas, a que se rcfiere res-
pecto a las Corporaciones Locales el articulo 111 del Texto Refundido de las Dispo-
siciones legales vigentes en materia de Régimen Local, aprobado por Real Decreto
Legislativo 781/1986, v concretamente en ¢l articulo 56 del Reglamento de Contrata-
cién de las Corporaciones Locales, aprobado por D. 9 enero 1953, cuya vigencia
postconstitucional resulta de no aparecer incluido en la Disposicién Derogatoria de
la Ley 7/1985, de 2 abril, reguladora de las Bascs de Régimen Local, en relacién con
la del Texto Refundido citado, legislacién que rige en la contratacién de las Entida-
des Locales conforme al articulo 112.1.* del mismo Texto Refundido.

La sentencia apclada fundamenta con claridad y acierto la aplicacién de esa
“prerrogativa exorbitante” de la Corporacién demandada que resulta del caracter
administrativo del suministro eléctrico y de la consiguiente aplicacién del articulo
56 dcl Reglamento de Contratos de las Corporaciones Locales, citado, en base a “los
perjuicios que pueden ocasionarse al intcrés general de los ciudadanos que viesen
privados dc¢ un servicio publico necesario e imprescindible”. Ese caracter “impres-
cindible” del servicio eléctrico para el cumplimiento de fines generales del Munici-
pio, de los que el alumbrado publico es ciertamente uno primordial pero sin excluir
las dependencias y actividades municipales necesarias en el cumplimiento de otros
servicios publicos que vienen cncomendados a las Entidades Locales (art. 25.2 de la
Ley 7/1985 de Bases citada), sc sitia en el marco general de la actuacién de la Ad-
ministracién del articulo 103.1 de la Constitucién, por lo que no pucden, por tanto,
acogerse las alegaciones de desviacién dc poder y de discrecionalidad inmotivada en
la dencgacién de la interrupcién del servicio. La legalidad del acto deviene de la
normativa sefialada quc regula la contratacién de las Corporaciones Locales (art.
112.2 del Texto Refundido en materia de Régimen Local, citado) y su aplicacién
conforme a los principios constitucionales es razonable atendido el interés general
que se pretende tutelar v los fines protectores del interés publico que la denegacion
cumple, no resultando acreditado.
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Limitado el acto impugnado a la denegacién del corte de suministro eléctrico, no
puede tampoco acogerse las alegaciones de perjuicios causados a la empresa por la
morosidad en el pago, con invocacién del articulo 31.1 y 33 de la Constitucién. En
la sentencia apelada se declara al efecto que el contrato de suministro de energia
eléctrica, por su propia naturaleza y régimen juridico, presenta, en los parametros
de la proteccién de los fines que la Administracién abonada ha de cumplir unos ca-
racteres singulares dentro de la contratacién administrativa, segan cstablcce el ar-
ticulo 111 del Texto Refundido tan citado, de manera que la Administracién conser-
va la prerrogativa expresada que el ordenamiento establece, pero que por otra parte
en modo alguno menoscaba los medios juridicos de que disponen las empresas su-
ministradoras para obtener el cumplimiento de la obligacién de pago en los plazos y
condiciones fijadas, va que, es obvio declararlo, la posicién privilegiada de la Admi-
nistracién local a este respecto no le excusa del puntual cumplimiento de las obliga-
ciones con arreglo a Derecho, al que vienen sometidas como las demas administra-
ciones publicas conforme al articulo 103.1 de la Constitucién.» (Sentencia de 19 de
enero de 1994, Sala 3.° Seccion 3.° Ar. 137.)

IV. ORGANIZACION ADMINISTRATIVA

Delegacion de competencias. La delegacion de la competencia para auto-
rizar el traslado de farmacias, realizada en favor de los Colegios de Farmacéu-
ticos, no puede ser suspendida por una Orden comunicada de la Consejeria
correspondiente, que no ha seguido ningiin trdmite ni ha sido publicada.

«Es objeto del presente recurso la impugnacién de la Resolucién de la Consejeria
de la Salud de ta Junta de Andalucia de 10-2-1988 que, culminando el expediente
administrativo tramitado por la misma, autorizaba al farmacéutico don Rafael B. S.
C. al traslado de la oficina de farmacia que posee en Valverde del Camino (Huelva)
desde su anterior ubicacién en la calle Valle de la Fuente, nimero 82, a la Plaza de
la Constitucién, nimero 12, de la misma localidad. La inicial solicitud de traslado
se habfa formulado el 17-11-1986. Contra la anterior resolucién se formulé recurso
de reposicién por dos farmacéuticos: Por don Francisco Javier V. V., también con
farmacia abierta en la misma localidad, que se siente perjudicado por el traslado
autorizado al estar situado el nuevo local a menos de 500 metros de un centro de sa-
lud, circunstancias que han determinado una notable disminucién de las ventas que
se hacen en su propia farmacia. Por dofia Cristobalina A. M., que desde el 14-4-1987
tiene presentado en ¢l Colegio de Farmacéuticos de Sevilla solicitud de apertura de
nueva farmacia, precisamente en la zona en donde se ha autorizado el mencionado
traslado, al amparo del articulo 3.°.1.5) del Real Decreto 909/1978, de 14 abril, que
autoriza tales aperturas cuando se trate de atender nuclco de poblacién de al menos
dos mil habitantes. Ambas resposiciones fueron desestimadas por la Administracién
por Resoluciones de 2 y 11 mayo 1988, que constituye el objeto inmediato del pre-
sente recurso. En ambas la Administracién dice, literalmente, “esta Consejeria de
Salud y Servicios Sociales es competente para conocer y resolver los expedientes de
traslado de Oficinas de Farmacia, cuando, como en el presente caso, el local a que
se pretende trasladar esté situado a menos de S00 metros de un centro de salud,
como se establece en la Orden comunicada de 4-4-1986 que suspendi6 la delegacién
de resolucién de estos expedientes por los Colegios Oficiales de Farmacéuticos de
las Provincias de Andalucfa”. Con ello se plantea la principal cuestién del presente
pleito al negar ambos litigantes la competencia de la Consejerfa para la tramitacién
y resolucién de estos expedientes de traslado de farmacia. Originalmente el Real De-
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creto 909/1978, de 14 abril, para los supucstos de traslado de farmacia a otros loca-
les, previstos en su articulo 7, disponia en el articulo 9.1.°.a) que correspondera a
los colegios Colegios Provincialcs de Farmacéuticos tramitar y formular propuestas
de resolucién de los expedientes que se deriven del citado artfculo 7.°, para anadir
cn su apartado 2.° que correspondera a la Direccién General de Ordenacién Farma-
céutica por medio de los servicios provinciales y territoriales resolverlos y conferir
las autorizaciones de traslado, que podr4 dclegar en los Colegios Provinciales de
Farmacéuticos. No hay dudas sobre la transferencia de estas facultades a la Conse-
jeria de Salud. Pcro también cs cierto que la Resolucién de dicha Direccién General
de 30-11-1978, publicada en el “BO” de 22-1-1979, dispuso la delegacién en dicho
Colegio de la resolucién de los expedientes citados, e incluso la alzada en el Consejo
General de los Colegios Oficiales de Farmacéuticos. Para Andalucfa esta delegacién
fue ratificada por la Ordcn de dicha Consejeria de 1-3-1982 (“BOJA” nim. 11 de 15
de mayo). Esta legislacién vigente, publicada en ¢l “BOJA” y conocida y aplicada
por todos, entiende la Conscjeria ha sido modificada por la referida orden comuni-
cada, normativa que, scgin rcconoce la Junta de Andalucia en su contestacién a la
demanda, no ha sido objeto de publicacién en Boletines Oficiales. Esta Orden co-
municada, sigue reconociendo la Junta de Andalucia, ha sido declarada radicalmen-
te nula por nuestra S. 21-6-1988 dictada en el Recurso 1334/1986. A pesar de todo
ello, la Consejerfa no tiene inconveniente ¢n continuar aplicdndola por la razén de
que habiendo sido objeto de nuestra sentencia de recurso de apelacién ante el Tri-
bunal Supremo no sc conoce el fallo definitivo que sc ha dictado. Por el contrario, y
mientras no conste superior pareccr al nuestro, mantenemos integramente las razo-
nes que nos llevaron a declarar radicalmente nula la referida “orden comunicada” y
por cllo, al amparo del articulo 39.2.4 de la Ley Jurisdiccional, entendemos nulos
los actos impugnados por suponer aplicacién individual de disposicién no conforme
a Derecho. Por todo lo expuesto y como resumcn de lo dicho, podemos afirmar que
conforme a las normas juridicas vigentes y no modificadas como corresponde a un
estado de derecho constitucionalmente consagrado, la legislacién aplicable al dic-
tarse los actos recurridos era de delegacion de las facultades de que en el presente
caso hace uso la Consejeria de Salud en los Colegios Farmacéuticos, y por esto son
ellos los tnicos facultados, mientras no cambie la regulacién, para tramitar y resol-
ver los expedicntes administrativos referidos con la consccuente nulidad de lo inde-
bidamente actuado.
No hay razones para hacer expresa condena al pago de las costas procesales.»

FUNDAMENTOS DE DERECHO
(Tribunal Supremo)

«Las alegaciones dc la representacion del apelante en orden a la viabilidad de su
pretensién revocatoria de la sentencia recurrida carecen de fundamento en funcién
de los hechos acreditados en los que se hallan acordes las partes en relacién a ha-
berse declarado nula la Orden no publicada cn el “Boletin Oficial de la Junta de An-
dalucia” de la Consejerfa de Salud y Consumo de fecha 3-4-1986, por la que s¢ atri-
buia en determinados expedientes de traslado dec oficinas de farmacia la competen-
cia, suspendiendo la delegacién en los Colegios Provinciales de Farmacéuticos,
acordada por la Resolucién de la Direccién General de Ordenacién Farmacéutica de
30-11-1978 con alzada ante el Consejo General, ratificada para Andalucfa por Orden
de la meritada Consejeria de 1-3-1982, publicada en ¢l citado Boletin el 15-5-1982;
nulidad de pleno derecho declarada por el Tribunal @ quo en su Sentencia de fecha
21-6-1988, Recurso 1334/1986, que fue confirmada por este Tribunal en su S. 26-3-
1990 (RJ 1990, 10562), al estimar carentc dicha Orden de eficacia por no haberse
publicado ni tramitado expedicnte alguno antes de su promulgacién, articulos 29 de
la Ley de Régimen Juridico del Estado y 45, 47.1.¢c) y 132 de Procedimiento Admi-
nistrativo; de lo que se infiere la incompetencia manificsta de la citada Consejeria
para tramitar y resolver un cxpediente de traslado de farmacia segin la normativa a
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que se contrae e] Decreto de 14-4-1978, con efecto, por tanto, de nulidad de pleno
derecho de la resolucién impugnada ante el Tribunal de instancia segun el articu-
lo 47.1.a) de la Ley Procedimental citada.

No siendo renunciable la competencia, articulo cuarto de la Ley de Procedimien-
to Administrativo, los 6rganos de la administracién ni sujeta a su arbitrio la atribu-
ci6én de la concerniente a cada materia sometida a la misma, en virtud de la legali-
dad vigente, no cabe en base a una supuesta economia procedimental resolver la
cuestién plantcada ante un 6rgano incompetente suplantando la voluntad del que
resulta ser compctente segin la norma vigente en el tiempo en que se produjeron
las resoluciones impugnadas; debiendo mantenerse en todos sus pronunciamientos
la sentencia apelada por la que se ordené mantener como validas las actuaciones
practicadas por el Colegio Provincial de Farmacéuticos de Huelva.» (Sentencia de 16
de diciembre de 1993, Sala 3.% Seccién 4.% Ar. 10035.)

V. ADMINISTRACION LocAL

A) Grupos politicos de las Corporaciones Locales. Los grupos politicos
son elemento organizativo de la entidad local, y sus decisiones relativas a la
admision o expulsion de miembros tienen una vertiente administrativa con-
trolable por la jurisdiccion contencioso-administrativa. Hay voto particular
disidente.

«Examinaremos a continuacién el problema en cuanto a la resolucién de expul-
sién acordada por el Grupo Politico. Las Corporaciones Locales, siguiendo el tradi-
cional sistema parlamentario, se estructuran en grupos polfticos, que son el medio
por el que sus micmbros actilan corporativamente (art. 23.1 del Reglamento citado),
lo que explica la doctrina constitucional que afirma que la composicién no propor-
cional de las Comisiones informativas falsearia el funcionamiento del Pleno de las
Corporaciones, por sc aquéllas meras divisiones internas del Pleno, por lo que se en-
tiende que deben reproducir en cuanto sea posible la estructura politica de éste,
como disponen, para sus respectivas esferas, los Reglamentos del Congreso (art. 40)
y del Senado (art. 51), cn los que se dice que las Comisiones se compongan con
arreglo a la importancia numérica de los grupos, criterio que impone también el ar-
ticulo 25.b) del mencionado Reglamento de Organizacién y Funcionamiento para
las Comisiones de los Ayuntamientos y las Diputaciones.

De lo dicho podemos inferir que la sustencial base asociativa de los grupos poli-
ticos, en cuanto que sus miembros se uncn a ellos por razén de la identidad de sus
posiciones ideol6gicas, de actuacién politica o de intereses comunes que constitu-
ven el sustrato definidor de los partidos politicos, se transforman en un elemento
organizativo del propio ente administrativo territorial, de modo que aquéllos se
constituyen en el cauce o medio esencial para que los representantes populares que
forman las respectivas Corporaciones participen en la actividad decisoria de éstas,
habiendo reconocido la jurisprudencia la potestad reglamentaria de las propias Cor-
poraciones para fijar el nimero minimo de miembros necesarios para que pueda
formarse grupo (Sentencia de 20 mayo 1988 [RJ 1988, 4194]).

Quiere todo esto decir que estando los grupos sometidos a un régimen de regla-
mentacién administrativa y siendo piezas basicas en la formacién de la voluntad de
los entes de la Administracién Local, puesto que a través de cllos se forma y expresa
la de los individuos que los integran con caracter representativo, podemos alcanzar
la conclusién de que las decisiones de los mismos relativas a la admisién o expul-
sién de sus miembros tienen una dimensién publica y administrativa, susceptible de
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examinarse por esta jurisdiccién, aun cuando la amplitud de la discrecionalidad que
debe reconocerse a las decisiones de los propios grupos haga que el alcance del con-
trol jurisdiccional sca realmente escaso.»

VOTO PARTICULAR que formula el Magistrado don Luis Antonio Burén Barba
a la Sentencia de fecha 8 febrero 1994, recaida c¢n el recurso nimero 11505/1991.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

«Disicnto de los Fundamentos de Derecho v Fallo de la Scntencia apelada de 8
febrero 1991; por el contrario, acepto los Fundamentos de la sentencia apelada en
su totalidad, que son: “1.°) Aunque, a efectos del procedimiento de la Ley 62/1978, el
concepto del acto administrativo, presupuesto procesal de este orden jurisdiccional
scgan lo dispuesto en el articulo 37.1 de la Ley de 27 diciembre 1956, se viene inter-
pretando por la jurisprudencia con criterios amplios, conforme a los cuales queda
comprendida en el mismo cualquier actuacién de las Administraciones Piblicas que
desconozca los derechos fundamentales amparados por la Constitucién, incluso
omisionecs y vias de hecho, tal amplitud de criterio tiene evidentemente sus limites
en la necesidad de que el 6rgano o la persona jurfdica pertenezca efectivamente a la
Administracién. En otro supuesto, la proteccién del derecho fundamental que se
considera violado ha de pretenderse por un cauce procesal distinto. 2.°) Como indi-
camos en nuestro Auto de 28 mayo pasado, denegatorio de la suspensién pretendida
por el recurrente del examen del acta de la sesién del Pleno de la Diputacién Provin-
cial de Palencia de 11 de marzo se infiere que la Corporacién se limit$ a tomar co-
nocimiento, por lectura de su Secretario, del escrito presentado por el Portavoz del
Grupo Popular de la Corporacién, érgano politico y no administrativo, por el que
participaba el acuerdo tomado por los integrantes del mismo sobre expulsién de
don Francisco M. S. No hay, pues, acto ni actuacién administrativos susceptibles de
revision jurisdiccional, lo que nos obliga a inadmitir el recurso, en aplicacién del ar-
ticulo 82.c) de la Ley de 27 dicicmbre 1956. 3.°) Segun la jurisprudencia del Tribu-
nal Supremo, de la que sirve de¢ ejemplo la Sentencia de 13 marzo 1987 (RJ 1987,
1491), la declaracién de inadmisibilidad deja imprejuzgada la cuestién de fondo,
por lo que no es preceptiva la condena en costas prevista en el artfculo 10.3 de la
Ley 62/1978 y rige el criterio de la temeridad previsto en el articulo 131 de la Ley
Jurisdiccional. En la aplicacién de éste al caso de autos no se estima procedente su
imposicién.”

La sentencia disentida admite que esos Fundamentos contienen “un razona-
miento sélido —en su propia sencillez—", pero no obstante se inclina hacia la tesis
que rechaza la inadmisibilidad del recurso, porque el Reglamento de Organizacién,
Funcionamiento y Régimen Juridico de las Corporaciones Locales (arts. 24 y 25)
mencionan la constitucién de los grupos politicos y sefialan los primeros pasos para
su reconocimiento (no como acto aprobatorio indispensable pero si como conducta
administrativa a cargo del Presidente y del Pleno segtin opinién de la sentencia).

Tratandose de una corporacién local constituida y en marcha la expulsién de un
miembro de un grupo, no pucde calificarse como acto dec la Administracién cn el
sentido propio del articulo 1.1 de la Ley de esta jurisdicciéon. Por otra parte, la co-
municacién al Presidente y la decisién de éste de dar cuenta al Pleno no son tampo-
co actos de la Administracién provincial, sencillamente suscitan o pueden suscitar
incidentes en las sesiones, que desde luego no pueden considerarse actos sometidos
al Derecho Administrativo.

En resumen, no hay vinculos administrativos en juego, no se ejercitan potestades
administrativas o de indole disciplinaria o sancionadora.

La cita de la Sentencia de 20 mayo 1988 admite la porestad reglamentaria de la
Corporacién para modelas los grupos, pero en nuestro caso no se juzga un acto de
la Corporacién.» (Sentencia de 8 de febrero de 1994, Sala 3.9 Seccién 7., Ar. 99.)
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B) Control.

1. Interpretacién amplia del articulo 65 de la LBRL. La legitimacion au-
tonémica para impugnar acuerdos locales se extiende a cualquier infraccién
legal, con independencia de la materia afectada.

«Formula también la representacién de la parte apelante otra alegacién que hizo
fuera del tramite procesal oportuno en la primera instancia, aunque se pronunciara
sobre ella la sentencia apelada. Se trata de la pretendida falta de legitimacién de la
Junta de Galicia, por entender el Ayuntamiento apelante que el articulo 65 de la Ley
7/1985, que sirve de cauce a la impugnacién, sefala claramente que esta facultad
s6lo puede ejercitarla cuando el acto de la Entidad Local infrinja el ordenamiento
cuyo interés publico le corresponde tutelar, interpretacién que, a su juicio, avala la
Sentencia del Tribunal Constitucional 214/1989, de 2! diciembre (RTC 1989, 214),
por lo que, siendo la materia litigiosa de competencia estatal, estima que la Comu-
nidad Auténoma carece de legitimacién.

El articulo 65 de la Ley 7/1985 prevé que la Administracién del Estado o de las
Comunidades Auténomas, cuando consideren, “en el ambito de sus respectivas
competencias”, que un acto o acuerdo de alguna entidad local “infringe el ordena-
miento juridico”, podran impugnar tal acto o acuerdo ante la jurisdiccién conten-
cioso-administrativa, directamente o previo requerimiento a la entidad local para la
anulacién del acto.

Ahora bien, contrariamente a lo que el apelante afirma, la citada sentencia del
Tribunal Constitucional no sefiala cual sea el sentido que deba atribuirse a la expre-
si6n “en el ambito de sus respectivas competencias”, limitdndose a rechazar la in-
constitucionalidad en que a juicio del Parlamento y Generalidad de Catalufia incu-
rria dicho precepto por no reservar en exclusiva a la Comunidad Auténoma las fa-
cultades de control sobre los actos y acuerdos de las entidades locales que, por
incardinarse en el dmbito de lo ejecutivo, consideraban que correspondfan a la Co-
munidad Auténoma, con arreglo a las competencias que habia asumido en materia
de régimen local. El Tribunal Constitucional desestim6 esta pretensién sefialando
que la competencia de ejecucion invocada no se ponfa en cuestién, pues tanto el ar-
ticulo 65 como el 66 de la Ley Reguladora de las Bases de Régimen Local presentan
una incuestionable dimensién jurfdico-procesal cuya regulacién es de la exclusiva
competencia del Estado en los términos del articulos 149.1.6.° de la Constitucién,
por lo que “no se trata, en realidad, de un control de los actos y acuerdos locales por
la Administracién estatal o autonémica, sino de la regulacién de la legitimacién
precisa para la impugnacién de los mismos ante la jurisdiccién contencioso-admi-
nistrativa”. Por tanto, concluye el Tribunal Constitucional, “desde esta perspectiva,
puede mantenerse que el titulo competencial que ampara ambos preceptos de la
Ley, no es s6lo ¢l dimanante del articulo 149.1.18 de la Constitucién, sino que con-
fluye tambijén el previsto en el nimero 6 del mismo artfculo del texto constitu-
cional”.

Por consiguiente, la citada sentencia del Tribunal Constitucional proclama la
constitucionalidad de los dos mencionados preceptos de la Ley 7/1985, pero en
modo alguno sefiala c6mo debe interpretarse el inciso “en el ambito de sus respecti-
vas competencias” que contiene el primero de dichos articulos; cuestién ésta que ha
dividido a la doctrina, aunque mayoritariamente se decanta en favor de la apertura
legitimadora, mas conforme con las exigencias del derecho a la tutela judicial efecti-
va, garantizado por el articulo 24.1 de la Constitucién, que, segtin sefiala la Senten-
cia del Tribunal Constitucional 24/1987, de 25 febrero (RTC 1987, 24), impone a los
Jueces y Tribunales la obligacién de interpretar con amplitud las férmulas que las
leyes procesales utilicen en orden a la atribucién de legitimacién activa para acce-
der a los procesos judiciales, siendo éste el criterio que, en definitiva, ha seguido la
jurisprudencia de la Sala en Sentencias de 12 marzo 1990 (RJ 1990, 3404) y 15 mar-
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20 1993 (RJ 1993, 2112), al declarar, en la primera de cllas, que “probablemente ha
querido decirse que la Administracion del Estado en todo el territorio nacional y las
Administraciones regionales en su respectivo territorio y respecto de las corporacio-
nes locales que queden bajo su jurisdiccién pueden impugnar cualquier acto local
que, segin su parecer, sea contrario al ordenamiento juridico”, y sefialar, en la se-
gunda, que la legitimacién procesal, con arreglo al articulo 65 de la Ley 7/1985, “tie-
ne una amplitud de mayor extensién que el precepto primeramente citado del ar-
ticulo 66, identificandosc con el interés publico de mantenimiento de la legalidad”.

En el presentc caso, aparte de csta legitimacién genérica que, en observancia del
principio de unidad de doctrina, debemos reconocer a la Junta de Galicia como por-
tadora del intcrés de defensa de la legalidad (art. 103.1 CE), no puede ocultarse que
las compctencias quc en materia de Régimen Local le atribuye el articulo 27.2 de su
Estatuto, justifican un interés legitimo en la impugnacién cjercitada.» (Sentencia de
15 de diciembre de 1993, Sala 3.% Seccién 7.% Ar. 1069.)

2.  Planeamiento urbanistico.

Vid. X. URBANISMO.A). (Sentencia de 21 de febrero de 1994, Sala 3.° Seccién 5.°
Ar. 1455.)

V1. ADMINISTRACION CORPORATIVA

Amplia doctrina sobre la legalidad v tipicidad de la potestad disciplinaria
de los Colegios de Abogados segiin el Estatuto General de la Abogacia de
1982.

«La cuestién plantcada referente a la genéricamente alegada inconstitucionali-
dad del Real Decreto 2090/1982, asi como la falta de cobertura legal y de tipicidad
de las infracciones sancionadas, ha quedado resuclta con rotundidad en las Senten-
cias de esta Sala de 16-3-1989 (RJ 1989, 2089) y 9-10-1989 (RJ 1989, 7339), 23 sep-
tiembre y 9 noviembre 1988 (RJ 1988, 7244 y 8915) v que por el principio de unidad
de doctrina han de ser asumidas en el presente supuesto.

El Tribunal Supremo en SS. 7-7-1983 (RJ 1983, 3915) y 1-4-1986 (RJ 1986, 2626)
declaré ya la improcedencia de los recursos contencioso-administrativos que im-
pugnaron por razones constitucionales y de legalidad ordinaria, el Real Decreto
2090/1982 y que el propio Tribunal Constitucional reitera en la S. 15-7-1987 (RTC
1987, 123), pucs si bien el articulo 36 de la Constitucién espafiola cleva a norma de
rango constitucional, tanto el criterio de regulacién legal de las profesiones titula-
das, como el principio de régimen corporativo o colegial de manera que si en la nor-
ma constitucional se contiene la previsién basica sobre lo que sea la especificidad
peculiar dc las actividades profesionales se traslada, sin embargo, al ambito de la le-
gislacién ordinaria la regulacién de los Colegios Profesionales y el régimen juridico
del ejercicio de las profesiones tituladas, sin que quede excluida la posibilidad legal
del desarrollo pormenorizado (via Reglamento) de las leyes formales que han de
contener inexcusablemente las lineas basicas de regulacién de las profesiones asf
como las referentes al régimen juridico aplicable a los Colegios Profesionales.

El Estatuto de la Abogacia vienc a sustituir a los anteriores de 28-6-1946 y 3-2-
1947 y se ampara ¢n lo preceptuado en la Ley de Colegios, articulo 863 de la Ley Or-
ganica de 1870, corroborado en los articulos 439 y 442.2 de la Ley 6/1985 que prevé
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la posibilidad de la regulacién estatutaria por via reglamentario —art. 97 de la
Constitucién espafiola—, si bien respetando los principios emanados de la jerarquia
normativa, presupuestos constitucionales y de derecho comunitario, ademas de los
principios generales del Derecho que sin duda enmarcan la potestad normativa de
la Administracién, y en ese sentido pueden aducirse las SSTC 20 febrero y 24 julio
1984 (RTC 1984, 23 y 83) y lo establecido por la Ley Organica 6/1985 en los articu-
los 439 y 442.2, apareciendo ademas como no dudosa la constitucionalidad del ar-
ticulo 6 vy preceptos concordantes de la Ley de Colegios Profesionales, sin perjuicio
de resaltar la necesidad sentida de una nueva regulacién actualizada y plenamente
acorde con los principios constitucionales.

Las SSTC 24-7-1984, 21 enero y 7 abril 1987 (RTC 1987, 2 y 42) han precisado
que en las situaciones nacidas en el seno de una relacién especial de sujecion, la
propia reserva de ley —art. 25 de la Constitucién espafiola— pierde parte de su fun-
damentacién material, en cuanto expresién de una capacidad administrativa de au-
toordenacién que la distingue del ius puniendi del Estado.

La rescrva de ley no excluye la posibilidad de que las leyes contengan remisiones
a normas reglamentarias, pero si que talcs remisiones hagan posible una regulacién
independiente y no claramente subordinada a la Ley.

Por otra parte, las SSTC 8 abril y 7 mayo 1981 (RTC 1981, 11 y 15) han declara-
do la no posibilidad de exigir reserva de ley de manera retroactiva para anular dis-
posiciones reguladoras de materias v situaciones respecto de las cuales tal reserva
no existia de acuerdo con el Derecho anterior. Y por lo que se reficre a las disposi-
ciones sancionadoras, el principio de legalidad que se traduce en la reserva absoluta
de ley no incide en disposiciones o actos nacidos al mundo del Derecho con anterio-
ridad al momento en que la Constitucién fue promulgada. Asimismo se entiende
que no infringe la exigencia constitucional de reserva de ley el supuesto de norma
reglamentaria postconstitucional si se limita, sin innovar el sistema de infracciones
y sanciones, a aplicar esc sistema preestablecido al objecto particularizado de su pro-
pia regulacién matecrial.

En definitiva —S. 18-2-1988 (RTC 1988, 20)—, que la Ley de Colegios Profesio-
nales presta habilitacién suficiente a los Colegios para determinar limitaciones de-
ontolégicas a la libertad de ejercicio profesional.

Como claramente expresa la S. 21-12-1989 (RTC 1989, 219) del Tribunal Consti-
tucional, las normas deontolégicas de la profesién aprobadas por los Colegios Pro-
fesionales no constituyen simples tratados de deberes morales sin consecuencia en
el orden disciplinario, pues al contrario, tales normas determinan obligaciones de
necesario cumplimiento por los colegiados y responden a las potestades publicas
que la Ley delega en favor dc¢ los colegios. Las transgresiones de las normas de
deontologfa profesional constituyen, desde tiempo inmemorial y de manera regular,
el presupuesto del ejercicio de las facultades disciplinarias mas caracteristicas de
los Colegios Profesionales. El incumplimiento de dichas Normas ha de entenderse,
pues, con certeza més que suficiente, incorporado o subsumido en la abstracta defi-
nicién que cl articulo 39 de los Estatutos realiza de las conductas sancionables,
como aquellas que se apartan de los debcres profesionales o legales relacionados
con la profesién,

A mayor abundamiento, se ha de recalcar que el cuadro de sanciones establecido
en el Real Decreto 2090/1982 —art. 116—, no suponen sino una esencial idéntica re-
produccién de las establecidas en los Estatutos ya citados de 28-6-1946 y 3-2-1947.

Todo lo expuesto conduce a la incxorable desestimacién de las alegaciones sobre
legalidad, tipicidad y constitucionalidad del Real Decreto 2090/1982, formuladas
por el recurrente.» (Sentencia de 16 de diciembre de 1993, Sala 3.% Seccion 6.%,
Ar. 10053.)
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VII. DERECHOS FUNDAMENTALES

A) Presuncion de inocencia. Alcanza a la realidad de los hechos impu-
tados y a la culpabilidad, entendida como nexo psicolégico entre el autor del
acto y la conducta reprochada.

«La sentencia apelada razona que “la presuncién de inocencia en via de amparo
se limita a comprobar si la actividad probatoria ha cxistido, debiendo en tal caso
considerar satisfechas las exigencias de¢ la presuncién de inocencia” (art. 24.2 CE),
“la cual sé6lo se vulnera cuando no ha cxistido prueba o cuando la apreciacién judi-
cial de la misma es arbitraria o carente de conexién légica con el contenido de las
pruebas sobre las que se realiza” (Fundamento de Derecho Segundo), de cuyo plan-
tcamiento genérico desciende después al analisis del caso, destacando la existencia
de la prueba de la visita del controlador laboral, lo que, en su estimacién, demues-
tra que “hubo una actividad probatoria y una valoracién de la misma que excluyen,
pucs, la vulneracién del derecho fundamental a la presuncién de inocencia que en
este proceso se invoca”, concluyendo que “la legitima discrepancia que tiene la par-
te de disentir con aquella valoracién probatoria... ha de ser objeto de revisién en el
proceso jurisdiccional ordinario...”.

En sus alegaciones apclatorias la parte sostiene que “la presuncién de inocencia
extiende su ambito tanto respecto de los hechos tipificados en la norma, como res-
pecto a la intencionalidad, dolo o culpa, que acompafia a la realizacién del acto tipi-
ficador”; reiterando el relato de su conducta y la alusién al informe err6neo emitido
por el INEM, concretando su discrepancia con la sentencia apelada “en cuanto sos-
tiene que existe una actividad probatoria respecto a los hechos, pero omitiendo que
no existe prueba alguna acerca de la culpabilidad, y habiendo demostrado csta par-
te que el hecho sancionable tiene su origen en el actuar de la propia Administra-
cién, que primero autoriza, y luego sanciona por realizar lo que ella habfa previa-
mente autorizado”; y sostenicndo que “aun cuando la presuncién de inocencia, pu-
diera verse sustituida por una presuncién de culpabilidad, al encontrarse los hechos
incardinados en el tipo, al presentarse, como se han presentado por esta parte,
pruebas acreditativas de la ausencia dc culpabilidad, debera volver a resurgir el
principio de presuncién de inocencia respecto a la culpabilidad y debera ser la Ad-
ministracién quien con actividad probatoria suficiente acredite la existencia de cul-
pabilidad en la conducta del sujcto, sea a titulo de dolo, o de culpa, lo que no existe
cn este caso, ¢n el cual la Administracién ni siquiera intenta probar este extremo”.

La tesis del Abogado del Estado en orden a la presuncién de inocencia es que
“no puede existir vulneracién alguna... por cuanto se trata, pura y simplemente, de
un expediente sancionador por infraccién de las leyes sobre empleo, v en el cual la
resolucién administrativa es revisable por la jurisdiccién contencioso-administrati-
va, habiéndose incoado el correspondiente expediente administrativo en legal
forma”.

Y finalmente la del Ministerio Fiscal es la de que la parte “no alega la ausencia
de actividad probatoria cn el proceso, sino la falta de culpabilidad de la empresa
sancionada. Este tema —sigue el Ministerio Fiscal— en ningun aspecto afecta a la
presuncién de inocencia”.

Expuestos los 1érminos de la litis, tal y como se nos presenta en csta alzada, de-
bemos aceptar la tesis de la apclante, tanto en lo quc se refiere al sentido general de
la presuncién de inocencia como a su aplicacién a este caso concreto.

La sentencia apclada en rcalidad elude analizar si existe prueba alguna respecto
al elemento culpa, que venfa cuestionado desde el pliego de descargos en el expe-
diente administrativo, reduciendo la cuestién a un problecma de valoracién de prue-
ba, ajeno al juego de la presuncién de inocencia.

Tal plantcamiento, sin embargo, no lo estimamos acertado. La presuncién de
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inocencia no tiene sé6lo que ver con la prueba de la autorfa de unos hechos (aunque
ésa sea su vertiente mas usual de aplicacién), sino que ademas de ello se relaciona
con la culpabilidad imputable al que, en su caso, los realiza, sin que pueda acanto-
narse cl Ambito de su funcionalidad en aquel primer plano de demostracién de
hechos.

Es elocuente al respecto la Sentencia 76/1990 (RTC 1990, 76) del Tribunal Cons-
titucional (Fundamento de Derecho 8.B), donde, saliendo al paso de una alegacién
del Abogado del Estado, en la que se intentaba establecer el doble plano referido,
para marginar del segundo la funcionalidad de la presuncién, se rechaza por “infun-
dada la distincién que el Abogado del Estado propone entre el plano de los hechos y
el plano de la culpabilidad, dado que toda resolucién sancionadora, sea penal o ad-
ministrativa, requiere a la par certeza de los hechos imputados, obtenida mediante
pruebas de cargo, vy certeza del juicio de culpabilidad sobre esos mismos hechos, de
manera que el articulo 24.2 de la Constitucién rechaza tanto la responsabilidad pre-
sunta y objetiva como la inversién de la carga de la prueba en relaci6n con el presu-
puesto factico de la sancién”. Y mas adelante, con referencia a la presuncién de ino-
cencia, afirma que “ésta, como ha quedado dicho, alcanza no sélo a la culpabilidad,
entendida como nexo psicolégico entre el autor y la conducta reprochada, sino tam-
bién, v muy especialmente, a la realidad de los hechos imputados”.

El elemento culpa se encuentra, por tanto, en el ambito funcional de la presun-
cién de inocencia, y es ése precisamente el plantcamiento de la apelante desde la via
administrativa.

En la medida en que en ningtin momento se negaron los hechos imputados, sino
que se centr6 desde el principio la cuestién en la inexistencia de culpa, aportando
una prueba sélida para justificar una conducta, que sin ella seria encuadrable en el
tipo de infraccién imputado, estaba situado el problema en el marco de accién de la
presuncién de inocencia, siendo precisa al respecto una prueba especificamente di-
rigida a desvirtuarla.

Vale en relacién con la exigencia de esa prueba concreta la definicién del alcan-
ce genérico de la presuncién, que la propia sentencia constitucional referida, en el
mismo fundamento de derecho citado, enuncia en estos términos: “el derecho a la
presuncién de inocencia comporta: que la sancién esté basada en actos o medios
probatorios de cargo o incriminadores de la conducta reprochada; que la carga de la
prueba corresponda a quien acusa, sin que nadie esté obligado a probar su propia
inocencia; y que cualquier insuficiencia en el resultado de las pruebas practicadas,
libremente valorado por el érgano sancionador deba traducirse en un pronuncia-
miento absolutorio”.

Si, pues, el elemento en discusién cra, desde el principio, el de la culpabilidad, la
prueba de cargo exigible de la Administracién debfa tener por objeto la demostra-
ci6én de la misma, y no puede entenderse, sin prescindir de la eficacia de la presun-
cién de inocencia, que tal carga probatoria se solvente por la referencia a la prueba
de un hecho que ni tan siquiera estaba en discusién.

No se trata, asi como sostiene la sentencia apelada, de un problema de valora-
cién de prueba, ajeno a la presuncién de inocencia, sino de una total falta de prueba
del elemento culpa, que cra el cuestionado, y del que desde el principio se desenten-
di6é la Administracién, dandolo por sentado, cuando en las especiales circunstancias
dec los hechos, que quedaron relatadas, dicho elemento cra problemaético.

A mayor abundamicnto, la presuncién de inocencia no desvirtuada por la Admi-
nistracién, esta avalada, por una prucba de la inocencia, en el sentido de la falta de
culpa, pues la buena fe de la parte esta acreditada, al haber sido inducida a realizar
la conducta por la que ha sido sancionada por un informe erréneo de la propia Ad-
ministracién, segin se de¢jé sentado.

La cficacia del error, como elemento de exclusién de la culpa esta reconocida en
la propia scntencia constitucional de tan reiterada cita (fundamento de derecho
4.°.C), y en reiteradas Sentencias de estc Tribunal Supremo, de las que son exponen-

te las de 13 octubre 1989 (RJ 1989, 8386) (Sala 3.7, Seccién 3.%), 5 febrero 1992 (RJ
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1992, 2300) (Sala 2.*, Seccién 5.*) y 8 marzo 1993 (RJ 1993, 1930) (Sala 3.2, Sec-
cién 7.%).

En modo alguno obstan a las consideraciones precedentcs las alegaciones del
Abogado del Estado y del Ministerio Fiscal que quedaron transcritas.

Las del primero ni tan siquiera tienen una relacién légica con cl alcance del de-
recho de presuncién de inocencia, sino que mas bicn se trata de una negacién de su
posible aplicacién, carente de l6gica, pues el hecho de que sc tramite un expediente
sancionador y que éstc sea revisable ante la jurisdiccién contencioso-administrativa
no supone quc en aquél y en ésta pueda no haberse respetado ¢l derecho, que es de
lo que se trata.

Y en cuanto a los del segundo consisten en negar que la falta de culpabilidad sea
tema afectante a la presuncién de inocencia, cuestién zanjada en sentido contrario
cn las argumentaciones que preceden.

Debemos, en conclusién, estimar el recurso de apelacién, revocar la sentencia
apelada y en su lugar estimar el recurso contencioso-administrativo que aquélla de-
sestimé, apreciando que los actos administrativos recurridos han vulnerado el dere-
cho fundamental de presuncién de inocencia de la recurrente, del articulo 24.2 CE,
al haberle sancionado sin la previa prucba de su culpa en la realizacién de los he-
chos por los que sec le sanciono, siendo por tanto tales resoluciones nulas de pleno
derecho.» (Sentencia de 24 de enero de 1994, Sala 3.% Seccién 7.° Ar. 413.)

B) Extranjeros. La expulsién de una extranjera casada sin que se haya
valorado adecuadamente esta condicion puede vulnerar el derecho al honor,
a la intimidad familiar y a la libertad de residencia (arts. 18 y 19 CE).

«Los fundamentos de derecho de la sentencia apelada comienzan con un plan-
teamiento correcto en los numerados primero y segundo, pero al razonar sobre las
circunstancias especificas que concurren en este caso y en particular en personales
de la recurrente, puede sobreentenderse una cierta animosidad que se plasma en los
entrecomillados del FJ 4.° (“alterne”, “actividad cconémica por cuenta propia y aje-
na” y “casualmente”) que apuntan a un scsgo peyorativo del que se ha hecho men-
cién en el escrito del Ministerio Fiscal prescntado en esta instancia, en el que se re-
salta la falta de recibimiento a prueba, que fue rechazada, a pesar de que no cra
inutil para justificar si el matrimonio alegado era scrio y no una mera estratagema,
como parece creerlo la sentencia basada en las sospechas policiales.

Precisamente las puntualizaciones que hemos hecho en el fundamento anterior
han evitado estudiar con serenidad y sosiego la incidencia que la expulsién de la ac-
tora pudiera tener en preceptos constitucionales que la afectan a ella y al cényuge
porque al descalificar su larga estancia en Espafia realizando trabajos dada de alta
en la Seguridad Social y el hecho del “casual” matrimonio ha pasado por alio la
obligada reflexi6n sobre preceptos constitucionales que exceden del texto del articu-
lo 13.1 de la Constitucién. En efecto, la expulsién de un cényuge es evidente que
afecta al articulo 18.1 CE, que no puede incluirse como mero derecho legal aplica-
ble solo a los ciudadanos espafioles, y lo mismo cabe decir respecto al articulo 19
CE cuando se pone en relacién con los articulos 66, 68 y 69 del Cédigo Civil, que re-
gulan los derechos v deberes de los conyuges.

Por todo lo expucsto anteriormente y de acucrdo con la posicién adoptada en
esta instancia por el Ministerio Pablico, concluimos que la resolucién impugnada
vulnera los derechos fundamentales de la persona antes glosados y protegidos, se-
gun el articulo 53.2 de la Constitucién cspahola. Asi pues, procede estimar la apela-
cién, con la preceptiva imposicién de las costas de la primera instancia, sin que s¢
aprecien motivos para imponer las de dicha apelacién.» (Sentencia de 20 de diciem-
bre de 1993, Sala 3.% Seccién 7.9 Ar. 9937.)
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C) Objecidn de conciencia.

«Recurso sustancialmente idéntico, tramitado bajo la misma representacién pro-
cesal, ha sido resuelto por esta Sala Tercera, en Sentencia de fecha 21 mayo 1993
(RJ 1993, 3964), desestimando el de apclacién (nam. 11399/1991) interpuesto, por
otro objetor de conciencia, contra Sentencia de la misma Sala y Seccién del Tribu-
nal Superior de Justicia de Madrid, de fecha 16 julio 1991, en la que se desestimaba
el recurso y se eclaraba que la Resolucién de la Oficina para la Prestacion Social de
Objctores de Conciencia impugnada, ¢n la que se ordenaba al recurrente su incor-
poracién para la prestacién social sustitutoria del servicio militar, en un determina-
do puesto y en una determinada fecha, no vulneraba el contenido constitucional del
articulo 14 de la CE desde ninguna de las perspectivas alegadas por el recurrente,
que son las mismas que se invocan en el recurso que ahora examinamos. Procede,
por tanto, por unidad de doctrina, la desestimacién de este recurso de apelacién y la
confirmacién de la sentencia apelada, siguiendo los razonamientos expuestos en la
precitada Sentencia de esta Sala Tercera de¢ 21 mayo 1993, en la que se aceptaban
los Fundamentos Jurfdicos dc la sentencia apelada —como ahora aceptamos los que
se recogen en la sentencia aqui apelada— y que literalmente transcritos dicen: “PRI-
MERO. En la apelacién el recurrente al criticar la sentencia impugnada, reproduce
los argumentos utilizados en la demanda y que fueron debidamente rechazados por
el Tribunal Superior. Y asi insiste en que la resolucién impugnada vulnera cl articu-
lo 14 de la Constitucién, porque el servicio militar obligatorio es igualmente exigi-
ble a los hombres que a las mujeres espanolas, sin que pueda prevalecer discrimina-
cién alguna por razén de sexo. Esta genérica afirmacién no se funda en que los
preceptos directamente citados como de inmediata aplicacién en el acto adminis-
trativo recurrido (que hay quc recordar es el de la Oficina para la Prestacién Social
de los Objetores de Conciencia, de 26 de octubre de 1990, que indica al actor la fe-
cha y lugar de incorporacién a la prestacion en el Hogar de la Tercera Edad, de
INSERSO, en Cuenca), y que son los articulos 29 y 44.d) del Reglamento de la
prestacién de los Objetores, Decreto 20/1988, de 15 enero, relativos al 6rgano com-
petente para efectuar la adscripcién y al modo y forma en que se han de efectuar,
hayan sido aplicados al recurrente en modo discriminatorio, por razén de sexo, o
que los preceptos en sf mismos, sean discriminatorios en funcién de esa considera-
cién, sino que lo que se alega por el recurrente es que la prestacién social sustitu-
toria produce la vulneracién constitucional discriminatoria. Debiendo hacerse
notar que tampoco imputa a esa regulacién general, bien en el plano legal ¢ en el
reglamentario, una directa oposicién al articulo 14 de la Constitucion, lo que difi-
cilmente hubiera podido hacer, por cuanto que, como resalta ¢l Ministerio Fiscal
en la primera instancia, ningin precepto de la legislacién aplicable excluye a la
mujer de la realizacién de la prestacién social sustitutoria. La razén que expone el
actor para justificar la presunta discriminacién se centra en que en la actualidad,
al no estar regulada la prestacién del servicio militar ordinario para las mujeres, se
les coloca en situacién favorable respecto a los varones, ya que el unico modo de
que pueda llegar a imponerse la prestacién social sustitutiva. Y ello, segun el actor,
porque asi se inficrec del articulo 36 de la Lcy Organica 6/1980, articulo 41 de la Ley
19/1984, que regula el scrvicio militar, y Decreto-Ley 1/1988, sobre incorporacién
de la mujer a las fuerzas armadas, que respectivamente remiten al futuro la partici-
pacién de la mujer en la defensa nacional, y la regulacién legal de su servicio mili-
tar, o bicn al determinar la incorporacién femenina a las Fuerzas Armadas la limi-
ta a Cuerpos y Escalas entre las que no ¢st4 ¢l servicio militar ordinario. Es decir, y
en conclusién, la vulneracién constitucional, la hace derivar el recurrente de una
ausencia de regulacién legal actual del servicio militar ordinario de la mujer, dado
que en la que se establece en plano legal y reglamentario de la prestacién social,
aparece prevista en términos talcs que comprende tanto a los hombres como a las
mujeres. Pero con ese planteamiento surge una practica imposibilidad l6gica de lo
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que implicarfa la necesidad de planteamiento de una cuestién de inconstitucionali-
dad, dado que el reproche s¢ relaciona con normas de rango legal, a las que tampo-
co se anuda, por accién una directa oposicién a la Constitucién, sino que la impu-
tacién se efectia por la via de la omisién de la fijacién inmediata y actual de las
condiciones en que deba prestarse el servicio militar de las mujeres, que es tanto
como oponerse al ritmo de accién legislativa orientada a la homologacién hom-
bre/mujer, en el cuadro de los derechos y deberes del articulo 30 de la Constitucién
espafola, lo que determinaria un juicio politico que rebasa los cauces procesales
de proteccién de los derechos fundamentales, ordinaria o de la Ley 62/1978, en
consideracién a la discrecionalidad que corresponde al legislador para elegir el
momento en que ha de desarrollar su accién esencialmente politica. Y visto asimis-
mo que, como hace notar el Ministerio Fiscal, la actitud en cierto modo pasiva del
legislador, puede tener una justificacién objetiva y razonable en la forma en que se
va desarrollando, teniendo en cuenta la necesidad de una légica previa adaptacién
de la infraestructura organizatoria militar, inecxcusable para la posible incorpora-
ci6én femenina al servicio regular, y las consideraciones econémicas y sociales a
ponderar para dicha incorporacién..—SEGUNDO. En otro orden de ideas hay tam-
bién una contradicciéon Yogica para que las pretensiones actoras puedan prosperar
en la perspectiva antes citada. Y es as{ porque la prestacién social sustitutoria, apa-
rece vinculada en la normativa de aplicacién al previo reconocimiento de la condi-
cién de objetor, a quien ha sido llamado al servicio militar. De ahf quc la supucsta
discriminacién cometida, segun el actor, al limitar a los varones ¢l cumplimicnto
de un deber que ¢l articulo 30 de la Constitucién espariola, asigna genéricamente a
los espanioles, sin distincién de sexo, sélo cs concebible que se planteee racional-
mente en la primera secucencia, o sea, al producirse el llamamiento al servicio mili-
tar. En el segundo momento, relativo al efectivo llamamiento a la realizacién de la
prestacién social sustitutoria, que es lo que ahora se impugna, carece de sentido la
utilizacién de un referente —hombre/mujer—, que no se emple6 en la fase prece-
dente de reclutamiento para el servicio militar y declaracién y reconocimiento de
la condicién de objetor, durante cuyo desarrollo el recurrente se abstuvo de toda
alegacién similar a la que ahora realiza.—TERCERO. En los otros dos motivos de
impugnacién de la sentencia, tampoco sc aprecia quc el Tribunal Superior haya in-
terpretado incorrectamente el sentido de proteccién constitucional que se otorga a
la situacién cuestionada. En cuanto a la comparacién con el sistema de sorteo vi-
gente para cl personal de servicio militar, por las mismas razones que se exponen
en la sentencia apelada, que se aceptan y se dan por reproducidas. Y porque, en
cualquier caso, no cabe aceptar que el régimen paralelo de seleccién y destino en-
tre el personal de scrvicio militar y el de prestacién social sustitutoria que el actor
reclama, venga impuesto por la Constitucion, en razén de la igualdad del articu-
lo 14, ya que se trata de colectivos distintos, sujetos a prestaciones carentes de toda
homologacién, por cuanto la de los declarados objetores depende de otras Admi-
nistraciones distintas a la Militar, con su propia estructura y organizacién, quec
pueden en virtud de las circunstancias, hacer cxigible una regulacién diferente.—
CUARTO. Por ultimo, respecto a la discriminacién resultante del Decreto 1442/
1989, que adicioné una disposicién transitoria al Decreto 1442/1989, que adicion6
una disposicién transitoria al Decreto 20/1988, de 15 enero, que aprobaba el Regla-
mento dc la prestacién social de los objetores, aparte de lo que se dice en la senten-
cia y se acepta, ha de anadirse que la oposicién a dicho decreto, es mas que
discutible que pueda procesalmente plantearse a través de la impugnacién de la
Resolucién de la Oficina para la Prestacién Social, de 26 octubre 1990, que ahora
se impugna, y no de un modo directo, como ¢n su caso pudo hacerse por el actor
dentro de los plazos procesales a partir de su publicacién, dado que en esta resolu-
cién no se hace aplicacién de esa norma, ni siquiera de un modo remoto o reflejo.
Ademas debe resaltarse que la utilizacién de la edad, como factor diferencial que
hace aplicable a unos y no a otros el beneficio de 1a norma recurrida, no es vulne-
radora del articulo 14 de la Constitucién espafiola, cuando, como es el caso, ha
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sido empleada con la finalidad legftima de compensar los perjuicios derivados del
retraso imputable a la Administracién, al dictar la Reglamentacién de la prestacién
social sustitutoria, tal como se dijo por el Tribunal Superior”.» (Sentencia de 28 de
enero de 1994, Sala 3.% Seccién 7.% Ar. 433.)

VIII. SANCIONES

A) Potestad disciplinaria de Colegio de Abogados.

Vid. VI. ADMINISTRACION CORPORATIVA. (Sentencia de 16 de diciembre de 1993, Sala
3.2 Seccion 6.9 Ar. 10053.)

B) Imputabilidad. Persona juridica. Aplicacién diversa del elemento
subjetivo de la culpa.

«En cuanto a la alegada falta d¢ imputabilidad de la entidad bancaria, hemos
de recordar la doctrina mantenida por el Tribunal Constitucional en su Sentencia
nimero 246/1991, de 19 diciembre (RTC 1991, 246), y la del Tribunal Supremo,
desde la Sentencia de la Sala dc revisién de 20 mayo 1992 (RJ 1992, 3655), elimi-
nando vacilaciones anteriores, en las que se afirma que ¢l derecho administrativo
admite la responsabilidad directa de las personas juridicas, reconociéndoles capa-
cidad infractora, sin que esto signifique que para el caso de las infracciones admi-
nistrativas cometidas por personas juridicas se haya suprimido el elemento subjeti-
vo de la culpa, sino simplemente que ese principio se ha de aplicar necesariamente
de forma distinta a como se hace respecto de las personas fisicas. Esta construc-
cién distinta de la imputabilidad de la autoria de la infraccién a las personas juri-
dicas nace de la propia naturalcza de ficcién jurfdica a la que responden estos suje-
tos, pues falta cn ellos el elemento volitivo en sentido estricto, pero no la capacidad
de infringir normas a las que estdn sometidas. Capacidad de infraccién y, por tan-
to, reprochabilidad directa que deriva del bien juridico protegido por la norma que
se infringe y la necesidad de que dicha proteccién sea realmente eficaz v por el
riesgo que, en consecuencia, debc asumir la persona juridica que esta sujeta al
cumplimiento de dicha norma, asumiendo asf las entidades bancarias y crediticias
la responsabilidad administrativa derivada de la falta de utilizacién o utilizacién
negligente por parte de sus emplcados, de las medidas de seguridad que es obliga-
torio instalar y poseer en cumplimiento de las disposiciones vigentes, salvando esta
responsabilidad cuando tal proceder no obedece a omisién negligente o desaten-
cién, sino a circunstancias o situaciones de riesgo personal grave para los propios
empleados o terceras personas.

Y asi el articulo 9 del Real Decreto-Ley 3/1979, refiere el incumplimiento de las
normas de seguridad a las empresas, al titular de las mismas, no a sus dependientes
o empleados, que caso de no atender las instrucciones impartidas por la titularidad
de la empresa sobre el efectivo funcionamiento de las medidas de seguridad instala-
das podran incurrir en responsabilidad, mas no frente a la Administracién sino, en
su caso, frente a su principal.» (Sentencia de 30 de noviembre de 1993, Sala 3. Sec-
cién 6.% Ar. 1230.)
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C) Circulacién de vehiculos. Responsabilidad del titular del vehiculo.
No vulnera el principio de presuncion de inocencia en el caso de pasividad
del titular. Doctrina del TC en Sentencia 219/1988.

«Las alegacioncs que la parte actora y hoy apelante aduce en el tramite previsto
en el articulo 100 de la Ley de esta Jurisdiccién, en su redaccién anterior a la refor-
ma introducida por la Ley 1071992, de Medidas Urgentes de Reforma Procesal, no
tienen cntidad suficiente para encrvar los acertados fundamentos que sirven de pre-
misa al fallo de la sentencia apeclada, pues con independencia de ser reiteracién de
los expucstos en los escritos fundamentales de instancia, a los cuales da adecuada
respuesta la sentencia hoy impugnada, ¢s que ademis, si bien es cierto que cuando
tanto cl Tribunal Constitucional e¢n su Sentencia 219/1988, de¢ 22 noviembre, dicta-
da por su Sala Segunda, como csta Sala Tercera del Tribunal Supremo (Sentencia
de 14 mayo 1991 [RJY 1991, 3895]) han afirmado que ¢l contenido del articulo 278.11
del Cédigo de la Circulacion, entonces vigente, no establece una presuncién iuris
et de iure para considerar como conductor-infractor al titular administrativo del
vehiculo con el cual sc comete, y que legitime a las Autoridades de Trafico para im-
poner la sancién correspondiente a éste, lo han realizado en casos en que el titular
administrativo del vehiculo ha aducido en via administrativa y jurisdiccional no ser
el conductor en el momento dc cometerse la infraccién denunciada, por ello se ha
dicho, y es preciso reiterar, que el articulo 278 del entonces vigente Cédigo de la
Circulacién, en su apartado 1, sicnta ¢l principio correcto de la responsabilidad per-
sonal por hechos propios (principio de la personalidad de la pena o sancién), e
igualmente, que del contecnido del apartado II de dicho precepto, por el simple he-
cho de la notificacién de la denuncia y de la advertencia de poderle ser exigida la
sancion al titular del vehiculo (“Si el conductor responsable de la infraccién no fue-
se conocido, las primeras medidas del procedimiento se dirigiran a su identifica-
cién, a cuyo efecto se notificara la denuncia al titular del vehiculo o al propietario
de los animales, interesando los datos de dicho conductor, con la advertencia de
que podr4 verse obligado al pago de la sancién pecuniaria que en su caso correspon-
da a la infraccién si aquélla no sc lograse” —la identificacion—, dice el apartado I1
del artfculo citado), resulte una legitimacién a la Autoridad de Trafico para imponer
la sancién al titular ni por ello queda exonerada de proseguir las pertinentes dili-
gencias de prucba para conseguir la identificacién del conductor, ya que dicha
comunicacién y advertencia no pueden convertirse —por la pasividad de la Admi-
nistracién— e€n una presuncién iuris et de iure que no resulta, c¢n los términos abso-
lutos que entrana dicha presuncién, del articulo 278.1I del citado Cédigo, pero ello,
claro esta, siempre referido a que el titular, bien en el pliego de descargos, bien en
las alegaciones que produzca en via administrativa, niegue la condicién de ser él el
conductor-infractor, pero tal doctrina no puede entenderse de aplicacién cuando re-
querido para que facilite los datos del conductor del vehiculo que cometi6 la infrac-
cién sancionable, mantenga silencio al respecto. B

En cl caso aqui enjuiciado resulta acreditado: a) Que la notificacién del boletin
de denuncia se efectu6 por correo certificado con acuse de recibo el 4 de octubre de
1988. b) Que en la citada notificacién se hacia constar que el “presente escrito surti-
ra cfectos de notificacién de la denuncia en el supuesto de que fuera usted conduc-
tor del vehiculo”, concediéndole el plazo de diez dfas habiles para presentar escrito
de descargos con aportacién o proposicién de las pruebas que considere oportunas,
haciendo también constar que, habiéndose formulado contra el conductor del vehfcu-
lo que resefia del que aparcce como titular, se inicia el correspondiente expediente
sancionador, 1o que se notifica a cfectos de que dentro del plazo antes citado “co-
munique a esta Jefatura el nombre y domicilio del citado conductor, advirtiéndole
que de no hacerlo sc seguira contra usted el procedimiento”. ¢) El actor no formulé
plicgo de descargos ni facilité el nombre del conductor caso de no haber sido él
mismo, limitdndose a recibir la notificacién de la denuncia y una vez que por reso-
lucién de la Jefatura Provincial de Tréafico de Madrid, por delegacié6n, de la Delega-
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ci6én del Gobierno en Madrid, de fecha 19 de noviembre de 1988, se le notifica la re-
solucién del expediente sancionador, imponiendo la multa de 10.000 pesetas y sus-
pensién del permiso de conducir durante un mes, la recurre en alzada ante la Direc-
ci6én General de Trifico, en cuyo escrito no niega que él fucse el conductor, sino que
se le responsabiliza de la infraccién sin prueba alguna y que de forma improcedente
se aplica el articulo 278 del Cédigo de la Circulacién, y d) Interpuesto el recurso
contencioso, ni en demanda ni en conclusiones se niega la condicion de! recurrente
como conductor del vehiculo denunciado, no articulando medio de prueba de clase
alguna, ya que ni tan siquiera ‘solicité el recibimiento a prueba del proceso, argu-
yvéndose, unicamente, la improcedencia de la aplicacién del articulo 278 del Cédigo
de la Circulacién a la luz de la sentencia antes ya citada del Tribunal Constitucio-
nal, con el corolario inherente a la infraccién del articulo 24 de la Constitucién,
pues se dice infringida la presuncién de inocencia que el citado precepto reconoce,
asi como infraccién del articulo 25.1 de la Constitucién, por considerar que se le
sanciona, por haber incumplido el deber de comunicar a la Administracién la perso-
na del conductor y no por el hecho objeto de denuncia, y a todas estas cuestiones se
da puntual respuesta en la sentencia apelada, cuyas consideraciones se dan aqui por
reproducidas en evitacién de reiteraciones estériles al haber sido aceptados por esta
Sala sus fundamentos de derecho.

De lo acabado de exponer se desprende meridianamente que los casos contem-
plados en la Sentencia del Tribunal Constitucional de 22 noviembre 1988
(219/1988), asi como la de esta Sala de 14 mayo 1991, no son equivalentes, pues
mientras en aquéllas los titulares administrativos de los vehiculos adujeron en el ex-
pediente administrativo no ser los conductores del turismo cuando la infraccién fue
cometida, y en el caso aqui enjuiciado, como queda dicho anteriormente, ni se ha
aducido tal aserto ni propuesto prueba de clasc alguna al respecto, por lo que al no
existir coincidencia en las posturas de las partes en aquéllos y este proceso, mal
puede ampararse éste en tales precedentes que se dictan en atencién a las particula-
ridades que en aquéllos concurrieron y no coinciden con el presente, pues la doctri-
na de esta Sala, coincidiendo con la en su 4mbito establecida por el Tribunal Cons-
titucional, es que, como se dice en la sentencia apelada, cuando la Administracién
tiene a su disposicién medios para averiguar quién es el conductor-infractor, no
puede quedar pasiva y sin m4s sancionar al propietario del vehiculo, pero no resulta
tal doctrina aplicable cuando es éste, que normalmente debe conocer qué persona
conduce sus vehiculos en cada determinado momento, guarda silencio sobre el par-
ticular para, amparandose en el anonimato de la autoria, pretender la exoneracién
de la infraccién detectada, que implicitamente con tal proceder se reconoce que es
precisamente la razén de ser del citado articulo 278 del Cédigo de la Circulacién an-
terior, con la secuela consiguiente de tener, en consecuencia, que responder de la
infraccién denunciada y sanciones que con tal motivo son impuestas.» (Sentencia de
8 de marzo de 1994, Sala 3.° Seccién 6.2 Ar. 1674.)

IX. EXPROPIACION FORZOSA

Las Mancomunidades de Municipios pueden ejercer la potestad expropia-
toria, aun sin ley autonémica que lo autorice expresamente, en virtud de la
legislacion urbanistica general, pero no por via de delegacion por los Munici-
pios asociados.

«El apelante niega que la Mancomunidad de Municipfos ostente potestad expro-
piatoria, por no ser una cntidad local territorial, y, en consecuencia, al haber sido

387



NOTAS DE JURISPRUDENCIA

acordada la declaracién de utilidad puablica y necesidad de ocupacién de los bienes
expropiables, v concretamente de la finca de su propiedad, por la Mancomunidad
demandada, se est4 ante un supucsto de nulidad de pleno derecho por ser un acto
dictado por 6rganos manifiestamente incompetentes —art. 47.1.a) de la Ley de Pro-
cedimiento Administrativo de 17-7-1958—, en tanto que la sentencia apelada justifi-
ca el referido acuerdo expropiatorio, adoptado por la Mancomunidad (al no haberse
promulgado por la Comunidad Auténoma Valenciana norma alguna que atribuya
potestad expropiatoria a las Mancomunidades de Municipios como entes locales no |
territoriales segun lo dispuesto por el articulo 4.2 de la Ley 7/1985, de 2 abril, Regu-
ladora de las Bases de Régimen Local), en lo establecido por el articulo 7.3 de esta
misma Ley, seguin el cual las competencias de las entidades locales en general pue-
den ser propias o ejercidas por delegacién, habiendo sido en este caso la potestad
expropiatoria de la Mancomunidad delegada por acuerdo expreso del Ayuntamien-
to, dentro de cuyo término municipal se encuentra la finca expropiada, el cual for-
ma parte de dicha Mancomunidad.

El significado del precepto aludido no es, sin embargo, el que considera el Tribu-
nal a quo, va que tal norma se refiere a la delegacién de potestades propias de una
Entidad local en otra de 4mbito menor porque dispone textualmente que “las com-
petencias atribuidas se ejercen en los términos de la delegacién, que puede prever
técnicas de direccién y control de oportunidad que, en todo caso, habra de respetar
la potestad de autoorganizacién de los servicios de la Entidad local”. Esta disposi-
cién, reguladora del ejercicio de las potestades delegadas, adquiere pleno sentido al
relacionarla con lo preceptuado por el articulo 66 del Texto Refundido de las Dispo-
siciones Legales vigentes en materia de Régimen Local, aprobado por Real Decreto
Legislativo 781/1986, de 18 abril, que permite a los Municipios recibir delegacién de
otras entidades locales y al Estado y las Comunidades Auténomas delegar en las En-
tidades Locales la realizacién de obras, ejecucién de servicios y, en general, el ejer-
cicio de actividades propias de su competencia. No es, pues, la delegacién contem-
plada por ¢l citado articulo 7.3 de la Ley Reguladora de las Bases del Régimen Local
la que puede justificar la expropiacién acordada por la Mancomunidad de Muni-
cipios.

El recurrente sostiene con razén que ni el articulo 2.1 de la Ley de Expropia-
cién Forzosa ni el articulo 4.1.d) de la Ley 7/1985, de 2 abril, Reguladora de las Ba-
ses del Régimen Local, permiten a las Mancomunidades de Municipios, en defecto
del desarrollo legislativo autonémico previsto por el nimero 2 del Gltimo articulo
citado, acordar la expropiacién forzosa de bicnes o derechos; ahora bien, la expro-
piacién que nos ocupa fue acordada por la expresada Mancomunidad de Munici-
pios con ¢l {in de ejecutar un elemento del sistema gencral de depuracién de aguas
residuales de los Municipios que constituyen la Mancomunidad, contemplado por
el Ayuntamicnto de San Juan como dotacién de alcantarillado a parte de la ciudad
segin un denominado “proyecto técnico de alcantarillado parcial de la ciudad”,
aprobado el 24-3-1985 por ¢l indicado Ayuntamicnto, incluido en el Plan Provincial
de Obras y Scrvicios de 1984 con el nimero 70, como se deduce de los documentos
que aparecen en el expediente administrativo, y por ello estamos en presencia de
una expropiacién forzosa desarrollada para la cjecucién de un elemento del siste-
ma general de depuracién de aguas, contemplado por los articulos 134.2 y 135.2
del Texto Refundido de la Ley sobre Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana,
aprobado por Real Decreto 1346/1976, de 9 abril, cuyo articulo 216.1 autoriza a los
municipios a constituir Mancomunidad voluntaria para el desarrollo de su compe-
tencia urbanistica (arts. 7.2 y 9 a 11 del Reglamento de Gestién Urbanistica, apro-
bado por Real Decreto 3288/1978, de 25 agosto), disponiendo a continuacién, en el
numero 4 del mismo articulo, que “constituida la Mancomunidad o Agrupacién, las
facultades municipales correspondientes se ejerceran a través de la organizacién
comun”.

En definitiva, considera esta Sala que es el ordenamiento urbanistico, en vigor al
tiempo en que la Mancomunidad de Municipios acordé la expropiacién forzosa
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para la ejecucién del sistema general de depuracién de aguas residuales de los Mu-
nicipios que la integraban, el que legitima a dicha Mancomunidad demandada para
ejercer sus competencias urbanisticas, entre las que el articulo 3.3.b) del citado Tex-
to Refundido de la Ley sobre Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana incluye la de
expropiar los terrenos necesarios para efectuar las obras, por lo que, al decidir la
expropiacidn del terreno, propiedad del apelante, con el fin de ejecutar el menciona-
do sistema general de depuraci6n de aguas residuales, hizo uso de sus atribuciones,
de manera que tal acto no puede ser calificado de nulo por haberse dictado por 6r-
gano manifiestamente incompetente y, en consecuencia, hemos de desestimar tal
motivo de impugnacién del acto administrativo, objeto del recurso contencioso-
administrativo, y de la sentencia que lo declar6 ajustado a Derecho.» (Sentencia de 9
de diciembre de 1993, Sala 3.% Seccién 6.° Ar. 9258.)

X. URBANISMO

A) Planeamiento. Control por Comunidad Auténoma. Control de legali-
dad. Incluye el control a la luz de los principios generales del derecho. Desvia-
cién de poder y arbitrariedad.

«Y destacando la alusién que acaba de hacerse a la conexién de los intereses lo-
cales y supralocales, es de sefialar que una acomodacién del articulo 41 del Texto
Refundido al principio constitucional de la autonomia municipal ha de concretar la
extensién del control de la Comunidad Auténoma en el momento de la aprobacién
definitiva del planeamiento en los siguientes términos:

A) Aspectos reglados del plan: control pleno de la Comunidad con una matiza-
cién para el supuesto de que entren en juego conceptos jurfdicos indeterminados
—es bien sabido que éstos admiten una tnica solucién justa y que por tanto inte-
gran criterios reglados—:

a) Sila determinaci6n del planeamiento que se contempla no incide en aspec-
tos de interés supralocal, el margen de apreciacién que tales conceptos implican co-
rresponde a la Administracién municipal.

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

B) Aspectos discrecionales.
También aquf es necesaria aquella subdistincion:

a) Determinaciones del plan que no inciden en materias de interés auton6émi-
co. Dado que aqui el plan traza el entorno fisico de una convivencia puramente lo-
cal y sin trascendencia para intereses superiores, ha de calificarse como norma es-
trictamente municipal y por tanto:

a’) Seran, si, viables los controles tendentes a evitar la vulneracién de las exi-
gencias del principio de interdiccién de la arbitrariedad de los poderes publicos tal
como en este terreno las viene concretando la jurisprudencia —Sentencias de 1 y 15
diciembre 1986 (RJ 1987, 415 y 1052), 19 mayo y 11 julio 1987 (RJ 1987, 5818 y
6877), 18 julio 1988 (RJ 1988, 6082), 23 enero y 17 junio 1989 (RJ 1989, 427 y
4730), 20 marzo, 30 abril y 4 mayo 1990 (RJ 1990, 2246, 3627 y 3799}, etc.—.
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b’) No seran en cambio admisibles revisiones de pura oportunidad: en este te-
rreno ha de prevalecer el modelo fisico que dibuja €l Municipio con la legitimacién
democratica de que le dota la participacion ciudadana que se produce en el curso
del procedimicnto.

b) Determinaciones del planeamiento que tienen conexién con alguin aspecto
de un modelo territorial superior: ademas de lo ya dicho antes en el apartado a’),
aqui y dado que “en la relacién entre el interés local y el supralocal es claramente
predominante este tltimo” —Sentencia ya citada del Tribunal Constitucional
170/1989— resulta admisible un control de oportunidad en ¢l que prevalece la apre-
ciacién comunitaria.

Asi lo viene declarando esta Sala reiteradamente —Sentencias de 13 julio 1990
(RJ 1990, 6034), 30 enero y 25 abril 1991 (RJ 1991, 614 y 3430), 18 mayo 1992 (RJ
1992, 4219), etc.—.

Para la aplicacién de esta doctrina al caso litigioso ha de indicarse que la debati-
da anchura de la calle Larga integra un tema discrecional, por lo que el contenido
viable del control autonémico dependera de que resulicn o no afectados intereses
supralocales.

La Generalitat afirma —alegacion quinta de esta apelacion— que la anchura de
la calle seialada afecta al “enlace entre los Municipios de Vall de Ux6 y Alfondegui-
1la”, pero este extremo aparece desvirtuado por el informe de la Divisién de Carrete-
ras de la propia Conselleria de Obras Publicas en el que se admite que la modifica-
ci6n litigiosa “no tendra ninguna repercusién sobre las comunicaciones entre Vall
de Ux¢6 y Alfondeguilla”, salvo que sc modifique una interseccién que ahora no im-
porta.

Asf las cosas, no apareciendo implicado ningin interés supralocal en el tema liti-
gioso, es claro que sélo resuliaba viable un control autonémico de legalidad.

El acuerdo impugnado deniega la aprobacién definitiva de la Modificacién “por
no estimarse conveniente ni oportuna la reduccién del viario con el unico objeto de
legalizar infracciones urbanisticas”, afadiéndosc, ya al desestimar la alzada, que el
estrechamiento de la calle litigiosa “constituyc un grave deterioro de la red viaria
prevista” —Consideracion técnico-juridica primera—.

Ciertamente, las expresiones iniciales del acto originario —“conveniente”, “opor-
tuna”— parccen aludir a un control de oportunidad aqu{ inviable, como se ha dicho,
pero su referencia a la finalidad u objetivo de la Modificacién —legalizacién de in-
fracciones urbanisticas— apunta directamente a la doctrina de la desviacién de po-
der y aun puede anadirse que cl nuevo elemento incorporado en la resolucién del
rccurso de alzada respecto del deterioro de la red viaria sugiere un control por los
principios generales del Derecho, mas concretamente un control a la luz de las exi-
gencias del principio de interdiccién de la arbitrariedad de los poderes publicos
—art. 9.3 de la Constitucién—.

Y ambos, tanto el de la desviacién de poder como el de los principios generales,
integran controles de legalidad:

A) Recuérdese ante todo que ¢l ordenamiento juridico habilita a la Administra-
ci6n para actuar atribuyéndole potestades, atribucién ésta que se realiza siempre en
atencién al logro de un determinado fin que explicita o implicitamente dibuja el
propio ordenamiento. La idea del fin resulta asi elemento absolutamente esencial de
las potestades administrativas y por ello nada ha de extrafar que normas del mas
diferente rango vengan rcfiriéndose al mismo: articulos 106.1 de la Constitucién,
83.3 de la Ley Jurisdiccional, 40.2 de la Ley de Procedimiento Administrativo, 6.°.1
del Reglamento de Servicios, 84.2 de la Ley de Bases del Régimen Local 7/1985, de 2
abril, y hoy articulo 53.2 de la Ley 30/1992, de 26 noviembre, de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun.
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Y no resultara ocioso destacar la muy cuidada expresién de los textos legales que
acaban de citarse. Piénsese en el sentido de los verbos “justificar” —es el que apare-
ce en la Constitucién, en el Reglamento de Servicios y en la Ley Reguladora de las
Bases del Régimen Local— y “fijar” —es ¢l que utiliza la Ley Jurisdiccional—. S6lo
el fin perseguido “justifica” una actuacién administrativa y ademas ese fin ha de ser
precisamente el “fijado” por el ordenamiento juridico. S6lo en atencién a un fin se
ha atribuido la potestad. M4s all4 de ese fin no cabe una vélida actuacién de aqué-
lla. La necesidad de perseguir justamente ese fin cn ¢l actuar administrativo es una
“regla psicolégica” esencial para la Administracién.

Es claro asi que el fin de las potestades administrativas, “fijado” por el ordena-
miento juridico, integra siempre un clemento reglado de aquéllas de suerte que un
control de legalidad puede llegar a la apreciacién de la desviacién de poder sin ex-
tralimitarse, pues no implica valoraciones de oportunidad.

B) En el mismo sentido ha de entenderse que el control de legalidad incluye el
examen del plan a la luz de las exigencias de los principios generales del derecho,
puesto quc éstos al integrar —precisamente en su mas intima esencia— cl ordena-
miento jurfidico quedan plenamente incluidos en el 4mbito del principio de legali-
dad —Sentencia de 18 mayo 1992 (RJ 1992, 4219)—: la Administracién no sélo esta
sujeta a la Ley sino también al Derecho —art. 103.1 de la Constitucién—, es decir, a
algo distinto de la Ley y que se identifica con los principios, como ya puso de relieve
la magistral Exposicién de Motivos de la Ley Jurisdiccional. Son los principios la at-
mésfera en que se desarrolla la vida juridica, el oxigeno que respiran las normas y,
asf, al informar todo el ordenamiento juridico —art. 1.°.4 del Tf{tulo Preliminar del
Cé6digo Civil— y por tanto la norma habilitante que atribuye la potestad discrccio-
nal, resulta claro que la actuacién de ésta ha de ajustarse a las exigencias de aqué-
llos, y mas concretamente a las del principio de interdiccién de la arbitrariedad de
los poderes publicos —art. 9.°.3 de la Constitucién—, que en lo que ahora importa
aspira a evitar que se traspasen los limites racionales de la discrecionalidad y se
convierta ésta en fuente de decisiones que no resulten justificadas.

En conclusién, el caracter discrecional de un aspecto del planeamiento, en au-
sencia de intereses supralocales, excluye, si, el control de oportunidad pero no el de
legalidad, y mas concretamente el que se desarrolla a la luz de los principios genera-
les del derecho.

Ya en este punto sera de destacar que la Memoria del Plan, que ha de considerar
la edificacién existente en el territorio —art. 38.2.°.e) del Reglamento de Planea-
miento—, forma parte integrante esencial de aquél —Sentencias de 25 abril y 20 di-
ciembre 1991 (RJ 1991, 3430 y RJ 1992, 314), 13 febrero v 15 diciembre 1993 (RJ

1993, 4219), etc.—, lo que implica que no ¢s una opinién de su redactor, sino un
contenido del plan incluido en lo que ahora importa en las aprobaciones inicial y
provisional.

Asf las cosas, ha de entenderse acreditado:

A) Que las infracciones aludidas en el acuerdo denegatorio de la aprobacion
definitiva aqui impugnado existieron —Memoria descriptiva y justificativa, Desarro-
llo del Plan Parcial, nim. 22 en rojo—.

B) Que la finalidad de la Modificacién aprobada inicial y provisionalmente por
el Municipio, reduciendo la anchura del vial de diez a seis metros, era precisamente
la de acoplar la normativa a la realidad —Memoria, Objeto Modificacién, hoja 1,
nim. 25 en rojo—, legalizando asf las infracciones, como advierte el acuerdo aqui
impugnado.

Sobre esta base y puesto que la desviacién de poder es un vicio de examen subsi-
diario, para un cstudio de la cuestién en relacién con las cxigencias de racionalidad
que derivan del principio de interdiccién de la arbitraricdad —Sentencias de 23 ene-
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ro 1989 (RJ 1989, 427), 20 marzo 1990 (RJ 1990, 2246), 2 abril 1991 (RJ 1991,
3278), 12 mayo 1992 (RJ 1992, 4146), 15 marzo 1993 (RJ 1993, 2523), 28 cnero
1994, etc.— habra dc indicarse:

A) La primitiva anchura de diez mectros prevista en el Plan para la Calle Larga
ha de entenderse la mas adecuada para las nccesidades del trafico tal como se apre-
ciaron en ¢l momento de la redaccién del planeamiento que en estc momento se
pretende modificar.

B) Su reduccién ahora a seis metros implica un quebranto para aquellas nece-
sidades:

a) Asi lo indicaba la resolucién del Conseller que desestimaba la alzada inter-
puesta contra el acto originario —grave deterioro de la red viaria prevista—.

b) Y asf resulta también del contenido de las actuaciones practicadas en la fase
municipal del procedimiento dc elaboracién de la Modificacién litigiosa: formula-
das alcgaciones a rafz de la aprobacién inicial indicando que el vial litigioso es el
acceso a la zona y que por tanto su estrechamicnto “constituye una arbitrariedad y
un contrasentido... y no resiste el mas minimo criterio urbanistico”, el informe del
arquitecto de la Oficina Técnica del Ayuntamiento de Vall de Ux6 —aparece en los
autos con el nim. 19 en rojo— sefiala que lo alegado “es cierto considerando el
tema a nivel de planeamiento, particndo de la estructura del plan”, aunque la modi-
ficacién responde a un intento de ajustar el planeamiento a la realidad.

C) Y aun serfa de anadir que si las dos edificaciones y las dos vallas afectadas
parcialmentc por la anchura de dicz metros de la calle Larga est4n fuera de ordena-
cién y no resultan aconscjables las actuaciones que podrian conducir a su demoli-
cién, el mantenimiento de aquella anchura en el plan deja abiertas las limitaciones
del articulo 60 del Texto Refundido de la Leyv del Suelo, con lo que la duracién de
tales obstaculos queda reducida a su vida natural sin las prolongaciones artificiales
derivadas de una consolidacién, lo que permitira una adaptacién de la realidad al
plan —no viceversa— en un momento menos lejano.

Ha de concluirse, asi, que la denegacién de la aprobacién definitiva de la Modifi-
cacién del planeamiento aqui impugnada fue fruto de la actuacién de un control de
legalidad por parte de la Comunidad Auténoma que correctamente entendié, aun-
que la terminologia no fuera ésta, que el contenido de tal modificacién no tenfa la
racionalidad exigible desde el punto de vista del principio de interdiccion de la arbi-
trariedad de los poderes publicos.» (Sentencia de 21 de febrero de 1994, Sala 3.°, Sec-
cion 5.4 Ar. 1455.)

B) Convenio. Instrumento facilitador de la actuacién administrativa
que no puede condicionar el ejercicio de las potestades urbanisticas.

«<El Convenio celebrado entre dofa Marfa T. P. y el Ayuntamiento de Petrer el 23
de marzo de 1979, entra de lleno en el terreno de la practica urbanistica que tiende
a complementar las determinaciones legales en la materia, posibilitando el acuerdo
de las partes afectadas, contribuyendo a facilitar la gestién, eliminando ab initio los
puntos de friccion y los obstaculos que una determinada actuacién urbanistica pue-
da originar; y sin que sea dable atribuir a los mismos la constitucién de un sistema
de ejecucién del plancamicnto, sin que puedan sustituir en ningdn caso el sistema
en cada caso elegido, de esta forma cl convenio vienc a ser un instrumento facilita-
dor de la actuacién urbanistica quc en modo alguno puede implicar derogacién ni
un beneficio de la Administracién ni en favor de los particulares, de las reglamenta-
ciones de caracter imperativo, ni puede condicionar el ejercicio de las potestades
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urbanisticas, por ser el urbanismo una auténtica funcién publica indisponible e
irrenunciable. Es asi como dicho convenio no hace sino reconocer, por un lado, la
expectativa de aprovechamiento que la parte actora tenfa por reconocérselo asf las
Normas Subsidiarias vigentes al tiempo de su celebracién, en el afo 1979 (Normas
28 v 38 bis de las mismas, de 30 de marzo de 1977), y articulos 98.1 y 124.1 de la
Ley del Suelo, eludiendo determinadas actuaciones propias del sistema de ejecucién
elegido, cual es el sistema de compensacién (asi, la constitucién de la Junta de apro-
bacién de las Bases y Estatutos, e incluso la reparcelacién especial de los terrenos
que cafan en su ambito de aplicacién por ser uno el propictario de los terrenos so-
metidos a la actuacién urbanistica), favoreciendo y facilitando la gestién de la urba-
nizacién, lo que ya se vio impulsado por la elaboracién y aprobacién por la propia
Administracién actuante del estudio de Detalle, reconducido a su funcién propia de
sefialar alineaciones y rasantes, asf como la ordenacién de volimenes; y, por otro,
localizar y materializar parte del proceso cjecucional a efectos urbanfsticos median-
te la cesién de los terrenos de cesién obligatoria y gratuita a que estaba obligada la
parte actora al amparo de lo dispuesto en los articulos 83.3.1, 120 y 124.1 de la Ley
del Suelo y 115 y 78.2 del Reglamento de Planeamiento, concretando igualmente el
volumen de edificabilidad de la partc actora en los terrenos de su propiedad, y acu-
mulandolos al aprovechamiento real de los terrenos objeto de cesién en aquéllos,
transferencia de aprovechamiento urbanistico que se hizo en aquellos terrenos que
posibilitaban su realizacion segin las Normas Subsidiarias y Complementarias a la
sazén vigentes; pero que en modo alguno era implicativo de la atribucién de un de-
recho consolidado para dicha parte; pues, como bien se sabe, el proceso urbaniza-
dor esta constituido por un conjunto de actuaciones intimamente entrelazadas y
concatenadas, hasta tal punto que si no se dan todos los presupuestos escalonados
de su progresiva materializacién y concrecién, las expectativas que los mismos van
delimitando no llegan a conformar un derecho tutelante ni a efectos indemnizato-
rios. Asf, en el presente caso existian unos presupuestos factibilizadores del Conve-
nio, cuales son las Normas Subsidiarias y el Estudio de Detalle; el Convenio vino a
complementar y facilitar su desarrollo, eludiendo pro futuro y ex futuro la necesidad
de realizar una serie de pasos que la fase materializadora de las Normas de Planea-
miento exigfan y por el concreto mecanismo ejecucional previsto en ellas, cuales
son la constitucién de la Junta de Compensacién, aprobacién de bases y Estatutos,
reparcelacién especial, e incluso el Proyecto de Compensacién, al estar ya concreti-
zado a través de Convenio el terreno de cesién obligatoria y gratuita, asi como la
transferencia acumulada a otros terrenos de su propiedad del aprovechamiento real
de aquéllos; ahora bien, la singularidad estructuradora que en el Convenio celebra-
do entre las partes y que anticipa el cumplimiento de una de las cargas de la obra
urbanizadora, cual es la de la cesién, y le reconoce el derecho expectante de edifica-
bilidad al cesionario (cumplimiento del principio de beneficios y cargas), no podia
agotar todas las posibilidades de ejecucién ni consolidar auténticos derechos a favor
de la parte actora, pues ello implicaria renuncia de la potestad y legitimos derechos
que corresponderfan a la Administracién cedente en el 4mbito urbanistico; asi, la
carga impuesta al cesionario ex lege de costear la urbanizacién, presentar el Proyec-
to de Urbanizacién, solicitar la licencia de edificacién y la de obras, aspectos que
s6lo pendian de la parte actora, v si la misma no quiso instalarlos y no habfa pro-
grama de actuacién en las Normas de Planeamiento para su materializacién, es cla-
ro que la consolidacién de su derecho no era imputable a la Administracién sino a
la propia parte accionante, que mantenia una situacién de forma indefinida, que en
modo alguno podia condicionar la potestad del Ayuntamiento de Petrer de ejercitar
el ius variandi por el que se alter6 el volumen de edificabilidad y de la que dependia
la ejecucién real y efectiva del Planeamiento, y por ende, el cumplimiento de la car-
ga que para el mismo se derivaba del propio Convenio, y es la de edificar previos los
tramites legales pertinentcs, como la presentacién del Proyecto de Urbanizacién y
Obtencién de la correspondiente licencia de edificacién, y en los plazos que el ar-
ticulo 154 de la Ley del Suelo sefala, y que el Convenio no podia derogar, ni eludia,

393



NOTAS DE JURISPRUDENCIA

por ser de obligado cumplimiento, cuando el Plan y ¢l Programa no los establece,
asf como la de costear la urbanizacion.» (Sentencia de 15 de febrero de 1994, Sala 3.%
Seccién 5.% Ar. 1448.)

C) Disciplina. Obras realizadas sin licencia. Legalizacion aunque haya
transcurrido el plazo para solicitar la licencia.

«Pone de relieve el acto administrativo originario que las obras litigiosas fueron
llevadas a cabo excediéndose de lo autorizado en una determinada licencia por lo
que al titular de ésta se le requirié para quc, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 185 de la Ley del Suelo de 1976, ajustara las obras a la referida licencia o
solicitara una nueva en el plazo de dos meses. Como el rcquerimiento referido se
hizo con fecha 8 de mayo de 1984 y la solicitud de la licencia en cuestién se formali-
26 el 26 de julio siguiente, esto es, cuando habia transcurrido ya el plazo de dos me-
ses antes indicado, la parte recurrente sostuvo cn la instancia, y reitera ahora esta
alegacion en apoyo de su pretension de apelacién, que como el articulo 184 de la re-
ferida Ley del Suelo de 1976 dispone, en su parrafo tercero, que “transcurrido dicho
plazo (el antes indicado de dos meses) sin haberse instado la expresada licencia (...)
el Ayuntamiento acordar4 la demolicién de las obras a costa del interesado y proce-
der4 a impedir definitivamente los usos a los que diere lugar”, lo que debi6 acordar-
se en ¢l supuesto de que se trata fue la demolicién de la vivienda y atico en cuestién
y no su legalizacién.

En relacién con la alegacién referida en el razonamiento anterior, la Sala de ins-
tancia dice en su sentencia que “lo fundamental en la legalizacién de una obra es si
se ajusta o no a la normativa urbanistica, por lo que la no observancia por el intere-
sado del plazo que le es otorgado a fin de pedir tal legalizacién no debe afectar al
fondo u objeto de la misma”. Este Tribunal comparte el criterio que se acaba de ex-
presar, criterio que es ¢l quc vienc adoptando al enjuiciar supuestos similares al que
ahora nos ocupa. Debe resaltarse que la parte apelantc no cucstiona que la normati-
va urbanistica aplicable en el presente caso autoriza la construccién en el edificio li-
tigioso de las plantas de que se trata. Siendo esto asi, no puede ser procedente la de-
molicién de dichas plantas pues ningun sentido tendria dicha demolicién si poste-
riormente se puede autorizar la clevacién del edificio en cuestién en la forma en
que se ha realizado a través de las obras litigiosas. Es por ello por lo que hay que
entendcr, como ya sc ha indicado, que el mero transcurso del plazo de dos mescs
previsto cn el articulo 184 de la Ley del Suelo de 1976 no determina la demolicién
de las obras de que se trate si resulta de las actuaciones que dichas obras son legali-
zables.» (Sentencia de 21 de febrero de 1994, Sala 3.% Seccién 5.° Ar. 1454.)

XI. JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA
A)  Ambito.

1. Es competente para conocer las reclamaciones contra decisiones de
los grupos politicos en que se organizan las Corporaciones Locales.

Vid. V. ADMINISTRACION LOCAL. A). (Sentencia de 8 de febrero de 1994, Sala 3.° Sec-
cion 7.% Ar. 991.)
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2. El orden contencioso-administrativo no es competente para conocer
de un recurso contra la denegacién de una subvencién administrativa a las
centrales sindicales. Por afectar al devecho a la libertad sindical, el litigio co-
rresponde al orden jurisdiccional social.

«“En el presente recurso y dentro del 4mbito que le es propio a la Ley 62/1978,
de 26 diciembre, bajo cuyo amparo ha sido formulado —segtin viene literalmente
expuesto en el F. 1.° de la sentencia recurrida—, se suscita el especial contraste de
constitucionalidad de la denegacién presunta, por silencio administrativo, ante la
peticién formulada por la hoy recurrente (la Confederacién Sindical Independiente
de Funcionarios), con fecha 1 de febrero de 1991, de serle abonadas 1.294.000 pese-
tas en concepto de participacion en el crédito presupuestario de la Junta, de
20.000.000 de pesetas para ‘Centrales Sindicales’, as{ como las RR. de la Consejeria
de Economifa y Hacienda que lo reparti6é tdnicamente entre los Sindicatos UGT y
CC.00., denunciando que tal hecho viola el derecho fundamental de la libertad sin-
dical garantizado en el articulo 28 de la Constitucion, frente a lo cual la Administra-
cién demandada solamente opuso las excepciones de falta de jurisdiccién de esta
Sala y la de extemporaneidad del recurso...”

Rechaza la Sala de instancia las dos excepciones procesales de incompetencia de
jurisdiccién y extemporaneidad del recurso y, en cuanto al fondo de la pretensién,
estima la demanda, apreciando que “la Consejeria de Economfa y Hacienda de la
Junta de Extremadura ha incurrido, al repartir la subvencién sindical presupuesta-
da, en la Ley de tal caracter para el ejercicio de 1990, produjo una indirecta presién
sobre el movimiento sindical por marginar a la Central recurrente, y con ello ha
atentado contra su libertad”.

El recurso de apelacién instado por la Junta de Extremadura reduce las alegacio-
nes en las que basa la pretensién revocatoria de la sentencia impugnada a la incom-
petencia de jurisdiccién y a la extemporaneidad del recurso, las cuales son determi-
nantes del objeto y limites del debate contradictorio de la presente apelacién. Por
imperativo de 16gica procesal, hemos de conceder atencién prioritaria al problema
de jurisdiccion planteado.

Respecto al punto concreto de la jurisdiccién, la sentencia de instancia contiene
una muy escueta motivacién, cifiéndose a la declaracién de que “el derecho a la li-
bertad sindical obviamente puede ser hipotéticamente atacado desde muy diferentes
campos, como son el de la actividad privada o la empresarial o la actividad adminis-
trativa, cuyos origenes determinan la jurisdiccién correspondiente, de modo que al
provenir el acto impugnado de una Jurisdiccién Publica, su consecuencia es hallar-
se adecuadamente instalado en la de esta Sala conforme ampara el articulo 1 de su
Ley Reguladora” (F. 2.%).

La LO 11/1985, de 2 agosto, de Libertad Sindical (LOLS), que comprende en su
ambito de aplicacién tanto a los trabajadores que son parte de una relacién laboral
como a quienes lo sean de una relacién de caracter administrativo o estatutario al
servicio de las Administraciones Publicas (art. 1.2), determina en su articulo 13 que
cualquier trabajador o sindicato que considere lesionados los derechos de libertad
sindical por actuacién del empleador, asociacién patronal, Administraciones Publi-
cas o cualquier otra persona, entidad o corporacién publica o privada podré recabar
la tutela del derecho ante la jurisdiccién competente, a través del proceso de protec-
ci6én jurisdiccional de los derechos fundamentales de la persona. Esta ultima alu-
sién al “proceso de proteccién jurisdiccional de los derechos fundamentales”, clara
referencia al marco juridico de la Ley 62/1978, de 26 diciembre, podria sugerir la
idea de exclusién del orden jurisdiccional social en el enjuiciamiento de los conflic-
tos dc aquella naturaleza, teniendo en cuenta que la citada Ley 62/1978 reduce for-
malmente los cauces proccsales de proteccién a los 6rdenes jurisdiccionales penal,
contencioso-administrativo y civil.

Sin cmbargo, la referencia procedimental citada del articulo 13 LOLS no alteré
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la distribucién de competencias entre los distintos é6rdenes jurisdiccionales ni dejé
sin proteccién la tutela de los derechos de libertad sindical que, como recoge en sus
alegaciones la parte apelante, debia discurrir por los cauces del procedimiento labo-
ral, segin reiteradamente vino a precisar el Tribunal Constitucional (por todas, STC
6/1988, de 21 enero [RTC 1986, 6]).

En la normativa vigente, el cauce procesal para las pretensiones que versen so-
bre los dercchos de libertad sindical tiene reconocimiento especifico en el Titulo II,
Capftulo X1, de la Ley de Procedimiento Laboral (RD Leg. 521/1990, de 27 abril), en
donde se declara que “cualquier trabajador o sindicato que, invocando un derecho o
interés legitimo considere lesionados los derechos de libertad sindical podré reca-
bar su tutela a través de este proceso cuando la pretension sea de las atribuidas al or-
den jurisdiccional social” (art. 174.1).

El precepto citado nos remite a las disposiciones reguladoras de los limites com-
petenciales del orden social que estan contenidas en el articulo 9.5 LOPJ y articulos
l1a3LPL.

En este analisis, es punto de partida obligado recordar, en parangén con la STC
22471993, de 1 julio (RTC 1993, 224), que el texto del articulo 122.1 CE (“Constitu-
cion” de los Juzgados y Tribunales) sujcta a la reserva de ley orgénica, “como mini-
mo... la institucion de los difcrentes érdenes jurisdiccionales y la definicién genérica
de su 4mbito de conocimiento litigioso”; requisito que aparece cumplido en las dife-
rentes definiciones contenidas en el articulo 9 LOPJ; que, “sin perjuicio de la defini-
cién de cada uno de los 6rdenes jurisdiccionales efectuada in abstracto por cl Legisla-
dor orgénico, cabe que el legislador ordinario concrete las materias especificas objeto
del conocimiento de tales 6rdenes”; y que en la colaboracién entre la ley ordinaria y la
organica, “la cuestién ha de radicar en la verificacién del grado de acomodo de aqué-
lla a las previsiones de ésta, que, como propias de la reserva reforzada instituida por
la Constitucién resultan indisponibles para el legislador ordinario (...), de modo que
la ley ordinaria no pueda excepcionar frontalmente, o contradecir, el disefio que de
los distintos érdenes jurisdiccionales haya establecido la Ley Orgdnica” (F. 3).

En el caso que estamos analizando el juicio de contraste anteriormente enuncia-
do puede tener que decantarse en dos escalones sucesivos: la concordancia entre la
ley ordinaria (Ley de Bases 88/1989, de 12 abril) y la ley organica (LO 6/1985, de 1
julio); y la acomodacién del decreto legislativo (RD Leg. 521/1990, de 27 abril) a la
ley ordinaria delegante, cuya verificacién puede ser realizada por este Tribunal con
plenitud de jurisdiccién (cfr. STC 47/1984, de 4 abril [RTC 1984, 47)).

Por lo que aquf interesa, y sin mayores disquisiciones, una vez constatada la
suma ambigiiedad del campo reservado por la ley al orden jurisdiccional social,
como referido a “las pretensiones que sc¢ promuevan dentro de la rama social del
Derecho...” (art. 9.5 LOPJ), no vemos dificultad en admitir que la problematica sin-
dical forma parte integrante de dicho acotado conceptual, histéricamente conectado
con el de la “cuestién social”, tan fntimamente vinculada al nacimiento y actividad
de los sindicados y el reconocimiento de los derechos sindicales. De ahi que a la in-
clusién del apartado k) del articulo 2 LPL, asignando a los 6rganos jurisdiccionales
del orden social las cuestiones litigiosas “sobre tutela de los derechos de libertad
sindical”, deba atribuirse caracter meramente explicitativo y no innovador. En la
definicién genérica de la “rama social del Derecho” del articulo 9.5 LOPJ debe en-
tenderse comprendida, como hemos dicho, la materia sindical. Consiguientemente,
la ordenacién dcl procedimiento cspecial de tutela de los derechos de libertad sindi-
cal (base 30.%), asi como la exceptuacién del orden social, exclusivamente constreiti-
da a las pretcnsiones que versen sobre “tutela de los derechos de libertad sindical
relativas a los funcionarios publicos...” (Base 1.°), incorporado a la Ley de Bases
88/1989, corroboran que el legislador ordinario se mantiene en estricta concordan-
cia con los postulados de la LOPJ, restando solamente analizar la justificacién y al-
cance de dicha excepcién referida a los funcionarios publicos y asimilados, que no
pueden tener otra connotacién que la de clarificacién de las fronteras con el orden
contencioso-administrativo.
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Avanzando en las anteriores reflexiones, llegamos a la conclusién de que la apli-
cacién de la excepcién del articulo 2.k) LPL debe realizarse siguiendo un criterio
restrictivo. Ello se justifica, de una parte, por la vocacién omnicomprensiva del aso-
ciacionismo sindical, integrando en su seno a la generalidad de los trabajadores por
cuenta ajena —publicos o privados, estatutarios o laborales—, v renuente a su frag-
mentacion en 4rea tan significativa como la resolucién jurisdiccional de los conflic-
tos. Por otro lado, su caricter de excepcién a la regla general de atribucién de com-
petencia al orden social reafirma, por su propia naturaleza, la interpretacién res-
trictiva. Siguiendo esta inspiracién, entendemos que la cuestién litigiosa excluida
en la ley requiere —art. 3.c)—, subjetivamente, que se trate de organizacién profe-
sional exclusivamente constituida por funcionarios y asimilados y representativa de
intereses especificos de dicho personal, y, objetivamente, que el conflicto se¢ haya
generado intramuros de la funcién puablica y en torno al ejercicio de los derechos
sindicales en dicho 4mbito.

Entrando ya en las circunstancias del caso concreto hay que hacer las siguientes
precisiones: 1) En el presupuesto de la Comunidad Auténoma de Extremadura co-
rrespondiente al ejercicio de 1990, figura en el Capitulo 4 (Transferencias corrien-
tes), articulo 48 (A familias e instituciones sin fines de lucro), la partida 480-611-01
(Centrales Sindicales), dotada con veinte millones de pesetas. 2) A tenor de la nor-
mativa sobre aplicacién de subvenciones y teniendo en cuenta los resultados publi-
cados y porcentajes obtenidos en ¢l 4mbito de la regién extremena en las altimas
elecciones sindicales, la Consejeria de Economia y Hacienda de la Junta de dicha
Comunidad acordé distribuir la totalidad de la subvencién entre la Unién General
de Trabajadores (UGT) y Comisiones Obreras (CC.00.). 3) Mediante escrito de 1 de
febrero de 1991 la organizacién sindical apelada (CSIF) solicité a la mencionada
Consejeria el abono con cargo a dicho concepto presupuestario de la cantidad de
1.294.000 pesetas que, segiin su calculo, era la parte proporcional de la subvenci6n
a que tenia derecho en funcién del nimero de representantes obtenidos en las ulti-
mas elecciones. 4) La denegacién presunta de la mencionada peticién motivé la re-
clamacién en sede jurisdiccional de la que deriva el presentc recurso de apelacién.

La subvencién anteriormente resefiada (cuyo andlisis de legalidad presupuesta-
ria es ajeno a esta litis) se establece en forma abstracta y bajo la ribrica genérica de
“Centrales Sindicales”, sin particular enunciacién de los fines a los que aquélla se
destina. La organizacién sindical CSIF, si bien desarrolla basicamente su actividad
en las areas de la Funcién Publica y como entidad representativa de funcionarios,
segun reflejan sus propias siglas, extiende también su proselitismo al personal labo-
ral y asf lo acreditan los resimenes numéricos de sus representantes electivos apor-
tados a los autos. La peticién formulada por CSIF ante la Administracién no esta
cursada en tanto que sindicato de funcionarios o justificada por la defensa de inte-
reses especificos funcionariales, sino invocando exclusivamente la condicién de or-
ganizacién sindical que cuenta con un nimero determinado de representantes elec-
tivos y reivindica el derecho —en igualdad de condiciones con las Centrales Sindica-
les UGT y CC.00.— a participar de la citada subvencién presupuestaria.

No ofrece duda que la disposicién de gastos y ordenacién de pagos, la realiza-
cién del programa de ayudas y subvenciones publicas y, en general, cuantas opera-
ciones conciernen a la ejecucién del presupuesto son actividades tipicas de 6rganos
administrativos que desempefian su cometido con arreglo a normas de Derecho ad-
ministrativo y, en este sentido, marcan un limite negativo al conocimiento del orden
social, del que se excluyen —conforme al articulo 3.a) LPL, en concordancia con el
articulo 9.4 LOPJ— las pretensiones que versen sobre impugnacién de los actos de
las Administraciones Publicas sujetos al Derecho administrativo en materia laboral.

Sin embargo, atendiendo a las circunstancias especificas del caso concreto, se ha
de tener en cuenta que la “cuestién litigiosa” se enmarca en unas coordenadas muy
precisas. La pretensién acogida positivamente por la Administracién desemboca en
definitiva en la ejecucion de un concepto presupuestario, pero de modo inmediato
se materializa en el ejercicio de un derecho sindical, cuyo contenido consiste en exi-
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gir la CSIF el no ser discriminada respecto a otras organizaciones sindicales que
participen de la mencionada subvencién presupuestaria. El problema, pues, aun
operando en definitiva sobre la ¢jecucién de un concepto presupuestario que, en sf
mismo, requiere una actividad sujeta al Derecho administrativo, en el caso concreto
se plantea bajo los auspicios del derecho sindical, contrayéndosc a dilucidar —des-
de ese mismo angulo del derecho sindical— la posicién relativa de las distintas or-
ganizaciones en el reparto equitativo de prestaciones publicas de la Comunidad que
tienen como destinatarios a las Centrales Sindicales. Asi las cosas, a los conceptos
inicialmente relacionados (no cualificacién de los fines de la subvencién presupues-
taria, ni de las Centrales Sindicales bencficiarias) hay que anadir “el drea jurtdica”
sobre la que el acto presunto incide (libertad sindical), punto de conexién decisivo
conforme a la doctrina establecida por la Sala Especial de Conflictos de Competen-
cia en su Sentencia de 28 marzo 1990 (RJ 1993, 398), que ha inspirado resoluciones
en la misma linea de la Sala 4.* del Tribunal Supremo (v. gr., SSTS 4.2, de 26 octu-
bre 1991 y 14 diciembre 1992) y que en este caso lleva a reconocer competencia al
orden social.

La declaracién de incompetencia dcel orden jurisdiccional contencioso-adminis-
trativo, por entender que la cuestién litigiosa concierne al orden social, comporta la
estimacién del recurso de apclacién de la Junta de Extremadura en este punto con-
creto e impide entrar en el cnjuiciamiento del segundo motivo, concerniente a la su-
puesta extemporaneidad de interposicién del recurso contencioso-administrativo;
debiendo concederse a la parte apelada (demandante en la instancia) el plazo de
treinta dias, a partir de la notificacién de esta sentencia, para que pueda acudir al
6rgano competente del orden social cjercitando las acciones que estime pertinentes
en defensa de sus derechos.» (Sentencia de 8 de febrero de 1994, Sala 3.°, Seccién 7.°,
Ar. 990.)

3. Ambito de la jurisdiccion. Se establece en la Ley Orgdnica del Poder
Judicial. La ley ordinaria no puede contradecir el orden establecido en la ley
orgdnica. Ley de Reforma y Desarrollo Agrario.

«Por la representacién legal de don Alfonso R. A. se impugna la Sentencia de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalu-
cfa, con sede en Sevilla, de 13 julio 1989 que desestimé el recurso interpuesto con-
tra la Resolucién de la Presidencia del Instituto Andaluz de Reforma Agraria de 1
septiembre 1986 y la Orden de la Consejeria de Agricultura y Pesca de la Junta de
Andalucia, fijando el justiprecio de la finca expropiada “El Basc6n” de 17.760 ha,
tras expediente expropiatorio numero 25 de la zona regable Genil-Cabra, en la can-
tidad de 8.831.773 pesetas mas el 5% del premio de afeccién.

La representacién de la Consejeria de la Junta de Andalucia plante6 en la contes-
tacién a la demanda la inadmisibilidad del recurso, por incompetencia de jurisdic-
cién, en aplicacion de lo previsto en los articulos 114.1 y 249 del texto de la Ley de
Reforma y Desarrollo Agrario, aprobado por Decreto 118/1973, de 12 enero, al esta-
blecer contra el acto administrativo de la Consejerfa de Agricultura y Pesca el llama-
do recurso de revisién ante la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, y si bien tal
cuestién no ha sido reproducida por la parte apelada en esta instancia, dado el con-
tenido de la Providencia de esta Sala de 16 de enero de 1992 sobre conflicto de com-
petencias, no menos que el evidente interés ¢ importancia de tal cuestién, parece
procedente analizar la cuestionada competencia de esta Sala para el enjuiciamiento
de la problemitica de fondo planteada.

El articulo 249 dc la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario de 12 c¢nero 1973 de-
termina que el recurso de revisién regulado en el precepto debe ser conocido por la
Sala de lo Social del Tribunal Supremo, a la que también atribuye competencia con
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respecto al recurso analogo mencionado en el artfculo 114 del mismo cuerpo legal,
para impugnar acuerdos sobre justiprecio, pago y toma de posesién, con relacién a
expropiacién de fincas comprendidas en zonas afectadas por planes de transforma-
cién que hubieran sido declarados de interés nacional, si bien el inciso final de la
disposicién derogatoria de la Ley 7/1989, de 12 abril, de Bases de Procedimiento La-
boral, atribuye a la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo el conocimiento de los re-
cursos de revisién previstos en el articulo 114 de la Ley de Reforma y Desarrollo
Agrario.

Pero el articulo 9 de la Ley Orgénica del Poder Judicial determina que los Tribu-
nales y Juzgados del orden contencioso-administrativo conoceran de las pretensio-
nes que se deduzcan en relacién con los actos de la Administracién Pablica sujetos
al Derecho administrativo, mientras que los del orden civil conoceran, ademas de
las materias que le son propias, de todas aquellas que no estén atribuidas a otro or-
den jurisdiccional, y los del orden social, de las pretensiones que se promuevan den-
tro de la rama social del derecho, tanto en conflictos individuales como colectivos,
asf como las reclamaciones en materia de Seguridad Social o contra el Estado cuan-
do le atribuya responsabilidad la legislacién laboral.

El Tribunal Constitucional en su Sentencia nimero 224/1993, de 1 julio (RTC
1993, 224), ha mantenido que siendo en principio correcto que una ley ordinaria
atribuya a un determinado orden jurisdiccional el conocimiento de asuntos concre-
tos, integrando asf los genéricamente enunciados en la Ley Orgénica del Poder Judi-
cial, no obstante resultan indisponibles para el legislador ordinario y gozan frente al
mismo de la fuerza pasiva caracterfstica de las Leyes Orgénicas -—reserva reforzada
instituida por la Constitucién en su articulo 81.2—, de modo que la Ley Ordinaria
no pueda contradecir el disefio que de los distintos 6rdenes jurisdiccionales haya es-
tablecido la Ley Organica. La disposicién derogatoria de la Ley 7/1989 atribuye a la
Sala de lo Civil del Tribunal Supremo el conocimiento de un recurso deducido fren-
te a un acto de una Administracién Publica sujeto al Derecho administrativo, como
es el Acuerdo que adopta el Instituto de Reforma y Desarrollo Agrario confirmado
en alzada por Ministerio de Agricultura —o el 6rgano autonémico en quien se haya
delegado tal competencia, como en este caso la Consejerfa de Agricultura y Pesca de
la Junta de Andalucia— a efectos de justiprecio, pago y toma de posesién de la finca
expropiada —art. 114 de la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario—, atribucién que
se realiza no obstante el tenor literal del articulo 9.4 de la Ley Orgéanica del Poder
Judicial, norma que prescribe la asignacién de tales actos al 4mbito del control ju-
risdiccional ejercido por los 6rganos del orden contencioso-administrativo; un 4m-
bito, a su vez, constitucionalmente reservado a tales 6rganos no sélo por determi-
narlo asf la Ley a la que se remite el articulo 122.1 de la Constitucién, sino también
en los supuestos en que las Comunidades Auténomas hayan asumido en su territo-
rio las competencias del Instituto de Reforma y Desarrollo Agrario, por exigirlo el
articulo 153.c) de la propia Constitucién.

Al atribuir el articulo 9.4 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial a los 6rganos de
la jurisdiccién contencioso-administrativa el conocimiento de la impugnacién de los
actos de la Administracién Publica sujetos al Derecho administrativo, al legislador
ordinario le esta vedado, so pena de infringir el articulo 81.2 de la Constitucién, de-
traer del conocimiento de esos 6rganos el recurso instituido para reaccionar contra
actos que son tfpicamente administrativos en razén de su naturaleza y origen.

Lo mismo cabe predicar respecto de la atribucién del articulo 114 en relacién al
articulo 249 de la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario, de tal competencia a la Sala
de lo Social del Tribunal Supremo, dado el caracter preconstitucional de tal norma-
tiva que es también anterior a la Ley Orgéanica del Poder Judicial.

Todo lo expuesto conduce inequivocamente a la conclusién que del recurso aquf
planteado corresponde su conocimiento a la jurisdiccién contencioso-administrati-
va, tal como se ha efectuado.» (Sentencia de 9 de diciembre de 1993, Sala 3.4 Seccién
6.% Ar. 1791.)
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B) Interposicién. Lugar de presentacion. Juzgado de Guardia. Cémputo
de los plazos.

«En el presente caso la Sala a quo ha declarado la inadmisibilidad del recurso
por caducidad del plazo de interposicién. El plazo de interposicién del recurso ven-
cfa el 18 de septicmbre de 1990. La parte apelante presenté el escrito de interposi-
cién de su recurso en el Juzgado de Guardia de la misma Palma de Mallorca a las
diccinueve horas del dia 17 de septiembre, segin consta en la diligencia correspon-
diente, siéndole admitido y remitiéndose a la Sala de lo Contencioso, donde se acre-
dité su recepcién por diligencia de 21 de septiembre siguiente. Entendi6 la Sala, en
las resoluciones impugnadas en csta apclacién, que la parte recurrcnte habia hecho
un uso indebido del servicio de urgencia, por haccrlo en el penultimo dia del plazo v
que por ello la fecha a tener en cuenta debia ser 1a de entrada efectiva del escrito en
la sede del 6rgano jurisdiccional (21 de septiembre), lo que comportaba la inadmisi-
bilidad del recurso por caducidad del plazo dc interposicién.

Resulta que la obligatoriedad de presentacién de escritos en el Juzgado de Guar-
dia, “si para su presentacién existe plazo perentorio que venza el dia en que se
haga”, s6lo aparece exigida formalmente en el punto 12 de una disposicién regla-
mentaria (Orden Ministerial 19 junio 1974), que es la inica norma que ha invocado
el auto recurrido para estimar la caducidad del plazo. Pero dicha Orden Ministerial
s6lo sc refiere estrictamente a la prestacién del servicio de guardia en los Juzgados
de Instruccién de Madrid y Barcelona, debiéndose acudir a la Orden Ministerial 4
octubre 1984 para la regulacién de la prestacién del servicio en las ciudades con
mas de 10 Juzgados de Instruccién, sin quc en esta tltima disposicién se encuentre
norma que expresamente extienda el punto 12 de la Orden 19 junio 1974 a otras ciu-
dades distintas de las de Madrid o Barcelona, ni tampoco se aduzca la existencia de
reglas especificas para el Servicio de Guardia en la ciudad de Palma de Mallorca
que dcbieran ser conocidas en forma inexcusable por la representacién procesal de
la parte demandante y por su direccién técnica.

En tal estado de cosas la declaracién de inadmisibilidad aqui recurrida debe ser
revocada, al valorar la irregularidad en que incurrié la parte hoy apelante desde el
punto de vista del derecho a la tutela judicial efectiva del justiciable cn que se nos
presenta (art. 24.1 CE). Desde tal perspectiva debe reconocerse: a) Que el escrito de
interposicién fue presentado antc un 6rgano de la Administracién de Justicia de la
misma ciudad del 6rgano jurisdiccional dentro del plazo legalmente establecido, ex-
tremo plenamente acreditado con fe publica judicial a efectos del articulo 283.1 de
la LOPJ; b} Que dicho escrito no fue rechazado por el Servicio de Guardia, sicndo
de subrayar que cl rechazo de documento inidénco —que no causa indefensién al-
guna (Auto del Tribunal Constitucional 57/1983, de 16 febrero)— habria permitido
en este caso a la representacién del recurrente presentar su escrito —correctamen-
te— el ultimo dia del plazo en la sede y local del 6rgano jurisdiccional, y ¢} Que la
negacion de cficacia a la presentacién del escrito en el servicio de guardia se apoya
en una Orden Ministcrial de no clara aplicacién a la ciudad de Palma de Mallorca,
siendo de destacar que una aplicacién rigurosa y estricta de la referida Orden tam-
bién podria llevar a la interpretacién —sin duda de imposible realizacién en la prac-
tica— de que la distribucién y reparto del asunto no rechazado por el servicio de
guardia se dcberia haber producido antes de medio dfa del 18 de septiembre (en
aplicacién del punto 13 de la Orden citada), con lo cual se habria llegado a una re-
cepci6n dentro de plazo del escrito de interposicién. A la luz de todas estas conside-
raciones la Sala aprecia que la inadmisibilidad del recurso apreciada de oficio por
la Sala a quo es desproporcionada y contraria al derecho a una tutela judicial efecti-
va de la Entidad recurrente (art. 24.1 CE). Procede por ello dar lugar al recurso y,
con revocacién del auto apclado, ordenar a la Sala de Palma de Mallorca que prosi-
ga la sustanciacion del recurso, sin considerarlo inadmisible por caducidad del pla-
zo de interposicién.» (Auto de 27 de febrero de 1994, Sala 3.° Seccion 4.° Ar. 1291.)
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C) Cardcter revisor. El Tribunal no puede sustituir la decision técnica
de la Administracion.

«Llegados a la conclusién de que es nulo el Acuerdo de la Comisién de Gobierno
de 21 mayo, también ha de anularse, por razones de fondo, el Decreto posterior que
lo confirma en reposicién, sin que sea necesario entrar a examinar si el Alcalde era
o no el competente para tal resolucién. Sin embargo, lo que no podemos acoger es
la segunda pretensién del demandante, esto es, que declaremos su derecho a la ad-
quisicion de la parcela. El actor basa tal pretensién en su mayor colindancia (17,90
metros, frente a 4,60 de la adjudicataria) y en la posicién de su propiedad respecto
de la parcela, asi como en las ventanas y puerta que a ella abren. Pero, sin entrar en
absoluto en el fundamento de tales argumentaciones, lo que resulta evidente es que,
si nosotros nos pronuncidsemos ahora en favor de una supuesta mayor racionali-
dad, desde el punto de vista de la ordenaci6n del suelo, de la adjudicacion al deman-
dante, estarfamos incurricndo en un vicio idéntico al que imputamos al Ayunta-
miento demandante, ya que estariamos decidiendo sobre el fondo de una cuestién
eminentemente técnica sin un previo y preceptivo dictamen de esta naturaleza, y
sustituyendo, de modo inaceptable e incompatible con nuestra posicién constitucio-
nal, una decisién municipal que ha de fundarse en una discrecionalidad técnica
(por supuesto revisable, pero ésa no es la cuestién) por nuestra propia discrecionali-
dad que, sin criterio técnico en que basarse, sélo se fundarfa ¢n un mero voluntaris-
mo. En cuanto a la pretensién subsidiaria, la entendemos incluida en la estimacién
de la pretensioén anulatoria principal.» (Sentencia de 25 de enero de 1994, Sala 3.°,
Seccidén 5.° Ar. 499.)

D) Lesividad. Requisitos para la admisibilidad del recurso. No debe en-
juiciarse en1 este momento procesal la existenicia o no de lesividad. Supuestos
en que proceda el ejercicio de la accion.

«Cuando la Administracién autora de algin acto pretende demandar ante los
Tribunales del orden jurisdiccional contencioso-administrativo su anulacién, dando
lugar asi al llamado proceso de lesividad, desordenadamente regulado en los articu-
los 28.1y 3, 30.2, 56, 57.4, 58.4, 60, antiguo 64, 65, 83 y 84 de la Ley reguladora de
la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, como presupuesto procesal objetivo re-
lativo al objeto litigioso y al tramite previo, ha de cumplir el requisito de la declara-
cién de lesividad, la falta del cual o la de alguno de sus requisitos previos provoca la
inadmisibilidad del recurso, ya de oficio, ya a instancia de parte, dada su naturaleza
de requisito previo (arts. 56 de la citada Ley y 110.1 de la Ley de Procedimiento Ad-
ministrativo) y su analogia con el caso previsto en el articulo 82.¢) de la misma Ley
Jurisdiccional. Mas sélo la de sus requisitos formales, es decir, que se haya hecho
por el 6rgano administrativo con atribuciones para ello, que el acto sea de los que
pueden declararse lesivos, que lo sea por serlo a los intereses publicos, de caracter
econ6émico o de otra naturaleza, y que se produzca en el lugar, forma y tiempo
oportunos, este ultimo referido a dentro de los cuatro afos siguientes al dictado del
acto, sin que respecto del tercero de ellos quepa profundizar en dicho tramite de ad-
mision si el acto es en verdad lesivo o no lesivo, bastando con que asf haya sido de-
clarado para que sc¢ entienda cumplido el presupuesto y el Tribunal pueda entrar a
conocer si en realidad existe lesién y, en consecuencia, el acto pueda ser anulado.

Por ello, y como quiera que la concurrencia del resto de los requisitos es incon-
testable, y que el Ayuntamiento de El Gordo ha declarado al meritado contrato de
arrendamiento en su Acuerdo de 6 scptiembre 1989 lesivo para el interés publico
municipal, resulta a todas luces improcedente la inadmisibilidad decretada por la
Sala de Extremadura al basarse en motivos de fondo de la propia lesividad y no en
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la inconcurrencia en ella de sus requisitos formales, y procedente entrar en el exa-
men de la eficacia o ineficacia del contrato mismo.

La Ley de Procedimiento Administrativo cstablece en sus artfculos 109, 110.2 y
110.1, éste completado con lo dispuesto en el articulo 56 de la antes citada Ley Ju-
risdiccional, tres distintos medios para que la Administracién pueda proceder de
oficio a la revisién de sus actos: la revisién de los actos nulos de pleno derecho con-
forme al articulo 47 de la misma Ley, la revision de los actos anulables declarativos
de derechos que infrinjan manifiestamente la Ley, y la revisién de estos mismos ac-
tos en los demés casos, las dos primeras a actuar por la propia administracién, si
plazo alguno la primera y con el de cuatro afos la segunda, y ambas supcditadas al
dictamen favorable del Consejo de Estado, y la altima a efectuar por los 6rganos del
orden jurisdiccional contencioso-administrativo previa la oportuna declaracién de
lesividad y la posterior impugnacién ante ellos. Mas sin que esto pueda conducirnos
a la afirmacion de que cuando la Administracién se encuentre en el primero o en ¢l
segundo de los casos haya de seguir necesariamente los procedimientos en ellos re-
glados, ya que éstos, cual la locucién verbal “podran” empleada en ambos denota,
son facultades de prerrogativa de la Administracién, las que nada obstan a que se
renuncicn por ella, sometiéndose la misma a los Tribunales para obtener la declara-
cién de nulidad de sus actos o la anulabilidad de los que infrinjan manifiestamente
la Ley en prevencién de que tnicamente se dé una infraccion simple del Ordena-
miento Juridico, lo que constituira, por otra parte, una mayor garantia para los ad-
ministrados destinatarios dc la revocacién, a la vez que una mas cé6moda postura
para los mismos, quienes en lugar de verse desposeidos de un derecho y tener que
impetrar jurisdiccionalmente su restablecimiento en él, defenderdn como demanda-
dos su persistencia en un proceso promovido por la Administracién. Posibilidad
ésta que nos conduce a que mientras quc en los de postularse una nulidad de pleno
derecho o una nulidad relativa por infraccion manifiesta de la Ley en el proceso de
lesividad, bastara con demostrar la concurrencia de la nulidad radical o de la nuli-
dad relativa por infraccién manifiesta de la Ley para el éxito del mismo, cuando en
él se pretenda una anulacién por lesividad habra de acreditarse para la procedencia
la lesividad en sf; ahora bien, teniendo en cuenta que en la actualidad ha desapare-
cido la exigencia del requisito de la doble lesién, juridica y econémica, bastando
con que el acto incurra en cualquier infraccién del Ordenamiento Juridico para que
pueda ser declarado lesivo y anulado, tal como cste Tribunal ha declarado en sus
Scntencias de 14 marzo 1980 (RJ 1980, 2190) y 22 enero 1988 (RJ 1988, 326).» (Sen-
tencia de 28 de febrero de 1994, Sala 3.% Seccién 5.% Ar. 1465.)

E) Recurso de casacion. Cuestion de personal y funcién publica. Deli-
mitacién de los conceptos a efectos casacionales.

«El recurrente en queja impugna en ella la apreciacion del Tribunal a quo, que,
calificando la cuestién objeto del proceso como cuestién de personal, entendié que
la sentencia no era recurrible en casacién. Tal apreciacién ¢s compartible por esta
Sala, pues la resolucién, aceptando la propucsta de la Comisién que juzgé las prue-
bas de idoneidad para acceso a la categoria del profesor titular de Universidad, y en
cuya propuesta no se incluyé al recurrente, es merecedora de dicha calificacién ge-
nérica de cuestién de personal, ya que el ingreso en la Administracién Publica es
cuestién atinente al estatuto funcionarial. Y siendo tal la calificacién procedente la
sentencia es irrecurrible, conforme a lo dispuesto en el articulo 93.2.a) de nuestra
Ley Jurisdiccional.

Los argumentos impugnatorios del recurrente se mueven ¢n un doble plano: por
una parte, centrando la calificacién no en la indole dcl objeto del proceso, estableci-
da en funcién del acto recurrido, sino en la del vicio que se impugna a ese acto; y,
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por otra, en negar su condicién de funcionario publico, sobre la base de identificar
los conceptos de cuestién de personal y de proceso referido a funcionarios. Ambos
planteamicntos son rechazables. El primero, porque es la indole del acto recurrido
la que debe ser atendida para hacer la calificacién cucstionada, independientemente
de que los vicios que sc imputan a aquél puedan ser unos u otros. Y el segundo, por-
que el concepto de “cuestién de personal” es mas amplio que el concepto de “cues-
tién afectante a funcionarios publicos”, siendo susceptible de abarcar, aparte de los
concernicntes a los funcionarios stricto sensu, las alusivas a otras relaciones de em-
pleo al servicio de la Administracién, sea cual sea el momento en que respecto a esa
relacién de cmpleo se suscita el litigio (¢n ¢l momento dc seleccién dcl aspirante, a
lo largo de la relacién constituida o en su momento extintivo), o la naturaleza juri-
dica de esa relacién de empleo (laboral, de contratado administrativo, de interini-
dad de funcionario, stricto sensu).» (Sentencia de 28 de enero de 1994, Sala 3.° Sec-
cién 7.° Ar. 425.)

XII. RESPONSABILIDAD

A) Imputabilidad. Se declara la responsabilidad del Estado por los da-
fios derivados de la denegacion, por acuerdo municipal, de una licencia de
obras, ya que tal denegacion, luego anulada, se basé vinicamente en el infor-
me desfavorable emitido por el Ministerio de Cultura.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

«Por la representacién de don Ceferino M. C. y de don Francisco M. A. se recurre
en via contencioso-administrativa ante la Sala que sentencia, contra los Acuerdos
del Consejo de Ministros de 4 mayo y 28 diciembre 1990, desestimatorio este ultimo
del recurso de reposicién deducido frente al primero, que denegé la reclamacién de
dafos y perjuicios por ellos formulada, que en la demanda basan en los fundamen-
tos de derecho contenidos en el dictamen del Consejo de Estado del que después se
hara mérito (arts. 106.2 de la Constitucién y 40 de la LRJAE, de 26-7-1957, y arts.
121 y 122 de la LEF), al no poder edificar en un solar de su propiedad, situado en
Granada, ¢n la calle actualmente Paseo de Ronda, como consecucncia de la resolu-
cién de a la sazén Direccién General de Bellas Artes, Archivos y Bibliotecas que aco-
gi6 cl informe emitido por la Comisién de Proteccién del Patrimonio Hist6rico-Ar-
tistico, que consideré improcedente el proyecto de construccién de un edificio en-
clavado en la confluencia del Camino de Ronda con la calle Alondra, posteriormente
Carrero Blanco, en la actualidad Paseo de Ronda, en Granada, para el que se solici-
taran en el afno 1977 del Ayuntamiento de Granada, los aqui recurrentes, la oportu-
na licencia d¢ obras con arreglo al proyecto basico, que visado por el Colegio dc Ar-
quitectos de Granada, se ajustaba a las condiciones urbanisticas y de edificabilidad
conferidas al solar que se intentaba edificar, por el Plan General de Ordenacién Ur-
bana de la Ciudad de Granada dc¢ 29-1-1973, que era el aplicable al mentado solar
en la fecha en la que se solicit6 la aludida licencia de obras, obedeciendo la no con-
cesion de la pretendida licencia “dnica y exclusivamente al informe que emite la Co-
misién de Proteccién del Patrimonio Histdrico-Artistico en sentido negativo a dicho
proyecto”, como declara la Sentencia de la Audiencia Nacional de 4-2-1984, senten-
cia dictada en el recurso contencioso-administrativo en el que por don Francisco
M. A. y don Ceferino M. C. se impugnaba la Resolucién de la Direccién General de
Bellas Artes, Archivos y Bibliotecas de 19-12-1980 y la confirmatoria de la misma
del Ministerio de Cultura de 8-4-1981, que denegaron autorizacién al proyecto de
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construccién de las obras de refercncia, dicha sentencia anulé las precitadas resolu-
ciones “declarando el derccho del recurrente a la aprobacién del proyecto presenta-
do en el solar de la calle Carrero Blanco nimero 1 de la Ciudad de Granada”, sen-
tencia que recurrida en apelacién fue confirmada por la de este Tribunal de 20-3-
1987 (RJ 1987, 1977).

Estos hechos, aunados a que en el nuevo Plan de Ordenacién Urbana de Grana-
da, aprobado el 24-1-1985, se modifica la clasificacién urbanfstica atribuida al so-
lar en cuestién, calificandolo de Equipamiento Comunitario de car4cter extensivo,
llev6 a los sefiores M. A. y M. C. a peticionar del Ministerio de Cultura, Direccién
General de Bellas Artes, 74.764.200 pesetas, como indemnizacién de los beneficios
que estimaban se lograrian con la venta dc las viviendas y locales que se podrian
construir en el referido solar, cuando solicitaron la licencia de obras; peticién de in-
demnizacién que consultada al Consejo de Estado fue por su Comisién Permanente
dictaminada favorablemente, si bien estimaba que la indemnizacién debia cuantifi-
carse en la forma que se expone en el cuerpo de su dictamen de 14-9-1989, dictamen
que al disentir de él el Excmno. Sr. Ministro de Cultura, condujo, de conformidad a
lo dispuesto en el nimero 5.° del articulo 2.° de la LO 3/1980, a que tal peticién in-
demnizatoria fuese resuclta por el Consejo de Ministros, que en los acuerdos impug-
nados en el recurso que se enjuicia denegé la indemnizacién de dafos vy perjuicios
formulada por don Ceferino M. C. y don Francisco M. A., acogiendo como funda-
mentos de la denegacién los contenidos en el voto particular que se produjo frente
al dictamen mayoritariamente emitido por la Comisién Permanente del Consejo de
Estado, a que antes se hizo referencia.

Las razones que tuvieron en cuenta la mayoria de los Consejeros de la Comisién
Permanente del Consejo de Estado para en el dictamen recaido en el Asunto niime-
ro 53468/51263/50977 llegase a la conclusién de que procedia indemnizar a don Ce-
ferino M. C. y a don Francisco M. A. por los dafios y perjuicios que les produjo la no
obtenci6n de la licencia para construir, en el meritado solar, sito en la calle Carrero
Blanco, actualmente Camino de Ronda, en Granada, a consecuencia del Acuerdo
dictado por la Direccién General de Bellas Artes, Archivos y Bibliotecas de 19-12-
1980, confirmado por el del Ministerio de Cultura de 8-4-1981, fue el que tales
acuerdos fueron dcclarados nulos por la Sentencia de la Audiencia Nacional dc 4-2-
1984, confirmada por la del Tribunal Supremo de 20-3-1987, que reconocié explici-
tamente el derecho de los aqui recurrentes a que se aprobara el proyecto de obras
por ellos presentado en el Ayuntamiento de Granada, para construir una edificacién
con las caracteristicas que en €l se contienen, en la calle de Carrero Blanco, en Gra-
nada, evidenciando por tanto el anormal funcionamiento de la Direccién General de
Bellas Artes al oponerse al mencionado proyecto, que no puede realizarse en la ac-
tualidad, al haberse modificado el planeamiento urbanistico de la zona, habida
cuenta que, segun informa el Ayuntamiento de Granada, en la fecha en la que se
present6 la solicitud de licencia de obras —14-12-1977— “estaba vigente en Grana-
da el Plan Comarcal de Granada que para el solar en cuestién, los pardmetros urba-
nisticos eran: zona 3-b-ensanchc actual, subzona bloque abierto, altura 6 plantas,
ocupacién del suelo 8 m*mb?; cl Plan Parcial G-1 mantenia estos aprovechamicntos;
que actualmente est4 vigente el Plan General de Ordenacién de 24-1-1985 que esta-
blece, para el solar de que se trata, los siguientes parametros: Clasificacién del sue-
lo: urbano consolidado; calificacién cquipamiento comunitario de caracter extensi-
vo sin especificar; incorporacién en la Unidad de Actuacién 709, quc tiene como ob-
jetivo la obtencién de un espacio libre-zona verde; edificabilidad pormenorizada:
0,5 m*m? sobre parcela bruta; sistema de actuacién: expropiacién forzosa; la dife-
rencia de edificabilidad entre el plan anterior y plan nuevo (que explica fijando los
datos) es dc 3.603,07 m? construidos”.

Los anteriores hechos ponen de manifiesto una relacién de causa efecto entre el
anormal funcionamiento de la Direccién General de Bellas Artes, Archivos y Biblio-
tecas al oponerse a la concesién de una licencia de¢ obras que cera conforme al pla-
neamiento cuando se solicité, y la lesién alegada por don Francisco M. A. y don Ce-
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ferino M. C., por no poder edificar la construccién proyvectada en la calle Carrero
Blanco numero 1 en Granada, al oponerse a ello la Direccién General de Bellas Ar-
tes en el Acuerdo que, confirmado por el Ministerio de Cultura, fue declarado nulo
por la scntencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacio-
nal, confirmada por la de este Tribunal, a las que antes se hizo mérito, por no ser
conformes a Derecho; sin que las alegaciones que aduce el sefior Abogado del Esta-
do, al contestar la demanda rectora del recurso que nos ocupa, desvirtien la ante-
rior conclusién.» {(Sentencia de 21 de diciembre de 1993, Sala 3.°, Seccién 6.4
Ar. 9410.)

B) Relacién de causalidad. La Administracién debe indemnizar los da-
fios derivados de la denegacidn, correcta, de pensién de jubilacion al ciuda-
dano que causé baja en la empresa a consecuencia de la informacion errénea
facilitada por la propia Administracion en el sentido de que st tenta derecho a
la jubilacion anticipada. La decisién adoptada por el particular no rompe el
nexo causal. )

«La doctrina jurisprudencial viene sosteniendo que los informes suministrados
por la Administracién a instancia de los propios interesados o las respuestas a con-
sultas planteadas por los mismos, tienen el caracter de tramite meramente informa-
tivo y, por consiguiente, carecen de entidad para vincular a la Administracién infor-
mante, ni confieren a quiencs los reciben derecho concreto alguno, constituyendo
tan s6lo elementos de asesoramiento o de juicio valorables discrecionalmente por la
misma al pronunciarse decisoriamente sobre el particular, como sostienen, entre
otras, las Sentencias de 13 mayo 1981, 27 noviembre 1984, etc. La anterior doctrina
hace que resulte ajustada a derccho la resolucién denegatoria de la jubilacién ade-
lantada, como declaré la jurisprudencia del orden social, independientemente del
contenido del informe de 1981. Los argumentos utilizados por la Administracién
demandada relativos a que la obligacién de las Entidades Gestoras procede de la ley
y no del contrato y a que la ignorancia del derecho no excusa de su cumplimiento
son predicables respecto de la denegacién de la jubilacién anticipada por cuanto,
independientemente del error o ignorancia y de la informacién recibida por el ac-
tor, se acuerda la denegacidn por exigir la normativa vigente que el interesado se
encontrara afiliado a la Seguridad Social el 1 de enero de 1967, requisito que no
concurria en el demandante. Es decir, no se discute ahora, ni siquiera lo alega el ac-
tor el 5 de noviembre de 1981, le causé a éste algun dafio y si éste es indemnizable,
siendo indiferente que el derecho a la pensién provenga o no de la ley y que el actor
desconociera los requisitos legales para conseguir la jubilacién pretendida.

No obstante lo dicho anteriormente y consultas, el Tribunal Supremo viene a ad-
mitir que puedan dar lugar a responsabilidad patrimonial del 6rgano administrativo
que evacud la consulta en un determinado sentido y, posteriormente, modificé su
criterio al dictar el propio acto impugnado. Asi, la Sentencia de 29 octubre 1982 (RJ
1982, 6463), después de afirmar que las consultas no son verdaderos actos adminis-
trativos sino que se encuentran supeditadas a la resolucién que en su dia se adopte
en relacién a la solicitud de una licencia y que, por ello, hay una imposibilidad de
acceso a la revisién jurisdiccional de las mismas, declara la referida sentencia que
la evacuacién de las consultas tiene “importantes consecuencias en orden a una res-
ponsabilidad del 6rgano administrativo que evacué la consulta en un determinado
sentido y, posteriormente, modificé su criterio al dictar el propio 6rgano adminis-
trativo, responsabilidad que puede concretarse en una indemnizacién de danos y
perjuicios, exigible a través del cauce correspondiente”. En el mismo sentido cabe
citar la Sentencia del Tribunal Supremo de 5 noviembre 1984 (RJ 1984, 5756).
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Asf pues, existiendo la posibilidad de que la evacuacién de consultas e informes
pueda dar lugar a responsabilidad patrimonial del 6rgano que los ha dado, procede
examinar, a continuacion, los requisitos que deben concurrir para que se pueda ha-
cer efectiva tal responsabilidad. La responsabilidad patrimonial de la Administra-
cién aparece configurada en la actualidad en nuestro ordenamiento juridico como
una responsabilidad directa y objetiva, que gira en torno al concepto de lesién, en-
tendida como dafio antijuridico que el perjudicado no tiene el deber juridico de so-
portar, por no existir causas de justificacién que lo permitan o impongan, y sin que
sea ya necesario para su procedencia el requisito tradicional de la ilicitud o culpa
del funcionario. As{ pues, basta con que se haya producido una lesién que retna los
requisitos exigidos por la Ley (efectiva, econémicamente evaluable, individualizada
en relacién con una persona o grupo de personas y conectada causalmente con la
actividad de la Administracién) para que ésta tenga el deber de resarcir, con inde-
pendencia de que el dafio provenga del funcionamiento normal o anormal de un
servicio publico, de actuaciones materiales o actos juridicos, de acciones u omisio-
nes, de actos licitos o ilicitos, etc. En esta linea cabe citar las Sentencias de 4 y 31
octubre 1978 (RJ 1978, 3319 y 3989), 2 febrero 1980 (RJ 1980, 743), 5 v 23 junio
1981 (RY 198%, 2550 y 2730) y 20 septiembre 1983 (RJ 1984, 448), al afirmar que
“no es posible hoy en nuestro sistema (como pretendc la Administracién al contes-
tar la demanda) exigir para la viabilidad de la pretensién indemnizatoria de dafios y
perjuicios la concurrencia de los requisitos cldsicos: realidad del dafio, culpa o ne-
gligencia y relacién de causa a efecto, sino que una exégesis razonable del articulo
40 de la LRJAE en armonia con lo preceptuado por los articules 121 y concordantes
de la LEF, sélo impone, para configurar la responsabilidad, que se acredite: a) la
cfectiva realidad de un dafo...; b) que sca consecuencia del funcionamiento normal
o anormal de los servicios piblicos...; ¢) que no se haya producido fuerza mayor”.

Aplicando la anterior doctrina al caso examinado, la Sala llega a la conclusién de
que concurren la totalidad de los requisitos citados, ¢n cuanto que existe una lesién
cfectiva, econémicamente cvaluable, individualizada en relacién con una persona y
conectada causalmente con la actividad de la Administracién. En que hubicra perci-
bido de seguir en activo hasta los sesenta y cinco anos de edad; esta lesion es efecti-
va, por cuanto se produjo la baja, evaluable en dinero para lo que basta multiplicar
catorce pagas de 30.000 pesetas por cinco afios y, ademas, la lesién se encuentra in-
dividualizada en la persona del actor. Antes de seguir adclante ha de ponerse de re-
lieve lo moderado de la pretensién actora que se limita a hacer su reclamacién sin
tener en cuenta las subidas salariales anuales. Es con relacién al nexo causal donde
se puede presentar alguna duda. Es cierto que la informacién no produjo directa-
mente el cese en la percepcidn del salario. Sin embargo, también lo es que la infor-
macién recibida motivé la baja en la empresa como condictio sine qua non para so-
licitar la jubilacién adelantada que constituia el deseo del actor. El sefior R. B. de-
seaba la jubilacién anticipada a los sesenta afos; pidi6 informacién acerca de si era
posible la realizacién de su deseo; la Administracién, a través del mismo érgano que
resultaba competente para la concesién de la jubilacién, le informa afirmativamente
(diciéndole que tenia derecho) aunque de forma errénea, lo que sc comprueba una
vez que se habfa producido el hecho (baja en ¢l trabajo) productor de la lesién, de lo
que cabe concluir que esa lesién se encuentra fntimamente conectada con la activi-
dad de la Administracién, por cuya razén ha de responder de la misma.» (Sentencia
de 10 de febrero de 1994, Sala 3.° Seccion 6.% Ar. 878.)

Tomads FONT 1 LLOVET
Joaquin TORNOS Mas
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