II. NOTAS

CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

A) GENERAL

SUMARIO: 1. FUENTES: Reglamento. Nulidad. Efectos de la declaracién.—I11. ACTO ADMI-
NISTRATIVO: A) Silencio adniinistrativo: 1. Certificaciéon. Admisién de recurso a pesar de no
haberse solicitado la certificacién. 2. Plazo para recurrir en via contencioso-administrativa.
Un ano mas seis meses. B) Discrecionalidad v motivacion. Nombraniento por el Gobierno
de Teniente Fiscal. —I1I. CONTRATOS: Convenio urbanistico. Naturaleza de un Convenio de
planeaniiento. Impugnacién y contenido.—IV. ADMINISTRACION Local: A) Autonomiia local.
Conpetencia estatal en materia de renovacion del padrén municipal. B) RD Legislativo
781/1986. Inadmisibilidad parcial del recurso por falia de objeto en relacién a precepios dero-
gados al entrar en vigor la Ley 39/1988. C) Colaboracidn. Obligacion del ente local de facilitar
datos del Padrén Municipal a la Jefatura Provincial de Trdfico. D) Referéndum municipal.
Agregacion de un Municipio a orra Comunidad Autdnonia.—V. COLEGIOS PROFESIONALES:
Comipetencia para la regulacion del turno de oficio.—VI. DoMINIO PUBLICO: Costas. Acceso
a la playva de una Isla. La imposicion de servidumbre carece de contenido expropiatorio.—
VII. LIBERTADES PUBLICAS: Libertad de expresién v régimen disciplinario de la policia.—
VIII. EXPROPIACION FORZOSA: Control de la declaracion de urgencia.—1X. PROCEDIMIENTO: San-
cionador. Caducidad del procedimiento v prescripcion de la infraccion.—X. SANCIONES:
A) Reglamento de réginen disciplinario de la policia. «Non bis in iden» v vulneracién de la
libertad de expresion. B) Prueba. Denuncia realizada por emipleado municipal posteriormente
ratificada.—XI. SERVICIO PUBLICO: Relacidn concesionario-usuario. Facturacion excesiva por
el concesionario.—XII. URBANISMO: Urbanisnio v Ordenacion del Territorio. Realizacién de
obra publica que excede del dmbito urbanistico. Exencion de licencia urbanistica.—XIII. JURIs.
DICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA: A) Legitimacion. Denegacion a entidad ecologista que
alega un interés general en relacion a la actuacion del Consejo de Seguridad Nuclear. B) Re-
curso de casacion: 1. Resoluciones contra las que procede. 2. Casacién en interés de la ley
v derecho autonémico. 3. Representacion de las Comunidades Autéonomas.—XIV. REsPOX-
SABILIDAD PATRIMONIAL: A) Cardcter objetivo. B) Inactividad de la Administracion.

I. FCENTES

Reglamento. Nulidad. Efectos. Solo entre las partes del proceso, sin que
perntita ejercer la accion de nulidad a tercero en relacion a actos consentidos.
Recurso de casacién para la unificacion de doctrina.

«La sentencia contra la que se interpone este recurso sienta la siguiente doctri-
na: la declaracion jurisdiccional de la nulidad de pleno derecho (ex arts. 28 LRJAE v
47.2 de la LPA, vigente en la fecha de los actos recurridos) de una disposicién admi-
nistrativa (en concreto, de las normas urbanisticas del Plan General de Ordenacién
Urbana de Madrid que imponian, como exigencia previa al otorgamiento de la licen-
cia para construir en suelo urbano, el pago del importe de una liquidacion provisio-
nal a cuenta cn los expedientes de reparcelacidon econémica) tifie también de la mis-
ma invalidez (nulidad absoluta) a los actos dictados a su amparo (en el caso enjui-
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ciado, el Decreto del Gerente de Urbanismo que cuantificé v exigié ¢l pago de aque-
lla liquidacién provisional), por cuya razén no pueden ser objeto de convalidaciéon
ni de subsanacion alguna, resultando susceptibles de impugnacién en cualquier mo-
mento posterior, no siendo posible oponer por la Administracion el transcurso del
plazo previsto ¢n el ordenamiento juridico para proceder a su impugnacion (en el
caso cnjuiciado, ¢l plazo de un mes previsto en los arts. 32.2 de la Ley Jurisdiccional
v 126.1 de la LPA), de modo que, por tratarse de una accién que el articulo 109 de la
LPA configura como imprescriptible, cabe pretender fuera de aquel plazo la decla-
racién de tal nulidad, con restablecimiento de la situacién jurfdica individualizada
(en este supucsto, con devolucién de la cantidad indebidamente ingresada). Al am-
paro de tal doctrina, la sentencia desestima la causa de inadmisibilidad invocada
por la Administracién demandada, estima el recurso contencioso-administrativo,
anula los actos que habian desestimado la pretensién de devolucién del importe de
la liquidacioén y condena a la devolucién de lo que entiende indebidamente abona-
do, con los intereses legales que asimismo determina.

La Gerencia Municipal de Urbanismo del Ayuntamiento de Madrid invoca como
doctrina contraria a la que acaba de resumirse la contenida en las siguientes Sen-
tencias de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo: la de 10
diciembre 1992 (RJ 1992, 9753), recaida en ¢l recurso de apelacién nimero
9309/1990; fa de 22 diciembre 1992 (RJY 1992, 9773), recaida en el recurso de apela-
cién nimero 9311/1990; v la de 30 marzo 1993 (RJ 1993, 2525), dictada ¢n el recur-
so de apelacién niumero 8333/1990. La doctrina de estas sentencias, todas ellas refe-
rentes a otros litigantes en idéntica situacién y en mérito a hechos, fundamentos v
pretensiones sustancialmente iguales —como reclama el art. 102.a).1 de la Ley Ju-
risdiccional— pucde resumirse asi: la sentencia que anulara una disposicién gene-
ral, expulsandola del ordenamiento juridico (86.2 de la Ley Jurisdiccional), produce
efectos para las partes en el proceso, pero no reconoce la situacion juridica indivi-
dualizada postulada por quienes no dedujeron la pretension: la eficacia ex tunc de la
declaracion de la nulidad de pleno derecho de una disposicién general (por razén de
lo dispuesto en los arts. 47.2 de la LPA y 28 de LRJAE) sc encuentra atemperada por
lo establecido c¢n el altimo inciso del articulo 120.1 de la LPA: subsisten los actos
firmes dictados en aplicacion de la misma; la anulacién de los preceptos de las nor-
mas urbanisticas del Plan General de Ordenacién Urbana de Madrid que autoriza-
ron las liquidaciones hechas efectivas y cuya devolucion se pretende no produce
efectos respecto de los Decretos del Gerente contra los que no se interpuso recurso
dentro de plazo v que por ello ganaron firmeza con anterioridad a las sentencias
que declararon la nulidad de pleno derecho de aquellas normas; por todo ello, lo
procedente es desestimar las pretensiones de devolucién objeto de los procesos tra-
mitados en la instancia. En apoyo de esta tesis, la Gerencia igualmente invoca la
Sentencia del Tribunal Constitucional niimero 435/1989, de 20 febrero 1989 (RTC
1989, 453), sobre la no susceptibilidad de revisar las actuaciones administrativas fir-
mes, doctrina sin duda a tencr en cuenta de conformidad con lo previsto en el ar-
ticulo 5.1 de la Ley Organica del Poder Judicial.

Basta comparar una y otra doctrina para advertir de inmediato que la dictada
por la Scccion Primera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Su-
perior de Justicia de Madrid con fecha 15 de diciembre de 1992, en el recurso na-
mero 249/1992, estd en oposicion frontal con la de las sentencias del Tribunal Supre-
mo resumidas, pese a darse todas las identidades exigidas por ¢l articulo 102.a).1 de
la Ley Jurisdiccional. Hay, sin embargo, un extremo en aquélla que si es coincidente
con las del Tribunal Supremo de 10 de diciembre de 1992 v 30 de marzo de 1993.
En las tres, considerando que el acto recurrido no es el decreto que requirié al pago
de la liquidacion sino el que desestima la peticion de devolucion, se concluye que el
recurso debe ser admitido, si bien desestimado en cuanto al fondo. Esto es cabal-
mente lo que procede en nuestro caso: 1a sentencia debe ser considerada conforme a
derecho en cuanto desestima la causa de inadmisibilidad alegada de contrario, pero
en cuanto a sus restantes pronunciamientos, basados en unos argumentos contra-
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rios a los de las sentencias del Tribunal Supremo antes mencionadas, opuestos,
pues, a la doctrina legal, debe darse lugar a este recurso, casando v anulando aqué-
lla, dejando sin efecto su fallo, declarando en su lugar la desestimacién del recurso
contencioso-administrativo interpuesto por la representacién procesal de don Ra-
mén P, J., contra la desestimacion presunta por silencio administrativo del recurso
de reposicién contra Acuerdo de la Gerencia Municipal de Urbanismo del Ayunta-
miento de Madrid, de 30 octubre 1991, denegatorio de la devolucién de la cantidad
ingresada por el recurrente en concepto de saldo a cuenta de la liquidacién provi-
sional de la reparcelacion econémica a efectuar, correspondiente a la finca sita en la
calle Valdemarin, s/n, de Madrid. A este pronunciamiento llegamos teniendo en
cuenta la naturaleza v el dmbito de este recurso de casacién para la unificacién de
doctrina, concebido al servicio del mantenimiento de la unidad cn la interpretacion
del ordenamicnto juridico, lo que equivale a decir al servicio de los principios de le-
galidad, seguridad juridica e igualdad (arts. 9.3, 14. 103.1 v 106.1 de la Constitucién
Espafiola) pues csta dltima padeceria si, en presencia de identidad de situaciones,
hechos, fundamentos v pretcnsiones, se llegase a respucstas judiciales diferentes.
Concebido por el legislador este recurso en los estrictos términos que resultan de la
norma que lo regula [art. 102.a) de la Ley Jurisdiccional], no cabe examinar las
cuestiones quc se plantean en el escrito de oposicién al recurso, especialmente las
referentes a la inexistencia de acto firme por tratarse de una liquidacién provisional
pendiente de confirmacién y basada en una disposicién nula de pleno derecho. Esta
es una materia —como las demas que suscita el recurrido— que, repetimos, es ajena
al ambito estricto de este recurso.» (Sentencia de 9 de octubre de 1996, Sala 3.% Sec-
cion 1.5 Ar. 7415.)

II. ACTO ADMINISTRATIVO
A)  Silencio administrativo.

1. Certificacion. La falta de peticion de certificacion es un defecto proce-
sal que no debe suponer en todo caso el cierre de la via del recurso. Se admite
el recurso pese a no haberse solicitado certificacion de acto presunto.

«El sefior Abogado del Estado enticnde que el recurso incurre en causa de inad-
misibilidad, por aplicacién del articulo 82.¢) en relacién con ¢l 37 de la Ley de la Ju-
risdiccion, porque para su eficacia los interesados deberan acreditar los actos pre-
suntos mediante certificacién, que en el presente supuesto no sc ha solicitado, por
lo que, en tanto la certificacion no haya sido pedida, el acto presunto no desplicga
su eficacia, y ello determina que no pueda entenderse desestimada la peticién de in-
demnizacién, ni, por consiguiente, existente ¢l acto administrativo impugnado. El
vicio que se invoca es puramente formal, porque en el caso de que fuera aceptado el
motivo de inadmisibilidad alegado, como no consta que la Administracién haya dic-
tado acto expreso resolviendo la reclamacion presentada, obligacién que pesaba so-
bre clla conforme al articulo 42.1 de la Ley de Régimen Jurfdico de las Administra-
ciones Publicas v del Procedimiento Administrativo Comun (en lo sucesivo LRJ-
PAC), v de la que sélo quedaba dispensada en el supuesto de haber expedido la
certificacion de acto presunto (art. 43.1), el interesado tendria que solicitar de nue-
vo la expresada certificacion, subsanando asf el defecto producido, v reiterar su re-
curso ante los 6rganos de la jurisdiccion contencioso-administrativa, con evidente
dafio del principio de cconomia procesal. La jurisprudencia ha establecido que la
apreciacion de los defectos procesales debe conectarse con la finalidad del defecto
apreciado, de modo que no sc produzca ¢l efecto radical de cierre del proceso por el
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hecho de haber tenido lugar un defecto facilmente subsanable (bastaria con haber
solicitado la certificacion en cuestién) y cuya trascendencia no reclama en modo al-
guno aquella rigurosa solucién. La Sentencia del Tribunal Constitucional 62/1989,
de 3 abril (RTC 1989, 62), expone (reitcrando lo manifestado en Sentencia 49/1989
[RTC 1989, 49]), que, al examinar el cumplimiento de los requisitos procesales, el
drgano judicial esta obligado a ponderar la entidad real del vicio advertido, ¢n rela-
cion con la sancion de cierre del proceso vy del acceso a la justicia que de él puede
derivar y, ademds, permitir en lo posible la subsanacién del senalado vicio procesal
(fundamento juridico 2). La doctrina se reproduce en la Sentencia 15/1990, de | fe-
brero (RTC 1990, 15). En el supuesto que enjuiciamos no se ha solicitado por el re-
currente la certificacion de acto presunto, pero en 16 de enero de 1995 se recordé a
la Administracién la reclamacion formulada, manifestando que no se habia notifica-
do resolucién alguna y afirmando que se entendia por tanto desestimada la solicitud
v sc comunicaba el proposito de interponer recurso contencioso-administrativo,
momento en que la Administracién pudo expedir la certificacién de acto presunto,
si no pensaba cumplir la obligacion que le impone la ley de dictar resolucién expre-
sa. La falta de peticién especifica de la certificacién de acto presunto, cuando la Ad-
ministracién ha conocido que no habia resuclto una determinada reclamacién ante
ella presentada, carecce de entidad suficiente para determinar el cierre del proceso
mediante la aceptacién de la causa de inadmisibilidad invocada por el seiior Aboga-
do del Estado, pues no se advierte en qué tal omisién puramente formal pucde causar
lesion a los intereses de la Administracion del Estado, que no ha dictado resolucion
expresa en el expediente, como era su deber, habiendo tenido conocimiento de que el
interesado considera su peticién dencgada por silencio administrativo. En consecuen-
cia debemos rechazar la causa de inadmisibilidad opuesta por el sefior Abogado del
Estado.» (Sentencia de 8 de octubre de 1996, Sala 3.4 Seccidn 6.4 Ar, 6992.)

2. Plazo para recurrir en via contencioso-administrativa. Andlisis de la
evolucion jurisprudencial. Se niega que pueda entenderse el plazo abierto
indefinidamente en caso de denegacion presunta. Se establece un plazo de
un ario y seis meses de conformidad con los articulos 79 de la LPA y 58.2
de la LICA.

«Son hechos determinantes de la cuestién debatida, los siguicentes:

a) El Avuntamicnto de Alzira, a consccuencia de las declaraciones formuladas
por dofia Ana Y. B, giré las dos liquidaciones controvertidas, por el Impuesto sobre
el Incremento del Valor de los Terrenos, en fecha 24 de octubre de 1986.

b) El 4 de diciembre de 1986, dofia Ana Y. B., prescenta sendos recursos de re-
posicién contra las indicadas liquidaciones. En los expedientes administrativos
consta un requerimicnto a la obligada tributaria, de 9 de cnero de 1987, a fin de que
aporte una serie de documentos, cumplimentado por ésta el 17 de encro, v un infor-
me interior del arquitecto municipal, de 11 de abril de 1989, sobre clasificacion del
suclo y gestion de los terrenos de autos.

¢) El 6 de febrero de 1990, dona Ana Y. B., interpone recurso contencioso-ad-
ministrativo contra las liquidaciones giradas por ¢l Impuesto, sehalando que estan
pendicntes de resolver los recursos de reposicion presentados.

De los anteriores hechos resulta gue, entre la desestimacién presunta por silen-
cio del recurso de reposicion o Ia formulacion de éste —el 4 de diciembre de 1986—
v la promocion, el 6 de febrero de 1990, del Recurso contencioso-administrativo na-
mero 15171990, habia transcurrido el plazo que, segun la interpretacién jurispru-
dencial dada al articulo 58 de la LJCA, esta previsto ¢n el mismo.
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En efecto, como se establece en la Sentencia de esta Seccién y Sala de 14 octu-
bre 1992 (RJ 1992, 8260), la suerte de la impugnacién del recurrente esta ligada,
ciertamente, al valor que demos a la comentada desestimacién presunta por silencio
(dentro todavia de la LPA de 1958). Respecto a ello, ¢l Tribunal Supremo no venia
manteniendo, hasta la indicada sentencia, un criterio uniforme: en ocasiones, se¢ ha-
bia exigido, sin matizacién alguna, la presentacién del escrito de interposicién del
recurso contencioso-administrativo en el plazo del afio que impone ¢l articulo 538 de
la LICA, tanto para los supuestos de silencio producido en via de peticion, como en
via de recurso (en que no se requiere presentar denuncia de mora). En otras, se ha
incrementado dicho plazo en tres meses, cuando se trata de denegacién presunta
del recurso de alzada (Sentencias de 30 marzo, 5 mayo v 26 julio 1989 [RJ 1989,
2151, 3738 v 5863] y 14 marzo 1991 {RJ 1991, 2233]). Y, en las Sentencias de 24 fe-
brero 1988 (RJ 1988, 1489) v 4 mavo 1990 (RJ 1990, 3798), se ha permitido rehabili-
tar el plazo de impugnacién pidiendo a la Administracién que cumpla con su obli-
gacién de resolver el recurso ante ella deducido (al modo de la denuncia de mora a
que antes hemos hecho referencia), v, en la Sentencia de 16 octubre 1987 (RJ 1987,
7317), se inicia una tesis, seguida después por la Sentencia de 28 noviembre 1989
(RJ 1989, 8359), que armoniza la interpretacién del articulo 58.2 de la LICA con lo
declarado por el Tribunal Constitucional en sus Sentencias de 21 cnero 1986 (RTC
1986, 6) v 21 diciembre 1987 (RTC 1987, 204), segun la cual “en estos casos de silen-
cio negativo puede entenderse, como maximo, que el particular conoce el texto {nte-
gro del acto —la denegacidn por silencio—, pero no los demds extremos que deben
constar en toda notificacién, por lo que, siendo entonces defectuosa, conforme a la
LPA, s6lo surtira cfecto a partir de la fecha en que se haga manifestacion expresa ¢n
tal sentido por ¢l interesado, o sc interponga el recurso pertinente, o por el trans-
curso de seis meses”, concluvendo, por lo que ahora interesa, que “puede calificarse
de razonable una interpretacion que compute ¢l plazo para recurrir contra la deses-
timacién presunta del recurso de reposicién como si se hubiera producido una noti-
ficacién defectuosa”.

Ello da lugar a la aplicacién del articulo 79 de la LPA y, por tanto, a una amplia-
cién del plazo de un afio del articulo 58.2 de la LJCA por seis meses mds. Lo que no
existe, en la jurisprudencia analizada, ¢s la posibilidad de considerar indefinida-
mente abierto ¢l plazo para recurrir en caso de denegacidn presunta del recurso de
reposicion, con olvido de los limites impuestos por el referido articulo 38.2 v del
principio de seguridad juridica a que responde.» (Sentencia de 23 de noviembre de
1996, Sala 3.°, Seccion 2.4 Ar. 8325.)

B) Discrecionalidad v motivacion. Resolucion por la que se acuerda no
designar a un cargo de libre designacion en desacuerdo con la propuesta del
érgano proponente. Nombramiento por el Gobierno de Teniente Fiscal. Voro
particular.

«El Fiscal General del Estado, previo informe favorable del Consejo Fiscal, remi-
ti6 al Ministerio de Justicia e Interior, para su elevacién al Consejo de Ministros, la
propuesta de nombramiento como Teniente Fiscal de la Fiscalia ante el Tribunal
Constitucional del Ilmo. sefior don Juan José B. de C. En basc a lo anterior, de con-
formidad con los articulos 13, 36 v 38 del Estatuto Orgdnico del Ministerio Fiscal,
aprobado por Lev 50/1981, de 30 diciembre, a propuesta del Ministro de Justicia e
Interior v previa deliberacion en su reunién del dia 2 de junio de 1993, el Consejo de
Ministros acordé no aceptar la propuesta del Fiscal General del Estado para nom-
brar a don Juan José B. de C. Tenicnte Fiscal de la Fiscalia ante el Tribunal Consti-
tucional. Contra dicha resolucion interpuso recurso contencioso-administrativo
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ante esta Sala Tercera del Tribunal Supremo, por los tramites del procedimiento es-
pecial en materia de personal, la “Asociaciéon de Fiscales”, Asociacion Profesional de
miembros cn activo de la Carrera Fiscal, solicitando en su escrito de demanda que
se dicte sentencia declarando nulo el acto impugnado, por haberse dictado con des-
viacién de poder y sin fundamentacién alguna, declarando asimismo ¢l derecho del
sefior B. a ser nombrado Tenicnte Fiscal de la Fiscalia antc el Tribunal Constitucio-
nal, con efectos retroactivos al momento en que se dicté la resolucién combatida.

El sefior Abogado del Estado, parte recurrida en el presente proceso, entiende
que el recurso es inadmisible, porque no se pide al Tribunal que examine las cven-
tuales extralimitaciones o incumplimiento de los requisitos legales en que el Conse-
jo de Ministros hubiera haber podido incurrir al adoptar la decision impugnada,
sino que se solicita al 6rgano jurisdiccional que sustituya al Gobierno en la propia
resolucién y le imponga una determinada persona como Teniente Fiscal de la Fisca-
lia ante el Tribunal Constitucional, funcién que no corresponde a los 6rganos de la
Jurisdiccion, segin lo establecido en los articulos 117.4 de la Constitucién, 2.2 de la
Ley Organica del Poder Judicial v 1 de la Ley Jurisdiccional. No podemos aceptar la
alegada causa de inadmisibilidad del recurso contencioso-administrativo porque,
invocindose como motivo del mismo la desviacién de poder en que la Administra-
cién ha podido incurrir, el Tribunal tiene facultad no sélo para anular el acto im-
pugnado, sino para reconocer a favor de don Juan José B. de C., si fuese procedente,
la situacion juridica individualizada que se postula (su nombramiento para el cargo
cuestionado) v para adoptar cuantas medidas fucran necesarias para el pleno resta-
blecimiento de la misma, de acuerdo con lo prevenido en el apartado b) del articulo
84 de la citada Ley de la Jurisdiccion. La causa de inadmisibilidad debe pues ser re-
chazada.

El sciior Abogado del Estado opone a la admisibilidad del recurso una segunda
excepcion, consistente, a su juicio, en que al presentar la demanda no se han cum-
plido los requisitos formales exigidos para dicho escrito [articulo 82.g) dec la Ley de
la Jurisdiccion], va que no sc hace expresion de la “stplica” como requisito de for-
ma csencial en los escritos forenses, sino que se sustituye con la expresion “solicita-
mos”. Esta objecién carece de un mfnimo fundamento v obedece a un extremado
formalismo procesal, que olvida que el cumplimiento de las formalidades procesales
debe entenderse, en aplicacion del principio pro actione que resulta del articulo 24
de la Constitucién, del modo que mejor sirvan a la consecucién de la finalidad del
proccso, que no es otra sino que las partes obtengan una respucsta jurisdiccional a
sus pretensiones de fondo. En el supuesto que enjuiciamos la pretensién que la
“Asociacion de Fiscales” articula en su escrito de demanda ¢s perfectamente clara,
por lo que se ajusta a lo dispuesto en el articulo 69.1 de la mencionada Ley de la Ju-
risdiccion, lo que comporta rechazar esta segunda causa de inadmisibilidad del re-
curso alegada.

El primer motivo de la impugnacién realizada por la “Asociacién de Fiscales”
consiste en afirmar que la Resolucion del Consejo de Ministros de 2 junio 1995 in-
fringe el articulo 54.1 letras a), ¢) y f) de la Leyv 30/1992, dec 26 noviembre, de Régi-
men Juridico de las Administraciones Publicas v del Procedimiento Administrativo
Comun (en lo sucesivo LRJ-PAC), que exige que sean motivados, con sucinta refe-
rencia de hechos y fundamentos de derecho, los actos que limiten derechos subjeti-
vos o intereses legitimos, los que sc separen del dictamen de 6rganos consultivos (sc
menciona al respecto al Conscjo Fiscal) y los que se dicten en virtud de potestades
discrecionales. En el caso enjuiciado nos encontramos ante una resolucién del Con-
sejo de Ministros que no acepta la propuesta formulada por ¢l Fiscal General del Es-
tado para cubrir un cargo de libre designacién, respecto del cual la ley le concede
facultades discrecionales para verificar ¢l nombramiento v, por tanto, para rechazar
una propuesta al respecto, ya que no existen diferencias con alcance v efectos juridi-
cos entre los cargos denominados de libre designacién y los de nombramiento dis-
crecional. La potestad de libre designacion del Conscjo de Ministros respecto del
cargo de Teniente Fiscal de la Fiscalia ante ¢l Tribunal Constitucional resulta del ar-
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ticulo 36.1, en relacién con el 13, del Estatuto Organico del Ministerio Fiscal. Pues
bien, el nombramiento (o la facultad de no nombrar a la persona propuesta) para
cargos de libre designacién constituye un acto administrativo singular v especifico
dentro de la categorfa general de los actos discrecionales [letra f) del art. 54.1 de la
LRJ-PAC] consistiendo la singularidad en que tales nombramientos (o la denega-
cién del nombramiento) se basan en la existencia (o inexistencia) de un motivo de
confianza, que la autoridad facultada para la designacién ha de tener (o no tener)
en la persona designada (o cuva propuesta de designacién se rechaza), relacién de
confianza que sé6lo puede apreciar esa misma autoridad que verifica el nombra-
miento. La ley, cuando delimita los cargos dc libre designacidn, esta haciendo posi-
ble que la Administracion ejercite su potestad organizatoria, nombrando para los
puestos de dicha clase a la persona en quien la autoridad competente estima que
concurren las condiciones necesarias para el desarrollo de los fines publicos que
persigue, v que le ofrece una especial confianza para cllo, circunstancias que légica-
mente variardn segin el momento en que se produzca ¢l nombramiento v las perso-
nas que ejerzan la autoridad llamada a verificar tal nombramiento, que, ¢n un siste-
ma democritico, pueden pretender cn momentos distintos de tiempo finalidades di-
ferentes en razén de su ideologia. De lo expuesto se deriva que, respetandose los
elementos reglados en el nombramiento, la autoridad a que la ley confiere la facul-
tad de libre designacién para un cargo determinado pucda otorgar a una u otra per-
sona su confianza para el desempefio del cargo, sin estar sometido al requisito for-
mal de hacet una exposicién de los motivos en virtud de los cuales prefiere a deter-
minada persona respecto a otra u otras o bien no concede esa confianza a
determinada persona. A ello se anade la consideracién de que la referencia a las
condiciones subjetivas determinantes de la confianza que concurren en el designado
o no designado para un cargo no scrian susceptibles de fiscalizacién en via jurisdic-
cional, que es el fundamento esencial del requisito de la motivacién de los actos ad-
ministrativos. La motivacién de la resolucién de no designar para un cargo de libre
nombramiento a la persona propuesta (supucsto del presente litigio), que tendria
que limitarse a una referencia a que las condiciones concurrentes en la persona re-
chazada no se estimaban suficientes por la autoridad competente para depositar en
ella su confianza para el desempeiio del cargo, segun sus criterios sobre la direccién
de la cosa publica, no se traduciria en una proposicién con eficacia juridica, no de-
jando de ser sino la simple expresién de la {acultad discrecional que es el verdadero
fundamento o motivacién del acto administrativo.

El articulo 36 del Estatuto Organico del Ministerio Fiscal ya mencionado, pres-
cribe que el cargo de Teniente Fiscal de la Fiscalia ante el Tribunal Constitucional
se proveera por el Gobierno, previo informe del Fiscal General del Estado. Siendo
pues un cargo de libre designacién o de designacién discrecional del Gobierno, va
que no hallamos distincién entre uno y otro concepto, para ¢l nombramiento a fa-
vor de determinada persona que reiina los requisitos legales oportunos, o para dene-
gar el nombramiento a la persona propuesta por el Fiscal General del Estado, el
Consejo de Ministros no tiene que invocar otra motivaciéon que los preceptos legales
que le conceden la facultad, que forma parte de la potestad organizatoria de la Ad-
ministracién, de verificar tal designacién o de negarla con caricter discrecional. En
el caso presente la denegacién realizada lleva implicita la razén de que la persona
propuesta no tenia la confianza del Consejo de Ministros en el momento en que se
decidid sobre dicha propuesta, sin que cntendamos necesario exigir como motiva-
cién una declaracién puramente formal sobre tal circunstancia. Este criterio va fue
puesto de manifiesto por la Sentencia de esta Sala Tercera del Tribunal Supremo de
18 mavo 1991 (RJ 1991, 4120) (anterior a la promulgacién de la LRJ-PAC), que,
aceptando los fundamentos de derecho de la sentencia apelada, expresa que, tratan-
dose de un acto discrecional, la exigencia de motivacién va insita en el mismo acto
v estima la Sala que es suficiente la referencia a “las atribuciones que le han sido
conferidas a la autoridad que dispone ¢l cese” para estimar cumplido el requisito de
la motivacién; afiadiendo que “si el nombramiento no hubo que motivarlo precisa-
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mente porque era discrecional v fue suficiente la referencia a las normas que lo au-
torizaron”, lo mismo debe bastar para el cese. Entendemos que esta doctrina es
aplicable después de la entrada en vigor de la LRJ-PAC, ya que, como hemos expre-
sado, ¢l nombramiento (o denegacién de nombramiento) para un cargo de libre de-
signacién es una categoria singular de los actos discrecionales, en que la resolucién
administrativa, al invocar las normas que facultan para la libre designacién, lleva
implicita la motivacion de que la persona designada (o rechazada) tiene (o no tiene)
la confianza de la autoridad a quien la ley otorga la potestad para la libre provision
del cargo. En suma, hallandonos ante un nombramiento discrecional, la denegacién
del nombramiento a favor de determinada persona propuesta para el cargo no exige
otra motivacién —precisamente por su naturaleza discrecional, que implica el fun-
damento de la falta de confianza en la persona propuesta—, que la mencion de las
normas que autorizan al érgano autor del acto (el Consejo de Ministros) para ejerci-
tar tales facultades, mencion que se verifica en el acuerdo impugnado, con cita de
los articulos 13, 36 y 38 del Estatuto Orgdnico del Ministerio Fiscal, lo que conduce
a entender que dicho acuerdo encuentra debidamente motivado a los efectos de los
apartados a), ¢} v f) del articulo 54.1 de la LRJ-PAC. Por otra parte, la resolucién re-
currida no se aparta del dictamen de un érgano consuliivo [apartado ¢) antes sefia-
lado], va que la propuesta del Pleno del Conscjo Fiscal, documentada en acta de la
sesion del dia 1 de febrero de 1995, no constituye realmente un informe razonado
de los motivos que la fundamentan, limitindose a exponer la intervencion de algu-
nos Vocales que destacaron los méritos concurrentes ¢n el solicitante (méritos que
la Sala no pone en duda) v reflejando el resultado de la votacion (en ¢l que sc abstu-
vieron tres Vocales), por lo que ¢l Excmo. sefior Fiscal General del Estado informé
al Pleno que haria la propuesta de nombramiento en favor de don Juan José B. de
C., pero sin expresar las razones del Consejo, en cuanto érgano consultivo, quc jus-
tificaban la propuesta. La consideracion de que la Resolucion del Consejo de Minis-
tros de 2 junio 1993, objeto de impugnacién por la “Asociaciéon de Fiscales”, se en-
cuentra debidamente motivada, daba su naturaleza, conduce a la desestimacion de
esta causa del recurso.

La “Asociacion de Fiscales” atribuve a la Resolucion del Conscjo de Ministros de
2 junio 1995 cl vicio de desviacion de poder, esto es, entiende que el Consejo de Mi-
nistros ha cjercitado la potestad administrativa de denegar el nombramiento cues-
tionado a don Juan José B. de C. por una razén o finalidad distinta a la fijada por el
ordenamiento juridico. Ante todo debemos afirmar que no existe en el supuesto cxa-
minado alteracién de la carga de la prueba, obligando a la Administracién a demos-
trar que su resolucion se ajusta al espiritu de la norma que permite la discrecionali-
dad de la denegacién del nombramiento postulado. La Administracién, como ha
quedado expuesto, ha motivado suficiecntemente su acuerdo. Si la parte recurrente
pretende que prospere su alegacién de desviacién de poder, que equipara al fraude a
la ley y a la interdiccién de la arbitrariedad de los poderes publicos (art. 9.3 de la
Constitucién), lo primero que ha de verificar es seialar de una manera concreta
cudl era el fin perseguido por el Consejo de Ministros, distinto del querido por la
ley, para no designar al candidato propuesto para el cargo por el Fiscal General del
Estado. Naturalmente que la resolucién impugnada sc¢ adopta en atencién a la per-
sona del propuesto, va que sc trata de denegar un nombramiento para un determi-
nado cargo de una persona perfectamente identificada, por lo que el acuerdo ha de
formularse en directa relacién con dicha persona. Pero los datos que la "Asociacién
de Fiscales” menciona {(cualidad de unico del peticionario, informe favorable del
Consejo Fiscal y del Fiscal General del Estado, condiciones personales del afectado)
no exigen que el Consejo de Ministros hubiera tenido que designar forzosamente al
propuesto, privandole de sus facultades discrecionales al respecto. La parte recu-
rrente no absuclve la carga de alegar qué finalidad distinta a la querida por el orde-
namiento juridico ha persecguido la resolucién del Gobierno, ni menos aun aporta
una prucba, aunque sea meramente indiciaria, de que se ha pretendido con la dene-
gacién del nombramiento propuesto otra finalidad que la de no designar para el
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cargo a persona a quien el Consejo de Ministros no estimaba idénea para desempe-
fiarlo, segin las circunstancias del momento, y atendida la cualidad de cargo de
confianza para la autoridad que verifica el nombramiento que tienen los cargos de
libre designacion, por lo que ¢l Consejo de Ministros ejercitaba legitimamente la po-
testad discrecional que le otorga la ley. Repitamos una vez mds que las simples con-
jeturas, las interpretaciones capciosas o las afirmaciones sobre la motivacién de un
acto administrativo carentes de unos indicios que permitan deducir su veracidad,
no pueden fundar un reconocimiento de que la Administracién ha incurrido en el
grave vicio de la desviacion de poder. En consecuencia, debemos desestimar este se-
gundo motivo y, con él, ¢l recurso contencioso-administrativo hecho valer por la
“Asociacién de Fiscales”, al no apreciar en ¢l acto impugnado la concurrencia de
desviacién de poder.

No concurren las circunstancias exigidas por cl articulo 113 de la Ley Jurisdic-
cional a efectos de una especial imposicién de costas.»

VOTO PARTICULAR

Que formula el Magistrado don Vicente Conde Martin de Hijas a la Sentencia de 10
enero 1996, recaida e¢n el Recurso contencioso-administrativo num. 554/1995.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

«Acepto v comparto plenamente los ordinales 1.” v 3.” de la sentencia mayoritaria,
que deben darse aqui por reproducidos, asi como el rechazo del primero de los mo-
tivos de inadmisibilidad opuesto por el Abogado del Estado, contenido en el 2., si
bien me veo precisado de introducir una cierta matizacién complementaria en su
argumentacion, por razén de coherencia con la decision final que propugno.

Entiendo que la peticién de que se declare el derecho del sefior B. a ser nombra-
do para el cargo para ¢l que fue propuesto, tiene su marco procesal idoneo en los
articulos 42, v, en su caso, 84.b) de la Ley Jurisdiccional, siendo ello suficiente para
justificar procesalmente la admisibilidad de tal pretension, independientemente de
la suerte final de la misma, en la que debera ponderarse si el Gobierno esta vincula-
do por Ia propuesta, o le cabe frente a ella una posibilidad de disentimiento, lo que
no corresponde al plano procesal de los requisitos de admisibilidad, sino al fondo
del litigio.

No me parece, no obstante, que la alegacion del vicio de desviacién de poder,
que se trae a colacion en el fundamento de derecho 2.° de la sentencia mayoritaria,
deba desempefar ningun papel en orden a la admisibilidad de la pretension de
declaracién de derccho al nombramiento, como parecce indicarse en dicho funda-
mento.

Se alega por la Asociacion recurrente, como primer motivo para la anulacién del
acuerdo recurrido, que la Resolucién del Consejo de Ministros de 1 junio 1995 in-
fringe el articulo 54.1, letras @), ¢) v f) de la Ley 30/1992, que exige que sean motiva-
dos, con sucinta referencia de hechos y fundamentos de derecho, los actos que limij-
ten derechos subjetivos o intereses legitimos, los que se scparen del dictamen de Or-
ganos consultivos (condicién asignada en este caso a la intervencion del Consejo
Fiscal) ¥ los que se dicten en virtud de potestades discrecionales.

En el presente caso, solicitado por el llmo. seior don Juan José B. de C. el nom-
bramiento para el cargo de Teniente Fiscal de la Fiscalia ante el Tribunal, en la que
a la sazén ejercia el cargo de fiscal, siendo el unico solicitante, informada favorable-
mente por cl Conscjo Fiscal la propuesta dc su nombramiento, a realizar por el
Excmo. sefior Fiscal General del Estado, v realizada por éste la correspondiente
propuesta en favor del primero, la resolucion del Consejo de Ministros aqui recu-
rrida, comunicada al Excmo. sefior Fiscal General del Estado, segun la referencia de
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la misma del Excmo. seflor Ministro de Justicia, ¢s del siguiente v escucto tenor li-
teral:

“En relacién con la propuesta de nombramiento del Ilmo. scfior don Juan José
B. de C. como Teniente Fiscal de la Fiscalia ante el Tribunal Constitucional, partici-
po a V.E,, a los efectos oportunos, que el Consejo de Ministros, por Acuerdo 1 junio
1993, ha acordado no aceptar dicha propuesta, de conformidad con lo dispuesto en
los articulos 13, 36 y 38 del Estatuto Organico del Ministerio Fiscal”.

La cuestion que sc suscita cs doble: a) la de si los preceptos aludidos por la Aso-
ciacién recurrente son aplicables a este caso, para fundar la exigencia de motiva-
cién; y b) en caso positivo, si con la simple alusion a los articulos 13, 36 v 38 del Es-
tatuto Organico del Ministerio Fiscal puede entenderse cumplida la necesidad legal
de la motivacién.

En cuanto a la primera de las dos cuestiones, los supuestos legales en que la re-
currente funda la exigencia de motivos son tres. De ellos parece clara la aplicabili-
dad al caso dc los contenidos ¢n los apartados a) v f} del articulo 54.1 de la Ley
30/1992, no ajustdndose, por el contrario, estrictamente a él la dcl apartado ¢/, pues
ni la propuesta del Exemo. sefior Fiscal General del Estado, ni el informe del Conse-
jo Fiscal, a que se refierc el articulo 13 del Estatuto Orgdnico del Ministerio Fiscal
{Ley 50/1981) (EOMF, cn adelante) tiencn adecuado encaje ¢n el concepto legal de
“dictamen de 6rganos consultativos”, va que ni aquellos propuesta e informe son
propiamente dictamen, ni la respectiva calidad subjetiva de los citados 6rganos del
Ministerio Fiscal ¢s la de 6rganos consultivos.

Habida cuenta dc la existencia al menos de un interés legitimo en el sefior B. en
cuanto a su nombramiento para cl cargo para el que habia sido propuesto, v que la
denegacién del mismo c¢s inequivocamente limitativa de ese intetés, ¢l encaje del
caso en el supuesto del apartado a) del articulo 54.1 de la Ley 30/1992 no parece que
pucda ofrecer dudas.

Como no la ofrece la aplicabilidad del apartado f) del mismo articulo, partiendo
del cardcter discrecional del nombramiento por parte del Gobierno.

Conviene destacar, para resaltar la necesidad de la motivacién, que tanto la refe-
rencia a los intereses legitimos como la de los actos discrecionales en los apartados
a) y f) son novedad de la Ley 30/1992, respecto a la precedente Ley de Proccdimien-
to Administrativo, lo que evidencia una linea progresiva de racionalizacion v objeti-
vacién de la actividad administrativa, exigida por la plasmacién en sede de ley ordi-
naria de las exigencias ligadas al principio constitucional de interdiccién de la arbi-
traricdad (art. 9.3 CE).

En rcalidad ¢l debate no se centra en la exigencia de la motivacién, sino en la se-
gunda de las cuestiones antes apuntadas: la de si con la simple alusién a los articu-
los 13, 36 v 38 del Estatuto Orgdanico del Ministerio Fiscal queda satisfecha aquella
exigencia legal.

Sc impone una respuesta negativa, pucs tal cita omite la expresion de las razones
de hecho v de derecho, que evidencien que el ¢jercicio de la potestad administrativa
cn el sentido en que se ejercitd; csto es, dencgando un nombramiento propuesto por
¢l Fiscal General del Estado con el informe favorable del Consejo Fiscal, se adecua a
criterios de razonabilidad v de juridicidad.

La cita de los referidos preceptos no tienc otro alcance que ¢l de identificar la
potestad del Gobierno para el nombramiento propuesto, v, en su caso, para referir
esa potestad a la categoria de los actos discrecionales; pero la exigencia legal de mo-
tivacion de los actos discrecionales no pucde entenderse satisfecha con esa sola re-
ferencia.

Como sc dice en nuestra Sentencia de 18 abril 1990 (RJ 1990, 3600) (Seccién
6.9), la motivacion “ante todo, v desde el punto de vista interno vicne a asegurar la
scriedad en la formacién de la voluntad de la Administracién. Pero en el terreno for-
mal —exteriorizacion de los fundamentos por cuya virtud se dicta un acto adminis-
trativo— no es solo una cortesia sino que constituye una garantia para el adminis-
trado que podra asi impugnar en su caso ¢l acto administrativo con posibilidad de
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criticar las bases en que se funda; ademas y en altimo término la motivacién facilita
el control jurisdiccional de la Administracién —art. 106.1— que sobre su base podra
desarrollarse con conocimiento de todos los datos necesarios”.

Es preciso insistir en ¢l elemento de innovacién que supone en nuestro ordena-
miento juridico el hecho de que ¢l articulo 54.1 de la Ley 30/1992 haya incluido en-
tre los actos administrativos, para los que la Ley exige la motivacién, “los que se
dicten en el ejercicio de potestades discrecionales”, supuesto que no tenia correlato
en el articulo 43 de la Ley de Procedimiento Administrativo de 1958; pero que en
realidad contaba en favor de esa exigencia con una sélida corriente doctrinal v ju-
risprudencial (Sentencias entre otras, del Pleno de este Tribunal ¢n materia de nom-
bramientos discrecionales del Consejo General del Poder Judicial de 22 febrero y 29
septiembre 1988 y 16 enero 1989).

Explicitado va en sede de Ley ¢l nuevo supuesto de necesaria motivacion, la sim-
ple referencia a los preceptos atributivos de la potestad no implica sino el encuadra-
miento del acto correspondiente en ¢l supuesto del parrafo f) del articulo 34 de la
Ley 30/1992; pero es a partir de ese encuadramiento, como debe operar la exigencia
legal a él referida.

La simple alusién a la titularidad de la potestad, como motivacién del acto, no
cxpresa sino un inaceptable voluntarismo subjetivo, sin aporte alguno de racionali-
zaci6n objetiva, lo que es impropio de un Estado de derecho, en el que esta consti-
tucionalmente vedada la arbitrariedad (art. 9.3 CE).

Las finalidades de la motivacién, aludidas en la Sentencia antes citada de 18
abril 1990, en modo alguno quedan satisfechas, cuando el acto no tiene sobre el
particular otra expresién que el puro decisionismo.

No se facilita con tal modo de proceder la mas minima base para ponderar las
causas del acto, la “seriedad en la formacién de la voluntad de la Administracién”,
ni para permitir “la posibilidad de criticar las bases en que se funda”, por parte del
administrado, o el control jurisdiccional.

Adviértase que el articulo 54 de la Ley 30/1992 exige para la motivacién una “su-
cinta referencia de hechos v fundamentos de derecho”, v la expresion de los hechos
debe ser 16gicamente algo mas que la simple referencia a los tramites del procedi-
miento, que es lo tinico muy sucintamente aludido en el acuerdo impugnado.

Ha dc concluirse asf que el acto recurrido infringe las exigencias del articulo
S4.1.a) v f) de la Ley 30/1992, incurriendo por cllo en un vicio de fondo, determi-
nante de su anulabilidad, conforme a lo dispuesto en el artfculo 63.1 de la propia
Ley.

Especialmente debo mostrar mi razonada discrepancia de la argumentacion del
parecer mayoritario recogido en la sentcncia.

En sintesis, aquélla consiste en la afirmacién basica de que el nombramiento
denegado por el Consejo de Ministros se refiere a “un cargo de libre designacién”,
respecto del cual tiene aquél “facultades discrecionales”; que “el nombramiento (o
la facultad de no nombrar a la persona propucsta) para cargos de libre designa-
cién constituye un acto administrativo singular y especifico dentro de la categoria
general de actos discrecionales [letra f} del articulo 54.1 de la LRJ-PAC], consis-
tiendo la singularidad en que tales nombramientos (o la denegacién del nombra-
micnto) se basan en la existencia (o inexistencia) de un motivo de confianza”
(F. 4. de la sentencia); y que “la denegacién realizada lleva implicita la razén de
que la persona propuesta no tenia la confianza del Consejo de Ministros en el mo-
mento en que se¢ decidié sobre dicha propuesta (sin que se entienda) necesario exi-
gir como motivacién una declaracién puramente formal sobre tal circunstancia”, y,
en su suma, que “ante un nombramiento discrecional, la denegacién del nombra-
miento a favor de determinada persona propuesta para el cargo no exige otra moti-
vacién —precisamente por su naturaleza discrecional, que implica el fundamento
de la falta de confianza en la persona propuesta— que la mencién de las normas
que autorizan al ¢érgano autor del acto (el Consejo de Ministros) para ejercitar tales
facultades”.
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Entiendo, frente a cse planteamiento, que ni es acertado hablar en este caso de
“cargo de libre designacién”; ni tiene consistencia la configuracion del nombra-
miento para esos cargos como una especic singular dentro de la categoria genérica
de actos discrecionales, para desembocar en la modalizacién concreta de la motiva-
cién, en que se desemboca; ni, finalmente, la alusién a la relacion de confianza del
Conscjo de Ministros, me parecc adecuada en su referencia a los cargos del Ministe-
rio Fiscal”.

Estimo carente de basc legal atribuir la calificacion de “cargo de libre designa-
cién” del Consejo de Ministros a un cargo, para cuvo nombramiento la Ley cxige
una propuesta del Fiscal General del Estado v un informe previo del Conscjo Fiscal
(art. 13.1.» del EOMF, Ley 50/1981), v respecto del que la Ley elude esa calificacién,
lo que contrasta con otras normas legales, ¢n las que de modo explicito se utiliza
aquélla en los supuestos a que se reficre {art. 20.1.5) de la Ley 30/1984, p. ej.], ¥y en
las que no puede trazarse un adecuado paralelismo con el supuesto sobre el que
aqui se debate.

El que pueda existir un elemento final de discrecionalidad en ¢l 6rgano que ticne
atribuida la potestad legal para nombrar, no basta para poder considerar el cargo
en cuestién como de “libre designacién”, cuando ésta viene restringida por la Ley en
los términos que se senalaron (propuesta del Fiscal General del Estado ¢ informe
previo a ¢sta del Consejo Fiscal).

Resulta ademas la referida una categoria extravagante en ¢l marco estructural
definido en el EOMF, cuvo articulo 2.° (extrayendo sin duda las consecuencias siste-
madticas de la inclusion del Ministerio Fiscal en el Titulo VI de la Constitucién: Del
Poder Judicial) afirma su integracién en el Poder Judicial, aunque con autonomia
funcional.

Esa integracién, legalmente establecida, creo que debe aportar una ineludible
clave ordinamental a la hora de explicar la posicién del Gobicerno en los nombra-
mientos a ¢l atribuidos.

Conviene precisar que el principio de unidad v dependencia, como rasgo estruc-
tural del Ministerio Fiscal (diferencial respecto a la Carrera Judicial), tiene relacién
con la dependencia de sus miembros respecto del Fiscal General del Estado: pero no
asi ni de éste ni de los demas miembros con el Gobierno, lo que no sc avicne con
el dato de la integracién de la institucién en el Poder Judicial, al que parcce repug-
nar la idea de cargos de libre designacion del Gobierno, propia del orden adminis-
trativo.

Desde esa clave de interpretacién hay incluso razones para dudar de si el cle-
mento de discrecionalidad es referible a los momentos de informe del Consejo Fis-
cal v de propuesta del Fiscal General del Estado, y no tanto al de la decision del
Conscjo de Ministros.

En cse marco, referir los nombramientos de cargos del Ministerio Fiscal (distin-
tos del Fiscal General del Estado) a presupuestos de confianza del Gobierno, creo
que no se adecua al cambio operado en esa Institucién por su Estatuto Organico, v
puedc representar conceptualmente un paso atras en su evolucioén histérica, hasta
llegar a su actual encuadramiento constitucional y legal.

Negada la configuracion del cargo sobre ¢l que se debate como de libre designa-
cién, creo que desaparece la oportunidad de aplicar a este caso la construccién doc-
trinal de la sentencia sobre este tipo de cargos, como especie singular dentro de la
categoria genérica de actos discrecionales.

Pero en todo caso, tal construcciéon adolece, a mi juicio, de un exceso de volunta-
rismo, pues no existe base legal para clla, v sobre todo para la conclusién final en la
que se¢ desemboca, que ¢s, practicamente, Ja de exoncrar al pretendido acto especifi-
co dc la exigencia de motivacién, establecida para la categoria en que se integra, lo
que se suple por la sola refercncia al hecho determinante de la integracién en clla:
la atribucién de la potestad discrecional.

Si el nombramiento para un cargo de libre designacién es una especie de la cate-
gotia de actos discrecionales, como dice la sentencia (criterio que no tengo inconve-
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niente en compartir en un plano teérico), la conclusién légica es la de que, a menos
que exista una Norma Legal de rango suficiente, que modalice en algan sentido el
régimen de la motivacion de esta especie de actos, la inclusién en esa categoria suje-
ta al acto especifico a las mismas exigencias de motivacién, establecidas legalmente
para toda la categoria.

Proponer como motivacién idénea, lo que es simplemente elemento de inclusion
en la categoria, pues tal es la referencia a los preceptos que atribuyen la potestad
discrecional, creo que supone un contrasentido 16gico inaceptable.

Me preocupa especialmente que una de las primeras sentencias de este Tribunal
sobre la aplicacién del articulo 54.1.f) de la Lev 30/1992, pucda proclamar una teo-
ria que (a mi personal criterio, v afirmando una vez mas mi respeto por el contra-
rio), practicamente lc priva de su virtualidad innovadora, v que vienc a consolidar
rasgos autoritarios, que creia llamados a desaparecer en ¢l actual marco constitu-
cional v legal derivado.

La invocacién en la Sentencia de la de 18 mayo 1991 (RJ 1991, 4120) (sobre cuva
data anterior a la Ley 30/1992 llama la atencién aquélla) no me parece oportuna,
pucs no en vano es después de dicha sentencia, cuando la nueva Ley ha incluido el
nuevo supuesto de los actos discrecionales en el elenco de necesitados de motiva-
cién, lo que supone un cambio significativo respecto al ordenamiento juridico, en
cuyo marco se dicté la Sentencia de 18 mavo 1991.

Quc después de ese cambio legal pueda invocarse, para reforzar la tesis procla-
mada en la sentencia, la antes referida, supone tanto como establecer de hecho que
el cambio legal es inoperante, pues tanto antes, como después de él, la motivacion
exigible al acto discrecional puede ser la misma.

No esta de mas destacar que esa sentencia en un’ plano doctrinal suponia incluso
un paso atrds en una linea evolutiva sobre la exigencia de motivacion de actos dis-
crecionales, que tenia, a mi juicio, una mas plausible manifestacién en las Senten-
cias antes referidas del Pleno de este Tribunal de 22 febrero v 29 septicmbre 1988
(RJ 1988, 1344 v 1447), 16 enero 1989 (RJ 1989, 9859), v la de 18 abril 1990 (RJ
1990, 3600) de la Seccién 6:* de esta Sala.

La “Asociacién de Fiscales” atribuve a la Resolucion del Consejo de Ministros de
1995 el vicio de desviacién de poder, aduciendo al respecto: a) que “la denegacién
expresa de nombramiento se ha producido, no por razones objetivas, sino exclusiva-
mente en atencion a la persona propuesta para el cargo, sin que, logicamente, poda-
mos determinar cuiles son las que han llevado a dicha denegacién”; b) que “el in-
cumplimiento de la triple necesidad legal de fundamentacién del acto denegatorio
del nombramiento provoca... una ‘alteracién de la carga de la prueba™; ¢} se ofrece
una prueba indiciaria de la desviacién alegada (la de que es s6lo “una acepcién de
persona constitutiva de desviacion de poder v, en definitiva, incursa en arbitrarie-
dad manifiesta”), de la que se indican como hechos base los datos profesionales del
candidato propuesto, sefior B. (treinta arnos de Fiscal, v mids de diez destinado en Ia
Escala ante el Tribunal Constitucional, en cuyo destino en el afio 1988 le fue otorga-
da la Cruz de Honor de San Raimundo de Pefiafort, por su trabajo desarrollado de
dicha Fiscalia), la circunstancia de que fue el tunico peticionario y de que su peti-
cién fue asumida por el Fiscal General del Estado con un informe del Consejo Fis-
cal, y la absoluta falta de fundamentacién del acto recurrido, lo que, en criterio de
la parte, a través de un razonamiento légico evidencia que se carece de fundamen-
tos reales y serios para la dencgacién.

Centrados los términos del debate en orden a la desviacién de poder, debe
decirse que si, en efecto, la denegacién del nombramiento del sciior B. por el
acuerdo recurrido, no tuvicra otra finalidad que la exclusién personal del mismo,
desde una perspectiva negativa de acepcién de personas, tal personalizacion, con-
traria a la objetividad que debe presidir la actuaciéon adminiswrativa (art. 103.1
CE), seria exponente de un fin desviado, siendo alojable tal fenémeno en la amplia
definicion del vicio de desviacion de poder del articulo 83.3 de nuestra Ley Juris-
diccional.
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Sin necesidad de extendernos aqui en la exposicion de la teoria de la desviacién
de poder en su proyeccién jurisdiccional, sobre la que existen recientes e ilustrati-
vas sentencias, a las que basta con que nos remitamos desde ésta (Sentencias de 2
abril 1993 [RJ 1993, 2755], dec csta Sala v Seccion, F. 2. de 2 diciembre 1993 [R]
1993, 9455), de esta Seccién, F. 2.; de 14 julio 1995 [RJ 1993, 5752], de esta Sec-
cién, F. 3. de 29 scptiembre 1995 [RJ 1955, 6910], de la Seccién 4.%, F. 5. y de 2
fecbrero 1996 [RJ 1996, 1141], de la Seccién 2%, F. 2.°), conviene tan so6lo retener
aquf de esa teoria los datos de que es posible la concurrencia del vicio de desviacion
de poder con otros vicios de nulidad del acto: que el vicio de desviacién de poder se
da, cuando se persigue un {in distinto que ¢l que corresponde al acto, sin necesidad
de que el fin desviado deba ser en si inmoral o estrictamente privado; y que la impu-
tacion inicial de la carga de la prueba a la parte que alega ¢l vicio, permite que esa
carga sc levante por medio de la prucba de presunciones, sin exigir una prucba di-
recta v plena, pudiéndose modular la regla de carga de la prueba, segin los casos,
aplicando ¢l criterio de la facilidad en virtud del principio de la buena fe procesal.

A partir de csos elementos, debemos insistir en lo va adelantado antes, acerca de
que el puro fin de exclusién personal, como acepcion negativa respecto de una per-
sona concreta, debe considerarse como un fin rechazable.

Si con caracter general la acepcién de personas en sentido positivo se ha consi-
derado con frecuencia en materia de concursos sobre provision de plazas publicas
como fin desviado (Sentencias, entre otras, de 7 abril, 10 julio v 30 noviembre 1992
[RJ 1992, 2841, 6064 v 9396] dc esta Seccién), es l6gico entender que esa misma
personalizacion en sentido negativo es acreedora de idéntico reproche.

El caricter discrecional del nombramiento sobre ¢l que aqui se debate no es cle-
mento determinante para poder dar cabida en él a una posible acepcién de perso-
nas, positiva o negativa. Una cosa es que la discrecionalidad permita que la autori-
dad, llamada a hacer ¢l nombramiento, para discernirlo, pueda tener en cuenta, en
sentido positivo o negativo, circunstancias no prefijadas en la Ley, en funcion de las
cuales el candidato propuesto pueda considerarse idéneo o inidéneo para el cargo,
atendiendo incluso a clementos de oportunidad, referibles al momento concreto, v
otra distinta que sea el elemento estrictamente subjetivo de la afeccion o desafec-
cién de candidato, sin consideracion a su idoneidad o inidoneidad para el cargo, ¢l
clemento decisivo.

La objetividad en el servicio a los intercses generales que establece, como princi-
pio cardinal, el articulo 103.1 CE y el imperativo de la igualdad de las condiciones
en ¢l acceso a funciones publicas, establecido en el articulo 23.2 CE, cierran el paso
a puros criterios de afeccién o desafeccion personal.

Los elementos senalados por la recurrente, para evacuar su carga probatoria de
la desviacién de poder, son suficientemente relevantes, para asentar sobre ellos una
basc convincente de una prueba de presunciones (arts. 1249 y 1253) demostrativa,
de que cn este caso es s6lo un motivo de exclusién personal del sefior B. el que ex-
plica la denegacion de su nombramiento, fin desviado que debe estimarse asi ade-
cuadamente probado por la recurrente.

El que pudiera cxistir una razon objetiva admisible (biecn relacionada con las
concretas cualidades del candidato propuesto, bien con los cometidos del cargo en
el momento concreto en que debfa ser proveido, bien con la adecuacién de esas cua-
lidades a ese concreto cometido cn ese preciso momento), que hipotéticamente pu-
diera operar en scntido negativo para la aceptacion de la propuecsta, cs tal vez hip6-
tesis no rechazable ¢n un plano teérico; pero el minimo exigible, para poder dar en-
trada a la consideraciéon de esa posible razén objetiva, era que se expresase, v mas,
cuando explicitamente la Ley exige, como sc ha dejado sentado antes, la motivacion
del acto.

Es claro que la carga de la prueba imputable a la recurrente, segun la jurispru-
dencia citada, sélo puede referirse a la existencia del fin desviado, incumbiendo a la
Administracion demandada la carga de probar, si es que existe, el fin licito que pre-
sidié su actuacion, aunque no lo hubiera expresado antes cn el acto.
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En la contestacién a la demanda, y para negarla, se relaciona la alegacién de
desviacién de poder de contrario con el derecho del articulo 23.2 CE, que, cierta-
mente, es marco de obligada referencia en este caso, aludiendo a su condicién de
derecho de configuraci6n legal. Se alega sobre el particular que “no se lesiona, pues,
este derecho si la aplicacion de los requisitos establecidos en la ley para ¢l nombra-
miento de los cargos y funciones publicas se realiza motivadamente, con criterios
razonables v en términos de generalidad que excluyan toda idea de discriminacién
personal o que supongan, por parte de la Administracién, restricciones innccesarias
para su ejercicio”.

Es compatible ese planteamiento teérico, para enjuiciar desde él si el acuerdo
impugnado s¢ ajusta al mismo; mas no parece que el puro decisionismo irrazonado,
de que se hace gala en aquél, se adecue a dicho planteamiento teérico.

Si falta la motivacion, segun lo va razonado antes, si no se expresan “criterios ra-
zonables”, y si no hay visos de “términos de generalidad”, sino tan sélo la decisién
concreta, es imposible encuadrar el acuerdo en el marco teérico, v plausible, de re-
ferencia que propone el Abogado del Estado. La sola afirmacién de la potestad legal
para decidir no puede valer para llenar las exigencias del planteamiento teérico que
propone.

La sentencia de la que disiento rechaza el planteamicnto probatorio de la recu-
rrente, con un criterio, a mi juicio, excesivamente restrictivo, que creo que se aparta
de los proclamados por las sentencias, a las que se hizo referencia.

Por otra parte estimo que incurre en error, al decir que “la parte recurrente no
absuelve la carga de alegar qué finalidad distinta a la querida por ¢l ordenamiento
juridico ha perseguido la resolucién del Gobierno”, cuando la parte esta indicando
como fin el de exclusién personal del sefior B.

E insiste para negar que el personalismo de la exclusién pueda considerarse vi-
cioso, en la cualidad de cargo de confianza y de cargo de libre designacién, cualifi-
caciones éstas con las que va he mostrado mi disconformidad con la sentencia en
momento anterior.

Finalmente se dice que “los datos que la ‘Asociacion de Fiscales’ menciona (cua-
lidad de tinico del peticionario, informe favorable del Consejo Fiscal vy del Fiscal Ge-
neral del Estado, condiciones personales del afectado) no exigen que el Consejo de
Ministros hubiera tenido que designar forzosamente al propuesto, privandole de sus
facultades discrecionales al respecto”. A ¢llo debo replicar que, si bien la discrecio-
nalidad deja un légico margen para la denegacién del nombramicnto, por exigen-
cias de razonabilidad, de veda de la arbitrariedad y de motivacién del acto, era ine-
ludible que se expresasen las razones para la no aceptacion, y no s6lo la cruda deci-
sién de rechazo.

Estimo, en conclusién, que concurre también en este caso el vicio de desviacién
de poder, que se suma al de falta de motivacién como vicio de anulabilidad del acto,
segun el articulo 63.1 de la Ley 30/1992.

Justificada en los fundamentos precedentes la procedencia de anular la resolu-
cién impugnada, resta decidir si, ademads de tal anulacién, procede, como se solicita
en la demanda, que se “declare el derecho del seitor B. a ser nombrado Teniente Fis-
cal de la Fiscalia del Tribunal Constitucional, con efectos retroactivos al momento
en que se dicté la resolucién impugnada”.

El éxito de tal pretensién sélo estaria fundado, partiendo de la base de que la
propuesta del Excmo. sefior Fiscal General del Estado al Gobierno para nombra-
miento del cargo del Teniente Fiscal del Tribunal Constitucional fuese vinculante, lo
que no es el caso, precisamente por el tltimo factor de discrecionalidad, que la pro-
pia recurrente admite.

El hecho de que una denegacién inmotivada y vicia de desviacién de poder sea
anulable, no supone la necesidad de que la anulacién debe ir seguida del nombra-
miento rechazado, bastando con la reposicién de las actuaciones, para que se dicte la
resolucién en los términos exigidos por el ordenamiento juridico; esto es, motivan-
dola, eludiendo cualquier decisién excluyente por la simple desafeccién personal.
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Mas no podemos sustituir al Gobierno ¢n el ejercicio de una potestad que le vie-
ne legalmente atribuida, en la que resta un final juicio de caracter discrecional. En
éste, sobre bases objetivas, que en todo caso deberdn expresarse en la motivacion,
podran ponderarse las circunstancias personales del candidato, junto con las nece-
sidades del cargo en el concreto momento en que debe ser provisto, para decidir si
debe ser nombrado o existen razonas objetivas que razonablemente obsten a su
nombramiento.

Debe, pues, descstimarse esta concreta pretension.» (Sentencia de 10 de enero de
1997, Sala 3.4 Seccion 7.4 Ar. 406.)

III. CONTRATOS

Convenios urbanisticos. Naturaleza juridica. Convenio de planeamiento.
Objeto v causa licitos. Acuerdos preparativos de la decision administrativa.

«La Sala de primera instancia ha acogido las excepciones de los demandados, v,
en sus recursos acumulados 178/1989 v 187/1989, declara inadmisible el recurso
contencioso-administrativo interpuesto por las Entidades ahora apelantes contra los
Acuerdos del Pleno de 28 septiembre 1989 y 25 enero 1990, en cuya virtud sc¢ aprue-
ba un Convenio urbanistico suscrito entre el Ayuntamiento de Palma de Mallorca v
la Entidad mercantil "El Corte Inglés, SA™.

Dicho Convenio tienc por objeto la modificacion del planeamiento para cons-
truir, en la manzana formada por las calles Aragén, Gilabert de Centellas, Costa y
Llobera y Avenida Alejandre Rosellé de Palma de Mallorca, un equipamiento comer-
cial de gran superficic del tipo Gran Almacén.

Enticnde el Tribunal a quo que ¢l Convenio citado constituye una actuacién de
tramite [art. 82.¢c) en relacion con el 37.1 de la Ley jurisdiccional]) o una mera decla-
racién de intenciones que se limita a poner en marcha el mecanismo del planea-
miento sin cfecto alguno para terceros, en cuanto preparatoria de una modificacién
de futuro del Plan General de Ordenacion Urbana de Palma.

Resulta ajeno a esta apelacion, cenida anicamente al convenio que se acaba de
expresar, el pronunciamiento de la Sala de Palma de Mallorca, no recurrido, que
también declaré inadmisible (por la misma causa de la impugnabilidad de los actos
de tramite) el recurso acumulado al que se acaba de decir interpuesto contra el pre-
citado acuerdo del Ayuntamiento de Palma también en el extremo ¢n que acordé so-
meter a informacidn publica los criterios objetivos y soluciones generales de la mo-
dificacién del Plan General de Ordenacién Urbana, referente al cambio de zonifica-
cién en la citada manzana, como consecuencia del proyecto de instalacién del Gran
Almacén a que se ha hecho referencia.

El recurso dc apelacién planteado ante esta Sala, debe prosperar en la parte cn
que impugna la declaracién de inadmisibilidad que aprecia la sentencia impugnada.

A diferencia de los Convenios de gestiéon urbanistica, para la gestién o ejecucion
de un planeamiento va aprobado, los Convenios de planeamiento, como el que se
enjuicia, constituven una manifestaciéon de una actuacién convencional frecuente
en las Administraciones Publicas, que tiene por objeto la preparacién de una modi-
ficacion o revision del planeamiento en vigor.

Aunque el convenio o acto convencional en cuestién se dirige a preparar y poner
en marcha una alteraciéon del plancamiento, constituve una realidad o acto sustanti-
vo independiente del procedimiento de modificacién o revision del Plan, que no
puede ser considerado como acto de tramite a cfectos del articulo 37.1 en relacion
con ¢l 82.¢c) de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa.

La categoria de los actos de trdmite debe ser interpretada con un criterio limita-
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do y restrictivo, en forma favorable a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) v a la
posibilidad de enjuiciamiento de toda cuestién esencial o de fondo que suscite una
actuacién administrativa (art. 106.1 CE). No existe dicho impedimento procesal
cuando el acto en cuestién resulta ajeno a la normativa del procedimiento de modi-
ficaciéon del Plan, por no estar contemplada la practica de la conclusién de conve-
nios urbanisticos como el que se enjuicia cn la legislacién especifica aplicable al
caso, v cuando ¢l convenio previo y la modificacién posterior del Plan aparecen
como realidades auténomas e independientes, con vicios o motivos de impugnacién
también distintos, por no ser la potestad de planeamiento, de la que ¢s expresién la
modificacion o revisién del mismo, susceptible de disposicion contractual.

Tampoco puecde acogerse la objecién de que el convenio en cuestion sea irrele-
vante para terceros. La distincion doctrinal entre contrato v convencién resulta ilus-
trativa al respecto, participando el convenio urbanistico de la naturaleza de la se-
gunda figura, en cuanto no contienc solo un juego de obligaciones reciprocas o en-
trecruzadas (contraprestaciones) sino también compromisos paralelos de la
Administracion y de la Entidad mercantil que lo concierta, dirigidos a un f{in coinci-
dente ¥ comun, que tiende al aseguramicnto futuro de la ejecucién de la modifica-
cién del Plan cuando, en su caso, se llegue a aprobar el mismo. Tales compromisos,
paralelos o convencionales, tratan de fijar el régimen de una situacién futura que
puede tener relieve para terceros, lo que favorece la tesis de la impugnabilidad del
convenio. E] Convenio concluido constituye, ¢n fin, el acto de terminacién de un
procedimiento preparatorio de la modificacién del Plan, enjuiciable en este orden
contencioso-administrativo (art. 234 de la Ley del Suelo de 1976), sin perjuicio de
que en ¢l futuro sea asimismo enjuiciable la modificacién o revision del planea-
miento que, cn su caso, se adopte, sin que sea oponible en tal momento la excepcién
de cosa juzgada por el enjuiciamiento del convenio preparatorio anterior. No existe,
por ultimo, obstaculo en admitir que un procedimiento administrativo concluva en
una forma distinta a la que representan las figuras tradicionales del acto unilateral,
de la norma o del Plan. Sin necesidad de llegar a la construccién del denominado
“actoconvencién”, la posibilidad de terminacién de un procedimiento en forma ne-
gociada resulta posible en la legislacion de expropiacion forzosa (art. 24 de la Ley
de Expropiacién Forzosa, aplicable supletoriamente en materia de urbanismo) es-
tando admitida va expresamente en una Ley posterior a la aplicable en este caso,
como resulta del articulo 88.2 de la Ley 30/1992, de 26 noviembre, de Régimen Juri-
dico de las Administraciones Publicas v del Procedimiento Administrativo Comun.

En cuanto al fondo, v siguiendo un orden de exposicién logico de las alegaciones
formuladas, se ha aducido que las potestades administrativas no pueden ser objeto
de pacto o contrato. El convenio impugnado carecerfa por ello de objeto idéneo v
causa licita (arts. 1271 v 1275 del Cédigo Civil), va que enajena el ejercicio de com-
petencias administrativas en beneficio de particulares, refiriéndose a un objeto que
estd fuera del trifico juridico, como es recalificar una manzana o pactar la recupe-
racién de parte de las plusvalias generadas por la revision del Plan, lo que debe de-
terminar su nulidad.

La objecién no puede prosperar. Se ha adelantado va que los convenios urbanfs-
ticos constituyen una actuacién convencional frecuente en la practica de las Admi-
nistraciones Publicas. Es indudable que ¢l urbanismo constituye una competencia
jurfdico-publica, siendo cierto que esta naturaleza reduce v condiciona necesaria-
mente la intervencién de los administrados en el mismo, pero sin que ello excluya
su participacion y colaboracion (ad exemplum, arts. 4.52 6 119 del Texto Refundido
de la Ley del Suelo de 1976). Existen aspectos concretos susceptibles de compromi-
so o acuerdo entre la Administracién v los particulares, lo que da lugar a la figura
de los convenios urbanisticos, como instrumentos de accion concertada que en la
practica pueden asegurar una actuacién urbanistica eficaz, la consecucion de obje-
tivos concretos v la ejecucion efectiva de actuaciones beneficiosas para el interés ge-
neral. Los reparos que oponen los recurrentes pierden relieve a la luz de la doctrina
de esta Sala, va que los convenios urbanisticos son admisibles en la medida en que
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no inciden sobre compectencias de las que la Administracion no puede disponer por
via contractual o de pacto. Se ha venido asf precisando, en forma reiterada, que las
exigencias del interés publico que justifican Ja potestad de plancamicnto urbanisti-
co implican que su cjercicio no pucda cncontrar limite en estos convenios que la
Administracién concierte con los administrados. Las competencias juridico-ptibli-
cas son irrenunciables y se ejercen por los 6rganos que las tiencn atribuidas como
propias (art. 4 de la Ley de Procedimiento Administrativo de 1958) por lo que no re-
sulta admisible una “disposicién” de la potestad de plancamicnto por via contrac-
tual. Cualquiera quc sea el contenido de los acuerdos a que ¢l Ayuntamiento llegue
con los administrados la potestad dc planeamiento ha de actuarse siempre cn aras
del intcrés gencral v segin principios de buena administracién para lograr Ja mejor
ordenacién urbanistica posible, sin perjuicio de las consecuencias indemnizatorias
que, ya en otro terrcno, pueda desencadenar, en su caso, ¢l apartamiento por parte
de la Administracién o de los administrados de convenios urbanisticos previos o
preparatorios de un cambio de plancamiento (Sentencias de 23 junio 1994 [RJ 1994,
5339], 18 marzo v 13 febrero 1992 [RJ 1992, 3376 v 2828]) v 21 scptiembre 1991 [RJ
1991, 6818)).

La admisibilidad, en los términos que se acaban de expresar, de convenios urba-
nisticos preparatorios de una alteracién del planeamiento, obliga a rechazar las ale-
gaciones que, con invocacién del articulo 37 de 1a Ley del Suelo, objetan que ¢l con-
venio impugnado conculca los principios, criterios ¥ normas basicas del Plan Gene-
ral de Palma cn vigor, afirman una derogacion singular en el mismo o aducen que la
reclasificaciéon de la manzana afectada por ¢l convenio v la modificacion de los usos
cn ella previstos, con cl fin de permitir la construccién de una gran superficie co-
mercial, determinara una verdadera revision del Plan General de Ordenacién Urba-
na de Palma v no la simple modificacién del mismo que se ha previsto, lo que se
justifica aduciendo, en sintesis, que ¢l Plan apuesta decididamente por seis ejes civi-
cos, verdaderos sistemas gencrales constituidos por calles v plazas, frente a la alter-
nativa de los poligonos monofuncionales y las grandes superficies comerciales.

Como va se ha dicho, ¢l Convenio impugnado no es un convenio de gestién urba-
nistica, con estipulaciones conformes al planeamiento va aprobado v dotadas de efi-
cacia juridica en si mismas, sino un Convenio de planeamiento cuya finalidad es,
precisamente, la de lograr una modificacién futura de la ordenacion existente. Por
ello las alegaciones sobre la contradiccién con el Plan General son validas para
mostrar la discrepancia de los recurrentes con la oportunidad de la modificacién
que se prepara, pero carecen de consistencia en cuanto motivo de impugnacién del
convenio, al ser indudable la potestad (potestas variandi) que ticne ¢l Avuntamiento
de iniciar discrecionalmente la modificacién o, en su caso, revisiéon del planeamien-
to para adaptarlo a las cxigencias cambiantes del interés publico siempre v cuando
sc respete el procedimiento establecido en cada caso (arts. 45 v siguientes de la Ley
de Suelo v 154 y siguientes del Reglamento de Planeamiento).

La modificacién a que se refiere el convenio aparece justiticada ampliamente en
los informes que obran en el expediente administrativo, que razonan la dificultad de
que una gran superficie comercial aparezca prevista cn el Plan General y los efectos
indirectos de la revitalizacién de una zona degradada del centro histérico, la erea-
cion de zonas verdes o las compensaciones urbanisticas a obtener por la Adminis-
tracién, lo que permite rechazar las alegaciones que se limitan a ascverar falta de
razonabilidad urbanistica o incongruencia del convenio impugnado, sin alcanzar a
demostrarlas.

Lo anteriormente expuesto sirve para concluir que, aunque la figura que se con-
templa ostenta naturaleza negocial, su causa reside mas en fijar la extensién y régi-
men de ejecucién de una determinacién futura del plancamiento, para el caso de
que la misma llegue a concretarse por los procedimientos legalmente establecidos,
que en el vinculo de contenido patrimonial tipico de las figuras contractuales. El
Convenio que se examina no es, asi, un contrato subsumible en los supuestos que
contempla el articulo 112.2.2 del Texto Refundido de las Disposiciones legales vi-
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gentes en materia de Régimen Local ni un convenio de colaboracién de los previstos
en el articulo 2.7 de la Ley de Contratos del Estado, por lo que la aplicabilidad al
caso de los procedimientos de seleccién del contratista y de publicidad de la licita-
cién previstos en dichos supuestos —invocado como motivo nuevo de impugnacién
en esta apelacion— debe ser rechazada.

Tampoco cabria acoger en el caso la nulidad que se postula por la via de aplicar
los principios generales de la Ley de Contratos para resolver las dudas y lagunas
que, a falta de una normativa especifica, ofrece la figura en cuestién (art. 2 de la
LCE), pues aun siendo obvio que la Administracién estd obligada a respetar el prin-
cipio de transparencia y a no incluir en los convenios clausulas contrarias al interés
puablico, al ordenamiento juridico, en el que se incluven los principios generales del
Derecho, y a los principios de buena administracién (art. 3 de la LCE), tales deter-
minaciones no pueden comprender c¢n el caso el recurso a una licitacién publica
para la seleccién de contratista. La naturaleza de la actuacién que se prepara en
este convenio es inidénea para una licitacién como la que se postula va que la mis-
ma se limita a una Entidad que propone la modificacién del Plan v firma el conve-
nio no en cualidad de contratista sino como consecuencia de un status de propieta-
ria de todas las fincas que constituyen la manzana en la que se provecta construir la
gran superficie. Estas circunstancias harian aplicable al supuesto en cuestién —en
caso de aceptar como hipétesis meramente dialéctica la posibilidad de aplicar por
analogfa los procedimientos de seleccién de contracista de la legislacién de contra-
tos— la figura de la contratacién directa del articulo 117.1 del Reglamento de Con-
tratacién del Estado, como ha recordado la representacién del Ayuntamiento apela-
do.» (Sentencia de 15 de marzo de 1997, Sala 3.°, Seccion 5.5 Ar. 1677.)

IV. ADMINISTRACION LOCAL

A) Autonomia local. Competencia estatal en materia de renovacion del
Padron Municipal. Gestion de intereses propios y actividades de cardcter su-
pramunicipal.

«Las cuestiones que debemos examinar a continuacién son las siguientes: a) si la
Administracién del Estado ha actuado dentro de sus competencias v con arreglo a
Derecho; b) si tal actuacién supone vulneracién de la autonomia municipal garanti-
zada por el articulo 140 de la CE: ¢} si la exclusién del incremento de la cifra pobla-
cional resultante de la practica revisoria vicia o no de nulidad el Real Decreto im-
pugnado en el contenido del mismo referente al Ayuntamiento recurrente; d) si la
Administracién del Estado debe o no indemnizar por dafios y perjuicios a dicho
Ayuntamiento.

El Padrén Municipal tiene el caricter de documento publico y fehaciente para
todos los efectos administrativos. Estos efectos se despliegan no sélo en un dmbito
estrictamente municipal. Afectan también a intereses autonémicos y estatales. Por
ello, aunque corresponde a los Avuntamientos su renovacion cada cinco afios y su
rectificacién anual, tales operaciones deben ser realizadas “de acuerdo con lo que
establezca la legislacién del Estado” (art, 17.1 ¥ 2 de la LB de RL). La atribuci6n a
la Administracién del Estado de la competencia para dictar las instrucciones v di-
rectrices de cardcter técnico para la formacién, mantenimiento v rectificacién del
Padrén Municipal de Habitantes de todos los Ayuntamientos esta reiterada en el ar-
ticulo 14.2 del Real Decreto Legislativo 781/1986. La competencia de la Administra-
cion Estadistica para la aprobacién del Padrén Municipal “al solo efecto de compro-
bar la observancia de dichas directrices” esta reconocida en el articulo 14.3 del mis-
mo Texto Refundido. Estas normas, mas las de rango reglamentario que
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scguidamente cxponemos, son las reglas a que se refierc el articulo 44 de la Ley de
la Funcién Estadistica Publica (Lev 12/1989, de 9 mayvo, cuando dice que “en lo que
concierne a la formacién del Padrén Municipal de Habitantes, se estara a lo dis-
pucsto en las reglas especiales que ordenan las relaciones entre el INE y las Corpo-
raciones Locales establecidas en la Legislacion de Régimen Local, asi como en la
normativa autonomica correspondientc”. En ejecucién de estos preceptos de rango
legal, el Reglamento de Poblacion y Demarcacion Territorial de las Entidades Loca-
les contiene normas que facilitan la respucsta de la cuestiéon controvertida. Ademas
de reiterar la competencia de la Administracion del Estado para dictar las instruc-
ciones v directrices de caracter técnico para la renovacién padronal (art. 67.2), en
los articulos posteriores se concretan las sucesivas actuaciones a practicar, por los
Avuntamientos, los cuales (art. 75) tienen la obligacién de remitir al INE, en la for-
ma y plazo que ¢éste determine, el resumen numérico definitivo de la poblacién total
del municipio (resumen que comprenderd, ademas, la cifra de poblacion de derecho
v de hecho). Una vez que el INE recibe los resiimenes numéricos procede a compro-
bar el cumplimiento de las instrucciones v directrices téenicas previstas en el articu-
lo 67.2. A continuacion comunica a cada Avuntamiento su conformidad o reparos
pertinentcs (art. 76.1), reparos y comprobaciones de los resultados numéricos de la
renovacién a la que vuelve a referirse el articulo 84 del mismo Reglamento, precep-
to este ultimo cuyo nam. 2 dice que “una vez subsanados (sc entiende que por los
correspondientes Ayuntamicntos) los reparos formulados por el INE, éste dara su
conformidad a las cifras de poblacién de cada municipio”. Al poner en conexién
este precepto con el articulo 14.3 del Texto Refundido de 1986 (“la aprobacion del
Padrén Municipal al solo efecto de comprobar la observancia de dichas directrices
corresponderd al érgano de la Administracion del Estado competente en materia de
cstadistica”) se desprende con evidencia légica que es al INE a quien nuestro orde-
namiento juridico atribuye la competencia para —antes de formular la propuesta de
aprobacién definitiva— conformar o no las cifras de poblacién de cada Ayunta-
miento. Que tal forma de proceder no vulnera la autonomia municipal sera algo de
lo que nos ocuparemos después. Ahora todavia resulta preciso invocar, en apovo de
esta interpretacion, el articulo 55 de la Ley 7/1985, cuvo apartado a) establece:
“para la efectividad de la coordinacién v la eficacia administrativas, las Administra-
ciones del Estado y de las Comunidades Auténomas, de un lado, y las Entidades Lo-
cales, de otro, deberan en sus relaciones reciprocas respetar el ¢jercicio legitimo por
las otras Administraciones de sus competencias y las consecuencias que del mismo
se deriven para las propias”. En definitiva, las actuaciones administrativas llevadas
a cabo por la Administracién del Estado competente en materia estadistica —mas
concretamente el INE, organismo auténomo de caracter administrativo al que co-
rrespondc la formacién de los censos gencrales, como dicen los articulos 25.1 y 26.5)
de la Ley 12/1989— que precedicron a la aprobacién definitiva del censo impugnado
estuvicron ajustadas a lo dispuesto par el ordenamicnto juridico tanto al determi-
nar, en relacién con el Ayuntamiento recurrente, la cifra poblacional que ¢l Real
Decreto aprobd definitivamente, como al no aceptar la cifra superior resultante de
la tan citada practica revisoria. Este Ayuntamicnto —como ordena ¢l art. 55 de la
Lev 7/1985— debe respetar las consecuencias que para sus propias competencias se
derivan del cjercicio legitimo que de las suvas ha realizado la Administracion del
Estado.

Es indudable que la cifra oficial de poblacién de los municipios tiene gran tras-
cendencia en las relaciones entre las Administraciones Central v Local. Las cifras
del Padron Municipal constituyen uno de los pardmetros que se tienen en cuenta
para determinar las transferencias que los Ayuntamientos v las Comunidades Auté-
nomas, para su parcial financiacion, perciben del Estado, asi como —dentro de la
organizacion de la Administracién Local— para fijar las categorias de Ayuntamien-
tos, lo que a su vez incide, entre otras cosas, en la fijacién de la retribucion de los
funcionarios. Las cifras del Padron Municipal afectan, pues, a competencias estata-
les autonémicas y locales. Los articulos 137 ¥ 140 de la CE garantizan a los nunici-
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pios su autonomia para la gestién de sus respectivos intereses. El articulo 1 de la
Ley 7/1985 establece que los municipios gestionan con autonomia los intereses pro-
pios de las correspondientes colectividades, v para la efectividad de esta autonomia
garantizada constitucionalmente, la legislacién del Estado —y la de las Comunida-
des Auténomas— deberdn asegurar a los municipios su derecho a intervenir cn
cuantos asuntos afecten directamente al cfrculo de sus intereses, atribuvéndoles las
competencias que proceda en atencidn a las caracteristicas de la actividad piblica
de que se trate. La jurisprudencia constitucional recaida sobre el alcance de la ga-
rantia constitucional de la autonomia municipal contiene, entre otros, los siguientes
criterios interpretativos, vinculantes para Jueces v Tribunales (art. 5.1 de la LOPJ):
la autonomia hace sicmpre referencia a un poder limitado; Ja autonomia que garan-
tiza la Constitucién lo es sélo en funcién de su respectivo interés; la autonomia no
se garantiza para incidir de forma negativa sobre otros intereses generales distintos
de los propios de la entidad; la garantia institucional de la autonomia municipal su-
pone el derecho de la comunidad local a participar a través de los drganos propios
en el gobierno y administracién de cuantos asuntos le atafien, la intensidad de esa
participacién estd en funcidn de la relacion existente entre intereses locales y supra-
locales dentro de tales asuntos o materias. A la luz de estos criterios jurisprudencia-
les (recogidos, entre otras, dc las Sentencias del Tribunal Constitucional 4/1981, de
2 febrero 1981 [RTC 1981, 4] v 170/1989 [RTC 1989, 170}), podemos va concluir
—desde una perspectiva general— que las atribuciones reconocidas a los érganos
de la Administracién del Estado en relacién con la renovacion del Padrén Municipal
de Habitantes de los Ayuntamientos no vulneran la autonomia municipal porque
ascguran y dejan a salvo a estos entes locales todas las competencias necesarias
para la gestién de sus intereses propios, estando justificadas aquellas atribuciones
de los 6rganos de la Administracién del Estado competentes en materia de estadisti-
ca por el cardcter supramunicipal, mas exactamente de alcance estatal de los datos
poblacionales que recoge cl referido Padron Municipal, atribuciones que en ningan
caso vacian de contenido las competencias municipales, pues las que ostentan son
suficicntes en relacién con los intereses puramente locales. El Tribunal Supremo
(Sentencia de 20 mavo 1988, de la Sala Tercera [RJ 1988, 3901]) en un supuesto que
guardaba con el ahora enjuiciado una cierta analogia dijo que: “dado que el Padrén
Municipal de Habitantes es un documento cuva utilidad excede del dmbito estricta-
mente municipal para incidir en una csfera mas amplia de intereses publicos que
afectan a entes distintos del municipio, la competencia que la Ley de Régimen Local
atribuve a la Administracién del Estado no puede considerarse atentatoria a la auto-
nomia municipal”. Al amparo de cuanto hasta aqui sc ha expuesto, cabe concluir
afirmando que el Real Decreto impugnado, en su referencia especifica a los datos
poblacionales del Ayuntamiento de San Bartolomé de Tirajana —ambito exclusivo
de este recurso— no ha vulnerado la autonomia municipal.» (Sentencia de 16 de di-
cienbre de 1996, Sala 3.° Seccion 3.° Ar. 9742.)

B) RD Legislativo 781/1986. Inadmisibilidad parcial del recurso por fal-
ta de objeto. Derogacion de preceptos posterior al entrar en rigor la Ley
39/1988.

«Comencemos por el recurso interpuesto por la representacién procesal de la
Confederacién Espafiola de Qrganizaciones Empresariales.

1.°) En relacién con la Contribucién Territorial Urbana se impugna: a} el ar-

ticulo 271.1 v 2, que determina el periodo impositivo, haciéndolo coincidir con el
ano natural, y sefala que el devengo se produce el primer dia de aquel periodo; v
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b) el articulo 272.1, que deja a los Ayuntamientos la libre fijacion del tipo de grava-
men a aplicar sobre la base liquidable.

2 Paor lo que se refiere al Iimpuesto sobre ¢l Incremento del Valor de los Te-
rrenos se limita a impugnar el articulo 355.5, que hace depender de una decision fu-
tura del Gobierno la aplicacién de correcciones moneltarias en la determinacién del
valor inicial del periodo de imposicién y, c¢n su caso, el de las contribuciones espe-
ciales y mejoras permanentes.

3.°) Respecto al Impuesto de Solares, impugna el articulo 343.1, al que atribu-
ve cardcter confiscatorio, cuando en su modalidad a) le da naturaleza progresiva, en
funcién del tiempo que cl solar permanezca sin edificar o con una cdificacion insu-
ficiente.

4") En relacidn con las tasas, recurre las clausulas generales contenidas en los

articulos 208.19 v 212.28 que permiten incluir, respectivamente, en el tributo “cua-
lesquiera otros aprovechamicntos especiales o utilizaciones privativas, siempre que
sc den las circunstancias previstas en ¢l articulo 200.1 de esta Ley”, v “cualesquiera
otros servicios o actividades siempre que se den las circunstancias previstas cn el
articulo 199.5)".
5.) En cl Impuesto de Radicacién, denuncia la ilegalidad que a su entender co-
metc el articulo 323.2, al fijar el volumen de la base imponible en 80 ptas. para las
calles de inferior categoria y un incremento del 50 por 100 para las de categoria in-
mediata superior.

6.°) En cl Impuesto sobre Gastos Suntuarios, impugna el articulo 372.c), en
cuanto incluve dentro de su ambito el disfrute de toda clase de viviendas, cuyo valor
catastral exceda de 10 millones de pesectas.

7.%) Por ultimo, impugna ¢l articulo 190.4, en cuanto suprime la reclamacién
economico-administrativa como medio de control de los actos de las entidades loca-
les en materia de imposicién de tributos o aprobacién y modificacién de ordenan-
zas fiscales.

Es importante sefalar que todos estos articulos se encuentran incluidos dentro
del Titulo VIII del Real Decreto Legislativo objeto de impugnacién, cuya derogacion
quedé consumada el 1 de enero de 1992, en virtud del juego de las Disposiciones
Transitorias Primera a Sexta, Octava v Novena de la Ley 39/1988, de 28 dicicmbre,
reguladora de las Haciendas Locales. Tratdndose ¢l presente, de un recurso directo
contra aquel Real Decreto Legislativo, v no contra actos de aplicacion singular del
mismo, y pretendi¢ndose la expulsion del ordenamiento juridico de normas, que a
juicio del recurrente son ilegales, la derogaciéon sobrevenida priva a la controversia
de cualquier interés o utilidad real al haber desaparecido su objeto; debiendo traer-
se a colacién, a este respecto, la doctrina del Tribunal Constitucional, en relacion
con los recursos de inconstitucionalidad, pero que es perfectamente aplicable a los
recursos ditectos contra reglamentos, como es el del caso presente, segin la cual
—Sentencias 111/1983 (RTC 1983, 111), 199/1987 (RTC 1987, 199) v 385/1993 (RTC
1993, 385) (esta ultima referida precisamente al Real Decreto Legislativo que se re-
curre en el proceso)— “cuando a lo largo de la tramitacién de un recurso de incons-
titucionalidad —recurso abstracto y oriecntado a la depuracion objetiva del ordena-
miento— pierda su vigencia el precepto legal controvertido, tal circunstancia sobre-
venida habra de ser tenida en cuenta port este Tribunal para apreciar si la misma
conlleva la exclusion de toda aplicabilidad de la Ley”, y afiade, “si asi fuera no habra
sino reconocer quc desaparccid, al acabar su vigencia, el objeto de este proceso
constitucional que, por sus notas de abstraccion v objetividad, no pucde hallar su
exclusivo sentido en la ¢ventual remocidn de las situaciones juridicas creadas cn
aplicacién de la Ley, acaso inconstitucional”.

En aplicacion de esta doctrina, hay que desestimar el recurso por falta de obje-
to.» (Sentencia de 3 de febrero de 1997, Sala 3.4, Seccién 3.9, Ar. 1552.)
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C) Colaboracion. Se impone a un ente local el deber de facilitar los da-
tos estadisticos del padrén municipal a la Jefatura Provincial de Trdfico. In-
existencia de vulneracion del derecho a la intimidad personal.

«La tematica decisoria que suscita la apelacién actual, se condensa, pues, en la
determinacién concrcta de si el Avuntamiento de Madrid se encuentra legalmente
obligado, cual sostiene la parte apelante, a suministrar a la Jefatura Provincial de
Trafico de Valladolid la informacién que le habia solicitado relativa al domicilio,
que consta en el padréon municipal de habitantes, de un infractor de las normas de
circulacién, o por el contrario y como entiende la Sala de primera instancia, resulta
conforme a derecho la denegacion recurrida, en razén de que los datos obrantes en
el padrén de habitantes estan protegidos por el secreto estadistico v porque aquélla
se manifiesta ajustada a las disposiciones que incorpora la tan repetida Ley de la
Funcién Estadistica Publica, mdxime cuando a su tenor (art. 44), las “relaciones de
cooperacién en materia cstadistica entre el Estado y las corporaciones locales, ante
todo han de ajustarse a los principios de esta ley”.

El hecho cierto de que los datos personales, recogidos con fines estadisticos, son
objeto de especial proteccién v quedan amparados por ¢l secreto, que obliga a los
Servicios de estadistica a no difundirlos en ningin caso v podran oponerse frente a
todas las Administraciones v Organismos Puablicos (arts. 4.13 y 14 de la Lev 12/1989,
de 9 mavo), asi como que en ¢l articulo 18.1 de la Constitucion se garantiza el dere-
cho al honor, a la intimidad personal v familiar ¥ a la propia imagen, no resulta des-
de luego suficiente para alcanzar una solucion definitiva de la cuestién propuesta,
cuyo discernimiento demanda una mayor profundizacién ¢n el andlisis de la distin-
ta normativa que ha de ser contemplada, al margen del Texto Legal que hemos invo-
cado e incluso entrecomillado en el fundamento anterior, in fine, regulador, como
deciamos, de la funcién estadistica publica, al objeto de conseguir una arménica in-
terpretacion del total ordenamiento juridico en la materia y con tal perspectiva he-
mos de sefialar ante todo que el Padrén Municipal, relacién circunstanciada de los
residentes v transeuntes en ¢l término municipal, como expresa el articulo 17 de la
Lev de Bases de Régimen Local de 2 abril 1985, tiene el caracter de “documento pu-
blico v fehaciente para todos los efectos administrativos”, siquiera en todo caso se
garantiza al propio tiempo el “respeto a los derechos fundamentales reconocidos en
la Constitucién”, sin que se establezca su cardcter secreto, y si a ello anadimos, al
margen de esa proclamada sin reserva alguna eficacia administrativa, que el articu-
lo 10 de la misma Ley determina que la Administraciéon Local y las demés Adminis-
traciones publicas han de ajustar sus relaciones reciprocas a los deberes de infor-
macién mutua, colaboraciéon y coordinacién, en tanto que ¢l 55, al normar sobre las
relaciones interadministrativas, preceptia que para la efectividad de la coordina-
cién v la eficacia administrativa, las Administraciones del Estado ¥ de las Comuni-
dades Auténomas, de un lado, v las Entidades Locales, de otro, deberdn en sus rela-
ciones reciprocas “facilitar a las otras Administraciones la informacion sobre la pro-
pia gestién que sca relevante para el adecuado desarrollo por éstas de sus
cometidos”, parcce obvio concluir que el Ayvuntamiento de Madrid se encuentra ya
en principio, esto es en contemplacién exclusiva de las citadas normas de régimen
local, obligado a facilitar el domicilio de un vecino, solicitado por érgano de la Ad-
ministracion del Estado para cl desarrollo de las competencias administrativas que
le son propias.

La invocada con reiteraciéon en la sentencia apelada Lev 12/1989, no puede en
modo alguno servir par fundamentar conclusién distinta o contraria a la que hemos
obtenido en la motivacion precedente por cuanto, en primer lugar, tal Disposicién
contempla v disciplina la “funcion estadistica para fines estatales”, desarrollando el
articulo 149.1.31 de la Constitucién (art. 1), no debiendo por ende entenderse apli-
cable, de modo directo v sin perjuicio de su posterior utilizacién para el Censo, al
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Padrén Municipal, aunque sea de aplicacién general a todas las Administraciones
Publicas, pero nétese, en relacion a las estadisticas para fines estatales (art. 3). La
lev, pues, regula la planificacién v elaboracién estadistica, la recogida de datos con
fines estadisticos, sujetandolos a los principios de secreto, transparencia, especiali-
dad y proporcionalidad (arts. 2 y 4), insistiendo a su vez el articulo 13 en que serdan
objeto de proteccién v quedardn amparados por el secreto estadistico los datos per-
sonales, cuvo sccreto, segun el articulo 14, serd aplicado frente a todas las Adminis-
traciones v Organismos publicos a la funcién estadistica a que especificamente he-
mos hecho referencia v la mejor prucba de cuanto afirmamos es que en el apartado
2) del siguiente articulo 15 se advierte expresamente que “la comunicacion a efectos
no estadisticos entre las Administraciones y organismos publicos de la informacion
que obra en los registros publicos, no estara sujeta al scecreto estadistico, sino a la
legislacién especifica que en cada caso sea de aplicaciéon”, lo cual ratifica nuestro
criterio de que ¢l secreto establecido en la Ley 12/1989, exclusivamente estd referido
a la funcién estadistica en ella disciplinada, quedando, por ende, al margen el Pa-
drén Municipal, regido por la legislacion de régimen local sin que constituyva obsta-
culo a lo afirmado el articulo 44, transcrito con anterioridad, de aquel Texto Legal
tantas veces citado, habida cuenta que cuando establece la sujecién a los principios
de esta Lev esta contemplado especificamente las relaciones de cooperacion entre el
Estado y las Corporaciones Locales, en el concreto marco de la materia estadistica
para después cxpresar que habrdn de ajustarse a los principios de esta Ley, pero
afiade “a lo establecido ¢n los articulos 55 y siguicentes de la Lev de Bases de Régi-
men Local de 2 abril 1985 v las notmas que la han desartrollado”, advirtiendo ade-
mas que aquel precepto —art. 35— segiin exponiamos con anterioridad, incluido
dentro del capitulo de las relaciones interadministrativas, determina que las Admi-
nistraciones del Estado y de las Comunidades Auténomas, de un lado, v las Entida-
des Locales, de otro, deberan cn sus relaciones reciprocas “facilitar a las otras Ad-
ministraciones la informacién sobre la propia gestion que sea relevante para el ade-
cuado desarrollo por éstas de sus comertidos”, cuyo supuesto es cabalmente el que
late en ¢l fondo del asunto planteado v obsérvese, en fin, que el apartado 2) del ar-
ticulo 44 citado v “en lo que concierne a la formacién del padrén municipal de habi-
tantes”, determina que “se estard a lo dispuesto ¢n las reglas especiales que ordenan
la relacién entre el Tnstituto Nacional de Estadistica v las Corporaciones Locales es-
tablecidas en la legislacién de régimen local, asi como en la normativa autonémica
correspondiente”, lo cual nos revela cémo incluso en la claboracion del padrén, ha-
bra de estarse a lo dispuesto en la normativa de régimen local, sin perjuicio de “las
instrucciones vy directrices de cardcter técnico para la renovacion, custodia v conser-
vacion que dictardn, conjuntamente, el Instituto Nacional de Estadistica v la Direc-
cién General de Administracién Local” (art. 67.2 del Reglamento de Poblacién v De-
marcacion Territorial de las Corporaciones Locales de 11 de julio de 1986).

En recapitulacion de cuanto dejamos expuesto, podemos va establecer que no
existe la afirmada incomunicabilidad de los datos estadisticos a servicios que no
cumplan una funcién estadistica o que no sean reclamados para finalidades de la
misma naturaleza, pues ¢l Padrén Municipal tiene en si mismo sus caracterfsticas
propias v no se cncuentra incluido en el contenido de la Ley 12/1989, sin perjuicio
de las constantes v permanentes relaciones que en todo caso ha de mantener con ¢l
Instituto Nacional de Estadistica, v como, de otra parte, existe norma legal especifi-
ca, segiin hemos comentado, que ampara las relaciones interadministrativas v el de-
ber de las Administraciones Publicas de facilitarse reciprocamente informacién v no
puede entenderse tampoco conculcado el derecho al honor vy a la intimidad personal
garantizado por el articulo 18 de la Constitucion, pues, sobre no ser aquel derecho
de caracter ilimitado, estd ciertamente justificada la entrega del dato solicitado al
objeto de surtir efecto en una actividad administrativa licita dentro del ambito-de la
seguridad vial ¥ servir, pues, para proteger derechos v bienes también constitucio-
nalmente protegidos, sin que sc produzca consecuentemente una intromision ilegiti-
ma e ilegal en la intimidad personal, maxime cuando la informacién sélo sera utili-
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zada para el concreto fin solicitado v quedars incluso asegurado, en ultimo término,
el secreto del dato, es por todo ello, por lo que deviene obligada la estimacién de la
apelacién que decidimos, la revocacion de la sentencia impugnada v la estimacién
del recurso contencioso-administrativo en su dia promovido, aunque no son de
apreciar los factores determinantes de una especial imposicién de costas.» (Senten-
cia de 12 de noviembre de 1996, Sala 3.5 Seccion 6.% Ar. 7942.)

D) Referéndum municipal en relacion a la agregacion de un municipio
a otra Comunidad Auténoma. Procedimiento y autorizacion.

«El Avuntamiento de Villaverde de Trucios impugna en el presente recurso con-
tencioso-administrativo Jos Acuerdos del Consejo de Ministros de 29 abril 1988, que
decidi6é no tomar en consideracién la solicitud deducida por dicho Avuntamiento de
autorizacién para someter a referéndum la incorporacién del Municipio a la Comu-
nidad Auténoma del Pais Vasco, al entender que no se habian cumplido los requisi-
tos necesarios para su segregacion de la Comunidad Auténoma de Cantabria; v de
29 de julio del mismo ano, que desestimo el recurso de reposicién interpuesto con-
tra el anterior.

Aunque el expediente administrativo remitido a este Tribunal no ¢s propiamente
el que se corresponde con los actos impugnados en este proceso, sino el formado
para decidir sobre una peticion de la Diputacién Foral de Vizcaya en apoyo o coin-
cidente con la deducida por el Avuntamicento de Villaverde de Trucios, procede no
dilatar mas la decision de este recurso, pues obran en él los clementos de juicio ne-
cesarios para cllo, v la propia parte recurrente, que expresamente advierte en su es-
crito de demanda sobre aquella falta, afirma que ésta no le ha producido el efecto
de menoscabar su derecho de defensa.

A fin de delimitar con precision la cuestiéon objeto del proceso, conviene ante
todo transcribir los términos del Acuerdo adoptado por aquel Ayuntamiento en se-
sién plenaria de fecha 26 septiembre 1986, en ¢l que se decidié solicitar la autoriza-
cion antes dicha. De sus seis apartados, de cuyo contenido se da literal cuenta en el
escrito de demanda, son de interés los cuatro primeros, del siguiente tenor:

“Primero.—Solicitar la incorporacién de este Municipio de Villaverde de Trucios a
la Conmunidad Auténoma del Pais Vasco, de conformidad con lo establecido en el ar-
ticulo 8.%.a) de la Ley Orgdnica 3/1979, de 18 diciembre.

Segundo.—Dar traslado a la Comunidad Auténoma de Cantabria al objeto de que
proceda a evacuar el trdmite de audiencia por un plazo de quince dias hdbiles, al am-
paro de lo precepiuado en el articulo 8.°.2) de la citada Ley Orgdnica 3/1979, de 18 di-
ciembre.

Tercero.—Recabar del Gobierno de la Nacidn autorizacion al objeto de someter a
referéndum de los habitantes de este Municipio de Villaverde de Trucios, su incorpora-
cién a la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, en virtud del articulo 8.°.b) de la Lev
Orgdnica 3/1979, de 18 diciembre.

Cuarto.—Que, una vez celebrado el referéndum v si resultase aprobada la agrega-
cion por mayoria de los votos vdlidos emitidos, se someta a la aprobacion del Parla-
mento del Pals Vasco v a la posterior de las Cortes Generales del Estado, mediante Lev
Orgdnica”.

La solicitud de autorizacion para la celebracién del referéndum se integra asi,
en ese acuerdo plenario, en ¢l iter procedimental previsto en el articulo 8 de la Ley
Orgdnica 3/1979, reguladora del Estatuto de Autonomia para el Pais Vasco, a cuyo
tenor:
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“Podrdn agregarse a la Comunidad Auténoma del Pais Vasco otros territorios o
municipios que estuvieran enclavados en su totalidad dentro del territorio de la mis-
ma, mediante el cumplimiento de los requisitos siguientes:

a) Que soliciten la incorporacion el Avuntamiento o la mayoria de los Avunta-
mientos interesados, v gue se oiga a la Comunidad o provincia a la que pertenezcan los
territorios o Municipios a agregar.

b) Que lo acuerden los habitantes de dicho Municipio o Territorio mediante refe-
réndumn expresaniente convocado, previa la awlorizacion competente al efecto v apro-
bado por mavoria de los votos vdlidos emitidos.

¢) Que lo aprueben el Parlamento del Pais Vasco y, posteriormente, las Cories Ge-
nerales del Estado, mediante Lev Orgdnica”.

Los acuerdos impugnados del Conscjo de Ministros dan cuenta de gue el Consejo
de Gobierno de la Diputacién Regional de Cantabria, institucién en que se organiza
politicamente el autogobicrno de Cantabria (art. 2.1 de su Estatuto de Autonomia,
aprobado por Ley Organica 8/1981, de 30 diciembre), acordé con fecha 5 de febrero
de 1988 manifestar su oposicion a la celebracion del referéndum. Y toman como
fundamento de su decisidn, aquéllos, la interpretacion que alcanzan sobre el conte-
nido v significado de la sentencia del Tribunal Constitucional nimero 99/1986, de
11 julio (RTC 1986, 99), cntendiendo, en esencia v en definitiva, que: a) la segrega-
cion pretendida conllevaria una revision formal del Estatuto de Autonomia para
Cantabria, porque desde ese momento el territorio de esta Comunidad Auténoma
no seria el que definia dicho Estatuto e¢n el momento de su aprobacion, constituido,
segun su articulo 2.2, por “el de los municipios comprendidos dentro de los limites
administrativos de la actualmente denominada provincia de Santander”; b) el ar-
ticulo 8 del Estatuto de Autonomia para ¢l Pais Vasco regula un procedimiento para
la integracidn en su territorio de otros, pero no regula, ni puede regular, el procedi-
miento de segregacién de la Provincia o Comunidad Auténoma de procedencia de
aquellos territorios que pretenden integrarse en la Comunidad Vasca; ¢) este proce-
dimicnto de segregacion es previo al de integracion, v en c¢onsecuencia, no puede
aplicarse el procedimicento previsto en el articulo 8 del Estatuto Vasco sin que pre-
viamente se produzca la segregacién del municipio de Villaverde de Trucios de la
Comunidad Auténoma de Cantabria; v d) no cabe pues tomar en consideracién la
peticion de referéndum hasta tanto no sc plantece en ¢l momento procedimental
oportuno.

Con la perspectiva tnica con que este Tribunal debe abordar la cuestién objeto
del litigio, la juridica, cabe entrar ya en el examen del debate suscitado en el proce-
50, que el escrito de demanda plantea a través de dos lineas argumentales. Una de
cardcter principal, al entender que ¢s en esc dmbito donde debieron situarse las re-
soluciones administrativas impugnadas; segun ella, estas resoluciones incurren en
vicios de incompctencia manifiesta, desviacion de poder, v vulneracién de la auto-
nomia municipal, pues han dejado de abordar aquello que propiamente les corres-
pondfa, cual era verificar la legalidad del procedimicnto seguido para solicitar la ce-
lebracién del referéndum, y si la materia sobre la que versa éste afecta a los intere-
ses municipales, para examinar, con criterios de oportunidad politica, no
admisibles ¢n ¢l control por la Administracion del Estado de las decisiones de la Ad-
ministracién Municipal, v cjerciendo su potestad para un fin distinto del fijado por
el Ordenamiento, otra cuestién distinta, la de la segregaciénfagregacién, cuva deci-
sién es de la competencia del Parlamento Vasco v de las Cortes Generales. Y una se-
gunda, que sosticne que a diferencia del supuesto que abordaba la Sentencia del
Tribunal Constitucional nimero 99/1986, referida al enclave del Condado de Trevi-
fio, en el de Villaverde de Trucios no es necesario ensamblar dos mecanismos distin-
tos, de segregacion y agregacion, bastando seguir el procedimiento de agregacion
regulado en el articulo 8 del Estatuto de Autonomia para el Pais Vasco, pues ¢l Es-
tatuto de Cantabria, a dilerencia del de Castilla y Ledn, no determina procedimiento
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de segregacion alguno; afiadiéndose en esta segunda linea argumental que la au-
diencia de la Comunidad Auténoma de Cantabria, preceptiva en el iter procedimen-
tal del citado articulo 8, no tiene carécter vinculante, por lo que el informe en que
se traduzca, aunque sea desfavorable, o aunque no se produzca en el plazo miximo
de seis meses previsto en el articulo 61.1 de la Ley de Procedimicnto Administrati-
vo, no cierra el paso al procedimiento de segregacion.

El estudio de los acuerdos administrativos impugnados desautoriza la primera
de las lincas argumentales expuestas. Dichos acuerdos no deciden sobre la proce-
dencia o improcedencia de la segregacién/agregacién, ni controlan con criterios de
oportunidad la decisién municipal de solicitud de autorizacién para la celebracién
del referéndum. Enmarcan esta solicitud en un concreto iter procedimental explici-
tamente invocado en esa decision, cual es el regulado en el articulo 8 del Estatuto de
Autonomia para el Pais Vasco, v la deniegan al entender, interpretando el significado
v alcance juridico de la Sentencia del Tribunal Constitucional ndimero 99/1986, que
la solicitud no se ha planteado en el momento procedimental adecuado.

La cita que en esa primera lineca argumental se hace del articulo 71 de la Ley
7/1985, de 2 abril, Reguladora dec las Bases del Régimen Local, poniendo de relieve
que tal precepto ni tan siquiera es mencionado en aqucllos acuerdos, siendo asi que
éstos, para no caer ¢n los vicios que les son imputados, hubieran debido limitarse a
examinar, de un lado, la legalidad del procedimiento administrativo seguido para la
adopcién, estrictamente considerada, de la decisién de solicitud de autorizacion del
referéndum, y de otro, si éste versaba sobre un cuestién afectante a los intereses
municipales, es interesada, olvida el contenido de la decisién municipal, v no resul-
ta oportuna, pues como ya dijo esta Sala en su Sentencia de 22 enero 1993 (RJ
1993, 457), dictada en un recurso en el que a instancia de la Diputacién Foral de
Vizcaya se enjuiciaba la conformidad a derecho, también, del Acuerdo del Consejo
de Ministros de 29 abril 1988, “no sc est4 en el presente caso ante una de las consul-
tas populares previstas en el articulo 71 de la Ley Bdsica de Régimen Local, por no
tratarse estrictamente de un tema de competencia municipal v de cardcter local. Por
el contrario, el referéndum de que se trata forma parte del procedimiento previsto
en el articulo 8 del Estatuto de Autonomia del Pais Vasco, relativo a la agregacién a
la Comunidad Auténoma de municipios pertenecientes a otras, si bien es indudable
que el tema afecta asimismo a la Comunidad Auténoma de Cantabria a la que perte-
nece actualmente el municipio en cuestién”,

Tampoco resulta acogible la scgunda linea argumental. En ésia se identifican ar-
gumentos esencialmente coincidentes con los que fueron trasladados en el recurso
resuclto por la sentencia de esta Sala que acaba de ser citada, por lo que cabe ahora
repetir lo entonces razonado. Se dijo alli:

“... los recurrentes parten de una interpretacién de la Sentencia del Tribunal Consti-
tucional 99/1986, de 11 julio, segin la cual debe distinguirse entre los Estatutos de
Autonomia que contienen una garantia institucional del territorio, por lo que la mo-
dificacién de éste supone modificar la normatividad misma del Estatuto, v Estatu-
tos que no contienen esta garantia, en los cuales el territorio opera como simple de-
limitacién espacial v su modificacién no implica modificacién de la normatividad.
Se razona que, siendo asi que a diferencia de otros Estatutos de Autonomia como el
del Pais Vasco, el de Cantabria no contiene garantia institucional del territorio,
debe deducirse de ello que para la segregacién del municipio en cuestién de Canta-
bria y su agregacién al Pais Vasco, no es necesario un doble procedimiento o un
procedimiento con dos fases de segregacién de la Comunidad actual y agregacién a
la nueva, sino que basta la aplicacién del articulo 8 del Estatuto de Autonomia del
Pais Vasco cuyas previsiones concluyen con la solucién del tema mediante una Ley
Orgdnica, que es inequivocamente la de alteracién provincial prevista a su vez en el
articulo 141 de la Constitucién.

Esta argumentacién no puede aceptarse por la Sala por distintos motivos. En pri-
mer lugar, porque por mucha brillantez e ingenio que se derroche utilizando la teoria
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de la garantia institucional del territorio, sin duda util a otros efectos, es indudable
que las Comunidades Auténomas (todas ellas ¥ no sélo las que tienen esa garantia ¢n
su Estatuto) son cntes territoriales. En ellas el territorio ¢s un elemento esencial ¥ su
modificacién incide en la conexién entre la realidad ordinamental v la factica. Ello
lleva a concluir que no puede alterarse ¢l territorio sin modificacién del ordenamiento
estatutario especifico, y menos ain contra la voluntad o sin la voluntad de un ente
como la Comunidad Auténoma afectada, dotada de autonomia politica.

En scgundo lugar ha de tenerse en cucnta, como recuerda acertadamente el re-
presentante procecsal de la Administracién, que la propia sentencia del Tribunal
Constitucional citada afirma que indirectamente, mediante referencia a sus limites
actuales, los Estatutos de las Comunidades Autonomas fijan su territorio, lo quc a
falta de prevision expresa comporta en caso de modificacién de ese territorio una
revision formal del Estatuto.

Ha de concluirse por tanto que la fundamentacion en Derecho del acuerdo del
Gobierno era correcta, debiendo distinguirse dos procedimicntos o fases del proce-
dimiento de segregacién del municipio de una Comunidad Auténoma y agregacion
a otra, por lo que el momento en que se solicité ¢l referéndum no era el momento
procedimental adecuado.

Ello no significa que el articulo 8 del Estatuto de Autonomia del Pais Vasco no
sea aplicable. Por ¢l contrario, debe entenderse que es plenamente aplicable como
parte del ordenamiento juridico, pero cllo es cuestién distinta de que sea el unico
precepto aplicable. Dicho Estatuto forma parte del ordenamiento juridico del Esta-
do espafiol a tenor del articulo 147 de la Constitucién, pero simultaneamente for-
man parte de estc ordenamicnto otros Estatutos, debiecndo mantenerse por ¢l Go-
bierno v los demas altos érganos constitucionales la correspondiente coordinacion
politica v juridica entre las Comunidades Auténomas”.» (Sentencia de 24 de febrero
de 1997, Sala 3.4, Seccion 3.% Ar. 1519.)

V. COLEGI0S PROFESIONALES
Competencia para la regulacion del turmo de oficio.

«Son hechos relevantes para el enjuiciamiento del recurso de apelacién inter-
puesto los siguicentes:

1) Un abogado ejerciente con despacho abierto v residencia en el Colegio de
Abogados de Granada, localidad en la que prestaba tanto el turno de oficio como la
asistencia al detenido o preso, solicité su inscripcién en el turno de oficio del Cole-
gio de Abogados de Jaén, en ¢l que también era colegiado cjerciente, aunque no te-
nia residencia en esta ciudad ni en el ambito del colegio.

2) Lainscripcion fue denegada por el Colegio de Abogados de Jaén v, en sapli-
ca, por el Consejo General de la Abogacia Espaiola, argumentando que segun las
normas aprobadas por el Colegio éste podra prescindir ¢n todo o en parte de las
preferencias manifestadas por los letrados solicitantes de la inscripcion para aten-
der al superior interés gencral de la mas cficaz asistencia a los beneficiarios del tut-
no; que la Junta ha venido interpretando en todos los casos que ¢l turno exigia la re-
sidencia v que este criterio es mantenido por la mayoria de los colegios v en particu-
lar por ¢l de Granada, que cs el de residencia del recurrente, y que se aplicaba un
criterio de reciprocidad.

3} la sentencia impugnada anula estos acuerdos v declara el derecho del recu-
rrente a ser incluido en las correspondientes listas del turno de oficio conforme al
reglamento aprobado por la Junta de Gobierno del Colegio.

310



CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

Alega en primer lugar la representacion del Consejo General de la Abogacfa Es-
panola que el reglamento del turno de oficio del Colegio de Abogados de Jaén —dic-
tado en uso de la potestad que confiere el articulo 60 del Estatuto general de la abo-
gacia— contempla la residencia como un hecho que debe ser tenido en cuenta para
el acceso al turno v que el reglamento reserva facultades discrecionales a la junta en
aras de una mejor atencién al interés general. El Colegio, en la tesis de la parte re-
currente, ha hecho uso de estas facultades de acuerdo con la finalidad asignada al
turno de oficio v aplicando justificadamente un criterio establecido con caracter ge-
necral por muchos colegios.

Estas alegaciones no son relevantes para desvirtuar los razonamientos de la sen-
tencia impugnada.

La regulacién del reparto entre los colegiados del turno de oficio, en el momento
en que se producen los hechos que dan lugar a este proceso, corresponde, con suje-
cién a la ley y a las disposiciones generales de rango superior, a las juntas de gobier-
no de los colegios, pues asi lo dispone el articulo 60 del Estatuto general de la abo-
gacia. Las reglas dictadas por las juntas de gobierno ticnen la consideracién de re-
glamentos corporativos con eficacia imperativa general en el 4mbito del Colegio.

La regulacién dictada por cada Colegio tiene como fin la adecuada organizacién
de la actividad teniendo en cuenta las peculiaridades de cada ambito colegial, la
equitativa distribucién de los asuntos y la principal finalidad de atender a la necesi-
dad de prestar defensa juridica a quienes carecen de recursos para litigar (art. 119
de la Constitucién), como medio para que puedan hacer uso de su derecho a obte-
ner la tutela judicial cfectiva de sus derechos ¢ intereses legitimos —art. 24 de la
Constitucion y art. 6.3.c) del Convenio Europeo de Derechos Humanos, vid Senten-
cia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 29 noviembre 1983, asunto Van
Der Mussele, parrafo 39—.

Esta regulacién tiene cficacia vinculante no sélo para los colegiados, integrados
en el subsistema normativo del Colegio, sino para el propio Colegio que la dicta,
que no puede mediante actos singulares introducir excepciones o dejar de aplicar
alguno de sus preceptos, en virtud del principio de inderogabilidad singular de los
reglamentos, recordado por la parte recurrente en su escrito de alegaciones, al que
responde la maxima histérica tu patere legem quem fecisti.

Estos principios responden sustancialmente a la exposicién que hace la parte re-
currente. No obstante, la Sala no puede aceptar: a) que el reglamento del Colegio de
Jaén contemple la residencia como requisito necesario para el ¢jercicio del turno de
oficio, ni b} que atribuva al Colegio facultades discrecionales para aplicarlo.

En cuanto al punto a) anterior, el reglamento del Colegio de Abogados de Jaén
vigente-a la sazén sobre el turno de oficio. establece en su articulo 4 que —si la Jun-
ta de Gobierno acuerda, como puede haccrlo, con caracter obligatorio la inclusién
de todos los letrados en el turno de oficio— tiene la facultad de excluir a aquellos le-
trados que por escrito expongan razonces que a juicio de aquélla justifiquen su peti-
cién. Entre las causas de exclusion “podrdn ser consideradas a titulo enunciativo”,
entre otras, “la residencia habitual fuera del ambito territorial del Colegio”.

El precepto parcialmente transcrito no conlleva, como supone la representacion
del consejo apelante, que la residencia se tome en consideracién como requisito
para realizar o atender al turno de oficio. El precepto comporta, por el contrario,
Ja consecuencia —para el caso de acordarse el turno con cardcter obligatorio— de
que la residencia habitual fuera del dmbito del Colegio no impide en principio el
atender al turno, al menos en lo que del Colegio depende. Sélo si el letrado obliga-
do la alega podra producir el efecto de exclusién. Y, en este ultimo caso, “podra ser
considerada” por la Junta del Colegio, es decir, ésta podra tomarla en considera-
cién o no.

La conclusién a que debe llegarsc es la de que la residencia en ¢l dmbito del Co-
legio no es un requisito para el ejercicio del turno de oficio, sino una circunstancia
cuva ausencia no lo impide con carécter general, aungue puede ser invocada como
excusa para ser eximido de su prestacion obligatoria, v aquélla solo sera atendida si
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a juicio de la Junta justifica suficientemcnte la exclusién en funcién de las circuns-
tancias concurrentes.

En cuanto al punto ) anterior, tampoco pucde aceptarse que la Junta disponga
de facultades discrecionales para excluir a los no residentes del turno de oficio.

La parte recurrenie apovya esta afirmacion en el articulo 6 del Reglamenio del
turno de oficio del Colegio de Jaén que estamos considerando. Este precepto atri-
buye facultades a la Junta, en funcién de la tinalidad de procurar la eficaz presta-
cibn del servicio, para prescindir en todo o en parte de las “prefercncias manifesta-
das por los letrados al confeccionar las listas”. Las preferencias a que el precepto
citado se reficre, v a las que se constrifie la facultad del Colegio, estdn circunscritas
al ambito que refleja el apartado primero del misma articulo: se contraen exclusi-
vamente a “la lista o listas en que desea inscribirse el solicitante”, que son aquellas
que se establecen en el articulo 5 del Reglamento en funcién de una divisién por
materias.

La conclusion a que debe llegarse s, pues, la de que el articulo 6 del Reglamento
del Colegio no autoriza a la Junta mas que a prescindir de las preferencias de los so-
licitantes para ser incluidos en una u otra lista, dentro del turno de oficio; no a
prescindir de la peticion de uno o varios colegiados de ser incluidos ¢n el turno.

Alega finalmente la parte recurrente que, en el caso de designaciéon voluntaria
del abogado por el cliente, la apreciacién de si la no residencia pucede dificultar o no
la atencion al asunto depende del abogado v de su cliente, mientras que, en relacién
con el turno de oficio, tal apreciacion debe hacerse en funcién del deber de la abo-
gacia de posibilitar ¢l acceso a la justicia gratuita.

Esta argumentacién, mediante la que pretende demostrarse que no existe una si-
tuacién de igualdad a efectos del requisito de la residencia entre el abogado desig-
nado libremente v el que presta su actividad en el turno de oficio es sustancialmente
accptable, y por ello debemos rectificar en este punto la fundamentacién de la sen-
tencia recurrida.

Los Colegios de Abogados pueden, en efecto, exigir para la inscripcion en las lis-
tas del turno de oficio aquellos requisitos que se infieren explicita o implicitamente
de la ley, en funcién de la naturaleza del servicio, asi como aquellos que, en virtud
de la potestad organizativa del servicio que tienen reconocida, introduzcan, aunque
no scan exigibles ni necesarios para la actuacién del abogado libremente designado.

Los primeros han de constituir circunstancias expresamente exigidas en la ley o
implicitamente necesarias de modo ineludible para que ¢l turno de oficio pueda
prestarse v pueda serlo en condiciones adecuadas.

Los segundos han de responder no sélo a la eficaz prestacion del servicio (garan-
tizando su prestacion continuada v atendiendo a criterios de funcionalidad vy efi-
ciencia, como dice hoy el articulo 22 de la Lev de Asistencia Juridica Gratuita, que
habilita para esta regulacién al Conscjo General de la Abogacfa), sino a la distribu-
cién objetiva v equitativa de los distintos turnos y medios en la designacién de los
profesionales de oficio (estableciendo sistemas que la nueva Ley continda asignan-
do a los Colegios: art. 24).

Tanto desde la perspectiva de la cficacia del servicio como desde la de 1a obser-
vancia de la equidad en la distribucién de los turnos la residencia del colegiado en
el ambito del Colegio o en lugares con una determinada proximidad al lugar de la
prestacién del servicio parece un requisito razouable, que puede ser introducido por
la regulacion correspondiente.

La residencia en el ambito territorial de un Colegio no e¢s, sin embargo, un requi-
sito siempre v absolutamente necesario para ¢l turno de oficio —a diferencia, como
reconocen las partes, de lo que puede ocurrir con la asistencia letrada al detenido,
dado su mayor grado de inmediacién temporal al momento en que se plantea su ne-
cesidad— y no puede considerarse exigible por mandato explicito o implicito de la
ley o de normas de rango reglamentario superior a las emanadas del Colegio. Por
ello éste no puede exigirla si no viene recogido en el reglamento correspondiente de
organizacion del wrno, v ya hemos visto como en el del Colegio de Abogados de
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Jaén no podia entenderse comprendido.» (Sentencia de 22 de noviembre de 1996,
Sala 3.% Seccidn 6.% Ar. 8068.)

VI. DOMINIO PUBLICO

Costas. Disposicion transitoria 14.6 de la Ley 22/1988 y acceso a las Is-
las. La imposicion de facilitar el acceso a una playa no supone una actua-
cibn de naturaleza expropiatoria.

«De la exposicién de motivos pasemos a las normas de la LC a través de las cua-
les se alcanzan estos objetivos. En las islas o islotes de propicdad particular a los
que sc reficre la disposicién transitoria 14.6 del RGC también existen playvas v zonas
maritimo-terrestres, partes ambas del dominio pablico maritimo-terrestre sujetas al
régimen juridico que, con cardcter innovador (exposicién de motivos de la Ley de
Costas, apartado I1, parrafo VII) introduce la Ley de Costas y su Reglamento Gene-
ral. Asi lo establece el articulo 3 de la LC y su disposicién transitoria 2.%.3. Dice el
articulo 5 que en las islas que sean de propiedad privada de particulares o entidades
publicas, “serdn de dominio publico su zona maritimo-terrestre, plavas y demas bie-
nes que tengan este cardcter, conforme lo dispuesto en los articulos 3 v 4”. En pare-
cidos términos, la disposicién transitoria 2.°.3 dispone: “los islotes de propiedad
particular con anterioridad a la entrada en vigor de la presente Ley conservardn esta
condicion, si bien sus playvas v zona maritimo-terrestre seguiran siendo de dominio
publico en todo caso”. Consiguientemente, cuantas alegaciones se hacen en la de-
manda v en el escrito de conclusiones afirmando el caracter privado de las playas v
de la zona maritimo-terrestre existentes en la isla propiedad de las demandantes no
pueden ser acogidas por este Tribunal.

Para la proteccién del dominio puablico maritimo-terrestre, la defensa de su inte-
gridad v de los fines de uso general a que estd destinado, la LC somete los terrenos
colindantes con el dominio publico maritimo-terrestre —incluido el de las islas e is-
lotes de la disposicién transitoria 14.6— a las limitaciones y servidumbres que se
determinan en su titulo II, cuvas disposiciones tienen el cardcter de regulacién mg-
nima ¥ complementaria de las que dicten las Comunidades Auténomas en el ambito
de sus competencias (art. 21.3 LC). Es importante destacar que la STC 149/1991, de
4 julio (RCL 1991, 149}, en el F. 3, I, descarta globalmente la pretendida inconstitu-
cionalidad de las limitaciones y servidumbres previstas en el Titulo II de la Ley de
Costas.

Entre las servidumbres legales reguladas en el capitulo II del Titulo II, se en-
cuentra la servidumbre de transito (art. 27), zona que deberd dejarse permanente-
mente expedita para el paso publico peatonal y para los vehiculos de vigilancia y
salvamento, salvo en espacios especialmente protegidos. Otra de las servidumbres
comprendidas en este capitulo es la de “acceso publico y gratuito al mar” (art. 28.1)
que recae, en la forma que determina, “sobre los terrenos colindantes o contiguos al
dominio publico maritimo-terrestre”. A estas servidumbres de caracter imprescripti-
ble (art. 21.1 in fine de la LC) estan también sujetos los terrenos enclavados en las
islas a que se refiere la disposicion transitoria 14.6 del RGC. De la servidumbre pre-
vista en el articulo 28.1 LC dice la Sentencia del Tribunal Constitucional 149/1991,
de 4 julio, que es “una medida indispensable para la efectividad de la defensa del
uso general del dominio publico marf{timo-terrestre”.

La forma de utilizacién del dominio publico maritimo-terrestre y, en todo caso,
de) mar y su ribera —sin excluir el dominio publico maritimo-terrestre de las islas o
islotes a que venimos refiriéndonos— estd regulado en el Titulo 111 de la Ley de Cos-
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tas. Algunos preceptos comprendidos en este titulo tienen especial incidencia en el
supuesto que juzgamos. Asi, ¢l articulo 31.1 establece que dicha utilizacién “sera li-
bre, publica y gratuita para los usos comunes y acordes con la naturaleza de aquél”;
v el articulo 33.1 dispone que “las plavas no seran de uso privado” (salvo lo previsto
para reservas demaniales). Desde la misma cabecera de la LC se impone a la Admi-
nistracién, entre otros fines, que garantice el uso puablico del mar, de su ribera v del
resto del dominio publico maritimo-terrestre, mandato que vuelve a reiterarse en el
articulo 46 (comprendido en el Titulo II) cuando establece que “con el fin de garan-
tizar la integridad del dominio publico maritimo-terrestre v la eficacia de las medi-
das de proteccién sobre el mismo, la Administracién del Estado podra aprobar ac-
tuaciones de su competencia”.

El sentido de la disposicion transitoria 14.6 —referida a un determinado tipo de
concesiones demaniales— se alcanza mejor recordando que el articulo 37.1 de la LC
precisa que “la ocupacién del dominio publico no implicara, en ningan caso, la ce-
sién de éste, ni su utilizacién significara la cesién de las facultades demaniales de la
Administracién del Estado”. La existencia, pues, de tales concesiones no impide que
la Administracién garantice el acceso al dominio publico maritimo-terrestre insular
en las condiciones impuestas por la Ley, es decir, en forma libre, pablica ¥ gratuita.
Las concesiones que la disposicion general impugnada autoriza a modificar se otor-
garon cuando estaba vigente una concepcion del dominio publico maritimo-terres-
tre no opuesta a que al mismo unicamente tuvieran acceso los bencficiarios de tales
concesiones {con la excepcién de quienes hasta el mismo llegaron a bordo de em-
barcaciones). El cambio legislativo llevado a cabo en ejecucion v cumplimiento de
los mandatos constitucionales que antes hemos transcrito ha alterado los supuestos
legales determinantes del otorgamiento de las concesiones. Esta alteracion, de
acuerdo con los articulos 77.a) de la LC y 136.1.a) de su Reglamento general, hace
posible la moditicacion de las condiciones de la concesion. Pues, en efecto, modifi-
car las concesiones, no extinguirlas, es lo que la norma reglamentaria impugnada
impoue a la Administracién: “las concesiones otorgadas se revisaran de oficio por el
MOPU", precisando al final del parrafo que la actuacién consiste en una “modifica-
cion de sus condiciones”, modificaciéon por la que muestra preferencia la Lev, que
limita la revocacion a los supuestos en que “no sca posible la modificacién del titu-
lo” (art. 78.1.d) de la LC). Esa apertura al uso publico que con la modificacién se
pretende encuentra asimismo amparo en la disposicién transitoria 3.%.6 de la Ley,
con arreglo a la cual “los accesos publicos al mar actualmente existentes y los cons-
truidos en virtud de plancamiento urbanistico aprobado con anterioridad a la entra-
da en vigor de esta Lev, permaneceran destinados al publico, abriéndose al mismo
cuando no lo estuvieran”.

Afirmar lo anterior supone rechazar la tesis sostenida por la demandante, para
quien la disposicidn general impugnada entrafia una medida expropiatoria sin in-
demnizacion, una verdadera confiscacién constitutiva de delito. Teniendo presente
la STC 149/1991, dc 4 julio, que examiné la disposicion transitoria 14.6, a la que no
hizo reproche alguno, ¢l Tribunal cntiende quc no estamos ante ninguno de los su-
puestos de extincion previstos en el articulo 78 de la LC porque, verificada, en su
caso, la modificacion, ¢l concesionario mantiene su derecho a la ocupacién del do-
minio publico, no queda excluido de su goce, sigue disfrutando de la concesion, mas
no en las mismas condiciones del original otorgamicento, sino en otras diferentes
quc la Administracion introduce en ¢l cjercicio de unos poderes a los que no puede
renunciar (art. 37.1 de la LC). Los concesionarios de esos accesos artificiales cons-
truidos sobre ¢l demanio publico —construccién que, en su dia, quizd hizo posible
actuaciones urbanisticas que permiticron la urbanizacién y construccion de los te-
rrenos cnclavados ¢n las islas o islotes— podran continuar utilizdndolos para acce-
der a sus propiedades, lo que siempre implicard una especial intensidad del aprove-
chamiento, un plus de beneficios respecto de quicnes 1an s6lo los utilicen para acce-
der a los usos comunes a que se refiere ¢l articulo 37.1 de la LC. El cambio
consistira en que, producida la modificacion para la que la norma impugnada habi-
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lita, los concesionarios tendran que compartir la utilizacién del acceso artificial a la
isla o islotes con aquellas personas que desecn hacer uso del dominio publico mari-
timo-terrestre insular en los términos en que la Constitucién v la Ley los garantiza,
llegando hasta el mismo a través de los accesos artificiales construidos por el conce-
sionario. No se puede descartar que tal modificacién suponga para estos ultimos
una agravacion, una mayor onerosidad de las condiciones establecidas por la Admi-
nistracién en el titulo concesional. Mas no cabe confundir la mayor oncrosidad de
las obligaciones con la privacién del derecho a ocupar el dominio pablico. Recuér-
dese que existen en nuestro ordenamiento juridico técnicas a través de las cuales se
puede mantener el equilibrio econdémico que gobierna la concesién cuando medidas
adoptadas por la Administracién, con plena habilitacion legal v el propésito de sa-
tisfacer el intcrés publico, inciden perjudicialmente en la posicién del concesiona-
rio, haciendo mas gravosas las condiciones que la Administracién impuso. En defi-
nitiva, por no tratarse de una medida expropiatoria no cabe reclamar la correspon-
diente indemnizacién, como dice en su inciso final la disposicién general
impugnada, lo cual es compatible con apreciar que las eventualmente nuevas y mds
gravosas obligaciones (el incremento del trafico por los accesos artificiales es tan
previsible como ¢l incremento de los gastos de conservacién y mantenimiento) que
para el concesionario quizds comporten las medidas de cjecucién de la previsién re-
glamentaria, podrdn, en su caso, conducir a la utilizacién de algunas de aquellas
técnicas garantizadoras del cquilibrio econémico, basadas en principios juridicos
que no son los que organizan la institucién de la expropiacién forzosa. Evidente-
mente, aludimos a una cuestion que no puede scr abordada en este proceso, por
pertenecer al objeto de los que puedan entablarse en relacién con la impugnacién
de los actos de aplicacién de la norma reglamentaria aqui recurrida.

Cuanto llevamos dicho nos permite dar respuesta a las cuestiones que dejaba-
mos planteadas en el fundamento de derecho cuarto. La disposicién transitoria 14.6
cuenta con la habilitacién genérica y especifica contenida en la Ley de Costas, a
cuya cjecucion y desarrollo tiende dentro de los términos de la Ley habilitante. Es
una norma reglamentaria que constituye un complemento nccesario para la conse-
cucién de los fines que la Ley determina. En la reciente Sentencia de esta Sala de 14
octubre 1996, recaida en los recursos acumulados nams. 151/1991 v 7471/1992, in-
terpuestos también contra ¢l RGC, hemos dicho cuanto sigue: "El Reglamento, en
cuanto norma juridica de caracter general emanada de la Administracién, tiene un
valor subordinado a la Ley a la que complementa. Por ser el Reglamento norma ju-
ridica de colaboracién, debe distinguirse entre la normacién basica de las cuestio-
nes fundamentales que sicmpre corresponde a la Leyv, v aquellas otras normas se-
cundarias pero necesarias para la puesta en prictica de la Ley: los Reglamentos. Por
medio de la potestad reglamentaria, la Administracién participa en la elaboracién
del ordenamiento juridico, de suerte que la norma emanada de la Administracion
—Reglamento— queda integrada en aquél. Pero la potestad reglamentaria no es in-
condicionada, sino que esta sometida a la Constitucién v a las Leves (art. 97 de la
CE)”. También hemos dicho en la misma sentencia que “la labor de los Tribunales,
obliga a éstos a tcner que poner el Reglamento cuya validez se cuestione en relacién
con la Constitucién y cl resto del ordenamiento juridico positivo (v tratandose de
Reglamentos ejecutivos particularmente con la Ley que desarrollen), con los princi-
pios generales del Derecho v con la doctrina jurisprudencial en la medida en que
éstec complementa el ordenamiento juridico (art. 1.6 del CC), en aras del principio
de seguridad juridica proclamado en el articulo 9.3 de la CE. Ello es asi porque el
Reglamento ejecutivo, como complemento indispensable de la Ley, puede explicitar
reglas que en la Ley estén simplemente cnunciadas v puede aclarar preceptos de la
Ley que scan imprecisos. Asi, pues, el Reglamento puede ir mas alla de ser puro eje-
cutor de la Ley, a conclusion de que el comportamiento de Ja Administracion sea
acorde con la Constitucién v con el resto del ordenamiento juridico en los términos
dichos”. Esta doctrina, aplicada al caso que ahora juzgamos, reafirma la conclusion
antes alcanzada: la disposicién reglamentaria impugnada cuenta con habilitacién
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legal suficiente y su contenido es conforme con la Ley que ejecuta, todo ello tenien-
do en cuenta la doctrina contenida en la STC 18/1982, de 4 mayo (RTC 1982, 18) (en
especial, Fundamentos tercero y cuarto).

La disposicién impugnada constituye una manifestacion del ejercicio de la po-
testad reglamentaria para fines conformes con la Constitucion y el resto del ordena-
miento juridico, en la que por tanto no cabe apreciar vestigio alguno de desviacién
de poder, antes al contrario, subordinada a la Ley, la norma constituye un instru-
mento para que, cn las islas ¢ islotes a que se refiere, el patrimonio colectivo espe-
cialmente valioso que es el dominio publico maritimo-terrestre insular, como espa-
cio natural de libertad, sca preservado para el uso v disfrute de todos los ciudada-
nos, por decirlo exactamente con las propias palabras de la exposiciéon de motivos
de la Ley de Costas. A juicio del Tribunal, la norma impugnada sirve con objetividad
los intcreses generales (art. 103.1 de la CE). No es una disposiciéon de caso Gnico,
como sc afirma en la demanda. Como dijimos en el Auto de 5 abril 1993 por ¢l que
se deneg6 la suspensién de su ejecucion, “va dirigida a todos aquellos accesos artifi-
ciales construidos en islas o islotes del mar litoral espafiol v para preservar un dere-
cho publico en la zona maritimo-terrestre insular, sometida a una servidumbre de
libre y gratuito transito”. Hay, pues, igualdad de trato. La medida, ademads, es ade-
cuada —congruente v proporcional— al fin que se propone.

Tan reiterada Disposicién Transitoria es una disposicién general que, fiel a la
Lev quec ejecuta, habilita a la Administracién para modificar las concesiones a que
se reficre, en los términos que la misma establece. Por no tratarse de una medida
expropiatoria, no cabe exigir que la norma prevea la indemnizacién consiguicnte.
Resulta procedente recoger aqui (art. 5.1 de la LOPJ) algunas de las consideraciones
juridicas contenidas en el fundamento juridico 8.A) de la STC num. 149/1991, de 4
julio, en relacién con aquellos alegatos dirigidos a las disposiciones transitorias de
la Ley de Costas v a algunos articulos especificos (en particular los arts. 3, 4 v 3) so-
bre la violacién del articulo 33.3 de la CE. Tales consideraciones pueden resumirse
asi: 1.”) El derecho que ese precepto constitucional consagra no puede ser disociado
del enunciado en el apartado precedente del mismo articulo 33 (la funcién social
del derecho a la propiedad privada delimitira su contenido, de acuerdo con las Le-
ves). 2.9) La funcién social de la propiedad opera no solo en abstracto, sino también
en concreto. El legislador puede establecer en consecuencia regulaciones distintas
de la propiedad en razén de la naturaleza propia de los bicnes v en atencién a ca-
racteristicas gencrales de éstos, como es, en el caso que ahora nos ocupa, la de su
contigtiidad o proximidad respecto al dominio publico maritimo-terrestre. Las limi-
taciones introducidas con carécter gencral en el capitulo 2.° de la Ley, como los me-
ros cambios legislativos, aun cuando impliquen una restriccion de los derechos (o
simples facultades), que antes de ¢l se tenian, no implica necesariamente privacién
de derechos que permita, en consecuencia, exigir la indemnizacién que el articulo
33.3 CE garantiza. 3.”) Desde ¢l momento mismo de la promulgacién del Texto
Constitucional, todos los espacios enumerados en el articulo 132.2 se integran en el
dominio publico del Estado, aunque se encomiende al legislador el establecimiento
de su régimen juridico v, por supuesto, a actuaciones ulteriores de la Administra-
cién la delimitacién de sus confines. 4.°) El principio de la primacia de los derechos
constitucionalmente garantizados, del que se sigue que cualquier limitacion de és-
tos, aunque no afecte a su contenido esencial, sélo es constitucionalmente legitima
cuando la consecucion de la finalidad perseguida por la norma no pucde ser alcan-
zada sin imponerla, s6lo es aplicable a aquellas normas que afectan directamente al
contenido del derecho, no a aquellas otras que teniendo objeto distinto producen in-
convenientes o desventajas a algunos titulares de derecho por las circunstancias
concretas que en ellos se dan. 5.} La eliminacion de titularidades privadas sobre te-
rrenos incluidos en el dominio publico sobre la ribera del mar no puede ser conside-
rada, desde el punto de vista constitucional, como una decisién arbitraria o carente
de justificacién, pues es, cuando menos, la forma mas simple v directa de poner en
prdctica una decision va adoptada por la Constitucién misma. 6.”) Respecto de la
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eventual existencia de enclaves de propiedad privada en el dominio publico, aun si
dichos enclaves se mantienen en los términos actuales, las limitaciones que al uso v
aprovechamiento de tales bienes pudiera resultar de la nueva regulacién legal, no
podrian ser consideradas, aunque fueran mas intensas que las anteriores, como pri-
vacién del derecho de propiedad. En consecuencia no podria ser entendida, por
ejemplo, como privacion de un derecho preexistente, la limitacién que a su ejercicio
impone la utilizacién libre, publica y gratuita para los usos comunes del mar v su ri-
bera, pues no puede tampoco la existencia de esos derechos dominicales impedir al
legislador regular el uso del dominio publico natural en los términos que considere
adecuados a su naturaleza.

Dice también la STC 4 julio en su fundamento juridico 1.C) que en lo que toca al
régimen juridico de los bienes que integran ¢l dominio publico maritimo-terrestre,
el legislador no s6lo ha de inspirarse en los principios de inalienabilidad, impres-
criptibilidad ¢ inembargabilidad, sino que ademas ha dec adoptar todas las medidas
que crea necesarias para preservar sus caracteristicas propias. “Esta inclusién en la
legislacion reguladora del régimen juridico de los bienes del dominio publico natu-
ral, cuya titularidad corresponde al Estado, de las medidas de protecciéon necesarias
para asegurar la integridad de esa titularidad, se impone como necesidad l6gica en
todo caso”. Se trata de “una expresa necesidad juridico-positiva, constitucional,
pues el mandato del constituyente quedaria burlado si el legislador obrase de modo
tal que, aun reteniendo fisicamente en el dominio publico del Estado la zona mariti-
mo-terrestre, tolerase que su naturaleza y sus caracteristicas fueran destruidas o al-
teradas”. "Es igualmente cvidente que de esa titularidad derivan también facultades
propias para la Administracién del Estado”. De la potestad reglamentaria ha hecho
uso cn nuestro caso la Administracién para atender el mandato del constituvente.
Y es que, como anade la misma sentencia del Tribunal Constitucional en el funda-
mento juridico 1.D), para servir a la funcién social de la zona maritimo-terrestre,
que la Carta Europea del Litoral resume, “el legislador estatal no sélo esta faculta-
do, sino obligado, a proteger el demanio maritimo-terrestre a fin de asegurar tanto
¢l mantenimiento de su integridad fisica y juridica, como su uso publico y sus valo-
res paisajisticos. Estas finalidades que ampara el articulo 45 CE no pueden alcan-
zarse, sin embargo, sin limitar o condicionar de algiin modo las utilizaciones del de-
manio vy el uso que sus propietarios pueden hacer de los terrenos colindantes con él.
Tanto para asegurar la integridad fisica y las caracteristicas propias de la zona ma-
ritimo-terrestre como para garantizar su accesibilidad es imprescindible imponer
servidumbres sobre los terrenos colindantes y limitar las facultades dominicales de
sus propictarios, afectando asi, de manera importante, el derecho que garantiza el
articulo 31.1 v 2 de la Constitucién Espanola”. En definitiva, pues, la medida para
que la disposicién transitoria 14.6 habilite a la Administracién no es de naturaleza
expropiatoria, por lo que decaen todas las alegaciones de la demanda, basadas en la
vulneracion del articulo 33.3 de la Constitucién Espafiola.» (Sentencia de 16 de enero
de 1997, Sala 3.¢ Seccion 3.9 Ar. 531.)

VII. LIBERTADES PUBLICAS

Liberiad de expresién. Se declara contrario al derecho de libertad de expre-
sién el articulo 7.2 del RD 88471989 del Régimen Disciplinario de los funciona-
rios de policia, que tipificaba como falta las manifestaciones puiblicas de critica
o disconformidad respecto a las decisiones de los superiores. Voto particular.

Vid. XIII. SANCIONES, A). (Sentencia de 26 de septiembre de 1996, Sala 3. Seccidn
7.6 Ar. 7606.)
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VIII. EXPROPIACION FORZOSA

Urgente. Control de la declaracion de urgencia. Nulidad del Real Decreto
por el que se acordo.

«La representacién procesal de la Administracién recurrente csgrime, como uni-
co motivo de casacién, al amparo de lo dispuesto por cl articulo 95.1.4 de la Lev de
esta Jurisdiccion, la infraccién, que atribuye a la Sala de instancia de los articulos
52 de la Ley de Expropiacién Forzosa y 56 de su Reglamento, asi como del articulo
43 dc la Ley de Procedimiento Administrativo, porque considera que dicha Sala no
ha interpretado los citados preceptos de la Ley de Expropiacién Forzosa y de su Re-
glamento conforme a la realidad social, pues, partiendo de la base de que el proce-
dimiento de urgencia es el ordinario v normal en las expropiaciones forzosas, tal ur-
gencia, como concepto juridico indeterminado, fue correctamente apreciada en el
caso enjuiciado va que, en virtud del convenio de colaboracién suscrito entre la Jun-
ta de Galicia, la Universidad de Santiago, la Diputacién Provincial de Lugo y el
Ayuntamicnto de Lugo, se trataba de potenciar un auténtico servicio publico en be-
neficio de los intereses gencrales con la construccién de la Escuela Superior de In-
genieros Agronomos en el Campus Universitario de Lugo, lo cual se recoge expresa-
mente en cl Decreto de declaracion de urgencia impugnado vy resulta patente de las
actuaciones rcflejadas en el expediente administrativo, por lo que el Tribunal a quo,
al afirmar que dicho Decreto carece de motivacién, vulnera el referido precepto de
la Ley de Procedimiento Administrativo.

Son tres las cucstiones que cn este recurso de casacién suscita la Administracion
que acordé la urgente ocupacién de los bienes y derechos necesarios para la cons-
truccién de un centro universitario en el territorio de su Comunidad Auténoma: la
primera, el caracter normal y ordinario del procedimiento ¢xpropiatorio de urgen-
cia, de lo que deduce la indebida interpretacién que la Sala de instancia ha realiza-
do de lo dispuesto por los articulos 52 de la Ley de Expropiacién Forzosa v 56 de su
Reglamento; la scgunda, la existencia de una situacién de urgencia debidamente
apreciada, en contra de lo expresado cn la sentencia recurrida, y la tercera, la co-
rrecta y adecuada motivacién del acto impugnado al recoger lo actuado en el proce-
dimiento al efecto tramitado, cada una de las quc analizaremos por separado.

La regla interpretativa contenida en el articulo 3.1 del Cédigo Civil, invocada por
la Administracién Autondémica recurrente al desarrollar su motivo de casacién, cfec-
tivamente cstablece que las normas se interpretaran segin la realidad social del
tiempo ¢n que han de ser aplicadas, pero el precepto tiene un contenido mas amplio
v trascendente que ése al determinar que “las normas se interpretaran segin cl sen-
tido propio de sus palabras, en relacién con el contexto, los antccedentes histéricos
y legislativos, y la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas, atendien-
do fundamentalmente al espiritu v finalidad de aquéllas”, regla hermenéutica que
ha sido rigurosamente respetada por la Sala de instancia en su sentencia al conside-
rar el procedimiento expropiatorio de urgencia como excepcional.

El articulo 52 de la Ley de Expropiacién Forzosa, regulador del procedimiento
expropiatorio de urgencia, establece literalmente que “Excepcionalmente, podra de-
clararse la urgente ocupacién de los bicnes afectados por la expropiacién a que dé
lugar la realizaciéon de una obra o finalidad determinada” v el articulo 38 de su Re-
glamento se refiere “al excepcional procedimicnio previsto en el articulo 52 de la
Ley”, cuvas palabras no dejan lugar a duda, sin que su contexto, los antecedentes
histéricos y legislativos o la realidad social permitan otra interpretacién que la li-
teral,

El contexto del aludido precepto no sugierc otra interpretacién que la de ser un
procedimiento excepcional porque ¢l ordinario es el que se estructura en los cuatro
momentos légicos a que alude la Exposicién de Motivos de la Ley: a) autorizacion;
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b) aplicacién a un bien o derecho en concreto; ¢) fijacién de la indemnizacién, y
d) consumacié6n de la relacién que se establece entre la Administracién y el expro-
piado por el pago y la toma de posesién, v de aqui que la propia Ley de Expropia-
cién Forzosa, en sus articulos 48 v 51, s6lo permita la ocupacién de la finca por via
administrativa o el ejercicio del derecho expropiado cuando se hubiese hecho efecti-
vo el justo precio, previamente fijado, o se consignase validamente, salvo el supucs-
to excepcional contemplado en el artfculo 52 que analizamos.

Los antecedentes histéricos y legislativos, se encuentran ¢n la Ley de 7 octubre
1939, promulgada bajo el apremio de circunstancias singulares, que el legislador
consideré como un instrumento normativo de utilizacién excepcional por razones
de urgencia, al mantenerse para todos los demas supuestos en pleno vigor la Ley
promulgada ¢l 10 cnero 1879, de manera que, al incorporar a la vigente Ley la cita-
da de 1939 con la redaccién de su mentado articulo 52, la utilizacion del procedi-
miento de urgencia deberia atemperarse, a diferencia de lo que habia sucedido al
aplicar en ocasiones aquélla, a su carécter estrictamente excepcional, como se reco-
nocc expresamente en la citada Exposicién de Motivos de la Ley de 16 diciembre
1954.

La realidad social tampoco permite otra interpretacién que la del caricter excep-
cional del procedimicnto expropiatorio de urgencia para evitar las consecuencias,
diffcilmente reparables o subsanables, de actuaciones administrativas inspiradas en
el principio de los hechos consumados, que se prodigan lamentablemente en contra
del espiritu y finalidad del instituio expropiatorio, contemplados por los articulos
33.3 de la Constitucién y 349 del Cédigo Civil y acogidos por el sistema regulado en
la actual legislacién expropiatoria, que s6lo excepcionalmente permite la utilizacién
del procedimiento de urgencia cuando lo requicran las circunstancias concretas, de-
bidamente justificadas y con suficiente motivacién de la resolucién que lo acuerde o
decida.

En nuestra Sentencia de 7 mayo 1996 (RJ 1996, 4220) (Recurso 265/1994, funda-
mento jurfdico quinto) dijimos que puede considerarsc plenamente consolidada la
orientacién jurisprudencial de esta Sala, tendente a constrenir ¢l procedimiento ex-
propiatorio de urgencia, contemplado por los articulos 32 de la Ley de Expropia-
cién Forzosa y 56 a 59 de su Reglamento, a sus justos términos de excepcionalidad,
de manera que “para declarar la urgente ocupacién de los bienes afectados por la
expropiacién, a que dé lugar la realizacién de una obra o finalidad determinada,
conforme a lo establecido concordadamente por los articulos 52 de la Ley de Expro-
piacién Forzosa y 56 de su Reglamento, es necesario, cn primer lugar, que concu-
rTan circunstancias excepcionales que exijan acudir a tal procedimiento y, en segun-
do lugar, que el acuerdo, en el que se declara dicha urgencia, esté debidamente mo-
tivado con exposicién de las indicadas circunstancias que lo justifican” (Sentencias
de esta misma Sala v Seccién del Tribunal Supremo de 22 v 30 septiembre 1992 [RJ
1992, 6867], 3 octubre y 3 diciembre 1992 [RJ 1992, 7703 v 9788], 9 marzo 1993 (RJ
1993, 1672}, 19 septiembre 1994 [RJ 1994, 6744}, 23 enero 1996 {RJ 1996, 369] v 16
marzo 1996 [RJ 1996, 2386], Recurso de Casacién 6197/1996, fundamento juridico
primero).

Sostiene la Administracién recurrente que, en todo caso, existia una auténtica si-
tuacién de urgencia que no ha valorado correctamente la Sala de instancia por
mantenerse en un plano meramente formalista sin analizar la realidad subyacente.

Tal afirmacién no es exacta porque, si bicn es cierto que la sentencia recurrida
alude cxclusivamente a las causas justificativas de la declaracién de urgencia reco-
gidas en la motivacién del propio Decreto que la declaré (no determinantes de una
actuacién urgente, sino compatibles, como declara el Tribunal a quo, con los trdmi-
tes del procedimiento expropiatorio ordinario), sélo se esgrime cn el expediente tra-
mitado al efecto otra razén, no recogida por el Decreto ni mencionada por la Sala
de instancia en su sentencia, para intentar justificar la urgencia, cual es la existen-
cia de un provecto va confeccionado v presupuestado que, de llevarse a cabo la ex-
propiacién por el procedimiento ordinario, determinaria el desfase de los precios
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del mismo, pero este argumento tampoco explica la urgencia en consecguir el fin de
la expropiacién, que no es otro que la construccién de un edificio en el Campus
Universitario de Lugo para albergar la Escuela Técnica Superior de Ingenieros
Agrénomos.

Ni las circunstancias que se publican como motivacién de la declaracién de ur-
gentc ocupacién ni esta otra que se silencia son justificacién suficiente para acudir
a dicho procedimiento excepcional para ocupar de inmediato los bienes v derechos
afectados por la expropiacion, pues ninguna de ellas explica la necesidad de cons-
truir urgentemente tal sede para cl indicado centro universitario, y, en consecuen-
cia, falta el requisito de la excepcionalidad, exigido legalmente para usar el procedi-
miento de urgencia contemplado por el articulo 52 de la Ley de Expropiacién For-
zosa, lo que acarrea la nulidad radical del Decreto impugnado por adolecer de un
vicio insubsanable (Sentencias de esta Sala del Tribunal Supremo de 13 mayo 1991
[RI 1991, 4250], 6 octubre 1993 [RJ 1993, 7444], 1 fcbrero 1994 [RJ 1994, 739], 16
marzo 1996 y 7 mayo 1996 [RT 1996, 4220]).

Finalmente, se alega por la representacién procesal de la Administracién autoné-
mica recurrente que el Decreto, declarando la urgente ocupacién de los bienes y de-
rechos afectados por la expropiacién para la construccién de la Escuela Técnica Su-
perior de Ingenieros Agronomos en ¢l Campus Universitario de Lugo, est4 suficien-
tementc motivado con la exposicion de las circunstancias que lo justifican.

No se puede negar que el Decreto anulado por la Sala de instancia conticne una
motivacién, pero la Sala de instancia no lo anul6 por incumplir lo dispuesto por el
artfculo 43.1.a) de la Ley de Procedimiento Administrativo de 1938, con lo que di-
cha Sala no ha podido infringir este precepto, en contra lo que opina la representa-
cién procesal de la Administracion recurrente en casacion, sino que lo declaré con-
trario a Derecho porque la motivacion del mismo no justificaba en absoluto la utili-
zacién del procedimiento expropiatorio de urgencia, con lo que desconoce la
exigencia del articulo 56.1 del Reglamento de la Ley de Expropiacion Forzosa, apro-
bado por Decreto de 26 abril 1957, que impone “la debida motivacién del acuerdo
con exposicién de las circunstancias que justifican el excepcional procedimiento
previsto por el articulo 52 de dicha Ley”.

No estamos, por tanto, ante un acto absolutamente inmotivado sino ante el que
contiene una motivacién insuficiente e inadecuada a los fines pretendidos por el
mismo, cual es la declaracién de urgente ocupacion de los bienes y derechos afecta-
dos por la expropiacién.

En todo caso, la omisién en el Decreto combatido de la exposicién de las cir-
cunstancias justificativas del procedimiento de urgencia, aunque éstas cxistiesen
realmente (lo que no sucede), supondria la falta o defecto del segundo de los requi-
sitos exigidos, determinante de la causa de anulabilidad prevista por el articulo 48.2
de la Ley de Procedimiento Administrativo de 1958 (cntonces aplicable), y no una
mera irregularidad no invalidante, scgin hemos declarado en nuestra citada Scn-
tencia de 16 marzo 1996, puesto que produciria indefensién al impedir a los intere-
sados afectados conocer las razones justificativas de la necesidad de urgente ocupa-
cién v, por consiguiente, les privarfa de la posibilidad de discutir o cuestionar ésta,
con lo que se lesionaria el contenido esencial de su derecho de propiedad que, aun-
que susceptible de privacién conforme a lo dispuesto cn el citado articulo 33.3 de la
Constitucién, debe serlo, segiin este mismo precepto establece, de conformidad con
lo dispuesto cn las leyes, las que, segin acabamos de decir, exigen inexcusablemen-
te la adecuada motivacién del acuerdo, que declare la urgente ocupacién de los bie-
nes o derechos afectados por la expropiacién, con exposicién de las circunstancias
que justifiquen tan excepcional procedimiento previsto en el articulo 52 de la Ley de
Expropiacién Forzosa.» (Sentencia de 21 de diciembre de 1996, Sala 3.% Seccion 6.°
Ar. 9367.)
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IX. PROCEDIMIENTO

Sancionador. Caducidad del expediente y prescripcion de la infraccion.

«En via administrativa, la parte hoy demandante, en su defensa, alegé la caduci-
dad del procedimiento (expediente nim. 540/1988), invocando al efecto el articulo
26 del Decreto nim. 422/1970, de 5 febrero. Este precepto, en su apartado 1 (que es
al que se refiere el actor), dispone: “El Director del Servicio (que es al que correspon-
dia acordar la incoacién del expediente sobre la existencia de posibles prdcticas prohi-
bidas por la Lev), elevara al Tribunal (al TDC), previo, en su caso, ¢l tramite de toma
de conocimiento e informe del Consejo de Defensa de la Competencia, de conformi-
dad con lo dispuesto en el apartado e) del articulo 24 de la Ley, el expediente con el
informe propuesta a que se refiere el articulo anterior de este reglamento. El plazo
previsto para elevacién de los expedientes sera de scis meses, contados desde la fe-
cha de la admisién a tramite. Su eventual demora tendra que estar justificada por
causas ajenas a la misma instruccién”. El alegato de caducidad del procedimiento
del expediente referido debe ser desestimado, por las siguientes consideraciones:

a) La caducidad constituye una forma de terminacién del procedimiento admi-
nistrativo. La parte demandante invoca, ademas de la norma reglamentaria indica-
da, la Ley de Procedimiento Administrativo de 17 julio 1958. Ante todo ha de preci-
sarse, que esta Lev contempla la caducidad de los procedimientos administrativos
en funcién de la inactividad del interesado (art. 99). Teniendo cn cuenta la invoca-
cién que hace la demandante, resulta que los requisitos necesarios para que, por
inactividad del interesado, pudiera producir la declaracién administrativa de cadu-
cidad y la consecuente resolucién de archivar el procedimiento, son los siguicntes:
que exista una paralizacién real del procedimiento; que la paralizacién sea imputa-
ble al interesado a cuya instancia se incoé el procedimiento; que ante el requeri-
miento de la Administracién al interesado, éste no hava realizado, en el plazo de
tres meses, actividad alguna conducente a que ¢l procedimiento continde. Por ello,
el Abogado del Estado en sus alegatos en defensa de la Administracién, no duda en
expresar que el Decreto 422/1970, de 5 febrero, que es norma especial de aplicacién
a los expedientes que incoa el Tribunal de Defensa de la Competencia, no establece
ni regula la caducidad del procedimiento: en funcién de esto alega que, en el caso
que resolvemos, dado el contenido del expediente administrativo no se puede llegar
a la conclusién que da la actora. La postura del Abogado del Estado es correcta
dado que no sc puede confundir la caducidad del expediente por causas imputables
al interesado, con la caducidad del mismo (perencion, segiin pone de relieve la doctri-
na cientifica y recoge la jurisprudencia), por causas imputables a la Administracién,
a lo que como argumento de defensa se refiere la parte demandante.

b} La caducidad del procedimiento administrativo sancionador, por hecho im-
putable a la Administracién, ticne el mismo significado que la caducidad imputable
a la inactividad del interesado: produce, en su caso, la terminacién del procedimien-
to y el archivo del expediente. Esto es lo que la parte demandante solicita, y ello me-
rece las consideraciones que siguen:

a') Hablar de caducidad por hecho imputable a la Administracién, significa
tanto como mirar al efecto especifico siguiente: que la actitud de la Administracién
sea obstaculizadora de la pronta resolucién o pronunciamiento sobre ¢l fondo. La
caducidad por hecho imputable a la Administracién, debe ser entendida como ins-
trumento que evite la pendencia indefinida del procedimiento administrativo san-
cionador por paralizacién de alguno de sus tramites. Ello nos lleva directamente a
tener que distinguir dos conceptos distintos: la duracién maxima que debe tener
todo procedimiento, y la caducidad como causa de terminacién del mismo. El Tri-
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bunal Supremo ha tenido ocasién de ocuparse de csta fundamental diferencia: asi,
la Sentencia de 15 marzo 1961 precisé que cs irrelevante a los efectos de anulabili-
dad ¢l que el expedicnte dure mas de seis meses, porque el articulo 161 de la LPA
considera ese plazo unicamentc como causa de poder cxigir la responsabilidad por
¢l retraso si no estuviere justificado; otra Sentencia de 19 diciembre 1961 (RJ 1962,
100) insiste en ese mismo criterio, al decir que la tardanza en resolver ¢l expedicnte
cn modo alguno conduce de por si a la nulidad de lo actuado o, como pretende la
demanda, a la caducidad del expediente mismo. Mas tarde, el Tribunal Supremo, cn
su Sentencia de 8 noviembre 1974 (RJ 1974, 4241), expres6 que la resolucion tardia
es plenamente valida en virtud de la eficacia del acto irregular que sc consagra en
los articulos 49 v 61 de la LPA. Y no faltan Sentencias como las de 18 febrero 1964
(RJ 1964, 1909), 9 marzo 1964 (RJ 1964, 1177) y 20 octubre 1964 (RJ 1964, 4675),
que no dudan en sefalar que cl transcurso del tiempo asignado a las actuaciones
administrativas para su realizacién, puede dar lugar a que se exija responsabilidad
disciplinaria a los funcionarios causantes de la dilacién.

b') La cuestién de la caducidad del procedimiento administrativo, que ahora
trae la demandante al proceso, fue ya alegada cn via administrativa, al recurrir en
reposicion el Acuerdo 6 septiembre 1991, del Consejo de Ministros. El propio Con-
sejo de Ministros, al resolver el recurso de reposicién, abordé y resolvié la cuestion,
desestimando el alegato del recurrente. En esta sentencia corresponde, pues, exami-
nar si la decisién administrativa ahora impugnada en via jurisdiccional es conforme
a Derecho. La respuesta que debemos dar es afirmativa: la Administracién resolvié

dicha cuestién conforme a Derccho. Ello debe ser confirmado por las siguientes ra-
zones:

1.) La finalidad primordial que imponia ¢l Decreto 422/1970, de 5 febrero, so-
bre la obligacién del Director del Servicio respecto al Tribunal de Defensa de la Com-
petencia, era la de procurar que el Consejo de Defensa de la Competencia tuvicra co-
nocimiento, antes de¢ su remision al Tribunal, de los expedientes. Y s6lo cuando los
cxpedientes sobre la posible existencia de practicas prohibidas por la Ley estén con-
clusos, deben ser remitidos al Tribunal acompanados de un informe-propuesta que
contenga las practicas observadas, sus antecedentes y los efectos producidos (art.
22.4 de la Ley 110/1963, de represion de précticas restrictivas de la competencia).

2.*) Dentro de la pretension concreta de la parte demandante que examinamos
v resolvemos, ¢l articulo 26 del Decreto 422/1970 dispone que el plazo previsto para
la elevacion de los expedientes sera de seis meses, contados desde la fecha de la ad-
misién a tramite. Este precepto no puede aislarse, a los efectos de su correcta inter-
pretacion, del contexto de la Ley ni del contexto del propio Reglamento: este Regla-
mento, cn su articulo 28, impone a los interesados el derecho —y podria decirse que
la obligacion— de reclamar en queja, en todo momento, contra los defectos de la
tramitacion del expediente, y en especial los defectos que supongan paralizacién de
plazos, con la consecuencia de que la estimacion de la queja puede dar lugar a la in-
coacién de expediente disciplinario contra el funcionario o funcionarios responsa-
bles de la infraccion. Esos preceptos del Reglamento citado estan en concordancia,
como dice la propia Administracién, con el artfculo 61 de la Ley de Procedimiento
Administrativo de 1958, expresamente invocada por la parte demandante: de ahf
que tenga pleno sentido la doctrina jurisprudencial que anteriormente hemos con-
signado. La parte demandante invoca en su defensa las SSTS dec fechas 22 diciem-
bre 1986 (RJ 1987, 1557), 23 encro 1989 (RJ 1989, 230), 19 julio 1989 (RJ 1989,
6034) v 7 diciembre 1989 (R 1989, 8769); pues bicn, estas sentencias, referidas a
materia de disciplina de mercado, rectamente interpretadas, lejos de constituir ele-

mento eficaz de defensa, reiteran la doctrina jurisprudencial que hemos consignado
anteriormente.

¢} Por todo lo anteriormente razonado, debemos desestimar el alegato que se
conticne cn las demandas de los procesos acumulados que resolvemos, respecto a la
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pretensién de que se declare la caducidad del procedimiento administrativo que in-
dica.

Frente al alegato de la prescripcién de las infracciones, debemos hacer las si-
guientes consideraciones:

a) La prescripcién es instituto juridico admisible, porque acttia como garantia
de la seguridad juridica.

b} La prescripcidn tiene su fundamento en la objetiva inactividad de la Admi-
nistracion en orden al ejercicio de su derecho a sancionar.

¢) Alegada la prescripcién, debe procederse al andlisis de los datos facticos y
objetivos, caso por caso, para determinar si es de estimar o no la misma.

d) En la demanda, la parte demandante habla de la prescripcién de la accién
sancionadora. Ante esto tenemos que precisar lo siguiente: la prescripcion opera
bien por haber transcurrido el plazo sefalado en la Ley desde la comisién del ilicito
administrativo sin que se haya iniciado expediente sancionador, bien porque, ha-
biéndose iniciado tal expediente sin que el plazo de prescripcién haya transcurrido,
el procedimiento administrativo sancionador se paralizare durante dicho plazo.
Pues bien, en el caso que resolvemos, no es posible estimar que haya transcurrido ¢l
plazo de prescripcion antes de la iniciacién del procedimiento, puesto que las pri-
meras actuaciones por parte del Servicio de Defensa de la Competencia se produje-
ron el dia 23 de septiembre de 1988 v el expediente sancionador se inici6 el dfa 4 de
octubre de 1988. No cabe, pues, estimar que la Administracién dejara de iniciar el
expediente sancionador extemporincamente, ni cabe estimar que el procedimiento
administrativo sancionador estuviere interrumpido durante el plazo que, como de
prescripcién, sefnala la norma legal. Basta el examen del expediente administrativo
para que tengamos que afirmar de que el expediente no estuvo interrumpido. En la
demanda que la actora formul6 en el Recurso nimero 7208/1992 no se alega sobre
la prescripcién; v en la demanda formulada a proposito del Recurso contencioso-ad-
ministrativo, nimero 509/1995, expresa una serie de fechas para alegar que toman-
do el tramite que se desee, siempre queda comprobado que transcurre un plazo su-
perior a dos meses en que la Administracién se halla inactiva ante la parte deman-
dante, expresando que, a juicio de la representacion procesal de la actora, no puede
hablarse de un ilicito continuado, por ser varios los presuntos autores y el plazo,
aunque inconcreto, es dilatado y semanal. Tales alegatos deben ser desestimados,
por las siguientes razones:

1.*) Porque en via administrativa, la hoy demandante Gnicamente cuestioné el
plazo de prescripcién a los efectos de haber transcurrido sin iniciar el procedimien-
to y a ello se refiere expresamente la Resoluci6n de 8 julio 1991, del Pleno del Tribu-
nal de Defensa de la Competencia. La prescripcién de la accién no se produjo por lo
que se ha dicho y, adema4s, porque en orden al tipo de infracciones como por la que
se sancion6 a la demanda, es de tener en cuenta que son infracciones continuadas,
aspecto éste recogido y resuelto por la Administracién cn términos correctos. Te-
niendo en cuenta que aun después de iniciarse el procedimiento sancionador y aun
en buena parte del perfodo en que se tramitaba, segufan cometiéndose las infraccio-
nes administrativas tipicas claramente expresadas por la Administracién: esto no
puede ser olvidado a la hora de decidir sobre si debe o no aplicarse la prescripcion.

2.  Ahora, en el proceso, concretamente en el Recurso 509/1995, la demandan-
te en su defensa vuelve a alegar la prescripcién de la accion sancionadora, pero bajo
esc alegato comprende también la prescripcion por paralizacién del procedimiento
por tiempo superior a dos meses. Frente a ello hay que afirmar que del examen del
expediente unico sobre la conducta de la hoy demandante y de otra empresa, no
cabe apreciar el transcurso del plazo que se dice. Y debemos reiterar ahora lo que
anteriormente hemos ya precisado a propésito de la infraccion por la que la deman-
dante fue sancionada. No cabe estimar el simple alegato formulado por la deman-
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dante, respecto a la prescripcion. Para que el alegato pudiera ser estimado, hubiera
sido necesario demostrar con certeza objetiva el transcurso del tiempo sin actividad
de la Administracién. La representacién procesal de la parte actora cita una seric de
fechas a las que, subjetivamente, da un valor que no es posible aceptar, dado el con-
tenido del expediente administrativo: lo relevante hubiera sido que la actora hubiere
acreditado su inactividad infractora una vez iniciado el procedimienio sancionador
v durante su total tramitacién.» (Sentencia de 20 de enero de 1997, Sala 3.5 Seccion
3.4 Ar. 535.)

X. SANCIONES

A) «Non bis in idem». Relacién con reincidencia. Libertad de expresion.
Se declara contrario al derecho de libertad de expresion el articulo 7.2 del RD
884/1989 de Régimen Disciplinario de los funcionarios de policia, que tipifi-
caba como falta las manifestaciones publicas de critica o disconformidad
respecto a las decisiones de los superiores. Voto particular.

«Mayor entidad tiene la impugnacién de los articulos 6.10 y 7.2 del RD por vul-
neracion, respectivamente, del principio no#n bis in idem v del derecho de libertad de
expresion, por lo que se ha reservado su examen para el final.

En cuanto a la impugnacién del primero de los dos citado preceptos, respecto al
que en el Suplico de demanda postula la parte el planteamiento de cuestién de in-
constitucionalidad —pedimento 1.e)— (“Haber sido sancionado por la comisién de
tres o mas faltas graves en el perfodo de un afno”), el sindicato recurrente (F. 9.° de de-
manda) alega que infringe el principio non bis in idem, "incluido dentro del principio
de legalidad y de scguridad jurfdica reconocido cn el articulo 25 de la Constitucién”.

Se aduce al respecto que:

“Se est4 sancionando con cllo faltas que yva han sido objeto de sancién anterior,
v al aplicarse una nueva sancién por esa acumulacién de otras tres, se cstablece una
cuarta con la consideracién de muy grave. Es decir, se estan sancionando nueva-
mente hechos ya castigados con anterioridad, con dura conculcacién del principio
citado. No esta contemplando la norma un caso de reincidencia, que implicara con-
siderar el Gltimo hecho como m4as grave al tenerse en cuenta los antecedentes del
funcionario, sino quc se esta estableciendo una nueva sancién”.

Y se cita en refuerzo de la tesis la Sentencia del Tribunal Constitucional de 30
enero 1981 (RTC 1981, 2), como veda del ejercicio maltiple de la potestad sanciona-
dora, cita jurisprudencial que se completa con la alusién a las Sentencias de este
Tribunal Supremo de 18 octubre 1982 (RJ 9182, 6382), 4 julio 1983 (RJ 1983, 3971),
2 febrero v 18 julio 1984 (RJ 1984, 1016) y 11 abril 1989 (RJ 1989, 3098).

Por su parte, el Abogado del Estado destaca que el precepto reglamentario cues-
tionado es fiel reproduccion del articulo 27.3,j) de la LO 2/1986 y que “simplemente
viene a significar un mayor reproche ante la reiteracién en cl quebranto de sus de-
beres por los funcionarios del (sic) Cuerpo Nacional de Policfa acorde con los prin-
cipios que rigen su régimen disciplinario...”; y que no cxiste inconstitucionalidad,
pues “tomando como base la circunstancia de la reincidencia por cierto declarada
constitucional y no contraria al principio no#n bis in idem cn las Sentencias del Tri-
bunal Constitucional 158/1991, de 19 octubre (RTC 1991, 158) —tal como ordena el
articulo 27.4 de la Lev 2/1986—, lo que sc hace es configurar una infraccién en la
que no se vuclve a castigar el hecho o hechos anteriores sancionados individual-
mente con fuerza de cosa juzgada, sino la habitualidad en la comisién de infraccio-
nes superiores que se erige asf en conducta reprochable en virtud de una opcién le-
gitima del legislador”.
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Partiendo de la base de que el precepto reglamentario es reproduccién del ar-
ticulo 27.3.j) de la LO 2/1986, el juicio de constitucionalidad desde la perspectiva
del principio non bis in idem debe trasladarse a este Gltimo precepto, que seria, en
su caso, el objeto posible de la eventual cuestién de inconstitucionalidad, v no el
precepto reglamentario, contra lo solicitado por el recurrente, y scgiin se advirtié en
otro momento anterior a propésito de la impugnacién de otros preceptos reglamen-
tarios, asimismo reproduccién de otros de la Ley.

Para la adecuada decisién del caso es necesario partir de la exigencia en nuestro
sistema del principio non bis in idem, que, segun jurisprudencia del Tribunal Cons-
titucional, aunque no aparece constitucionalmente consagrado de manera expresa,
ha de entenderse integrado en los principios de legalidad v tipicidad de las infrac-
ciones recogido en el artfculo 25.1 de la Constitucién (SSTC 2/1981 [RTC 1981, 2],
159/1985 [RTC 1985, 159], 23/1986 [RTC 1986, 23], 66/1986 [RTC 1986, 66], 94/1986
[RTC 1986, 94], 107/1989 [RTC 1989, 107], 122/1990 [RTC 1990, 122], 150/1991
[RTC 1991, 150], 152/1992 [RTC 1992, 152] v 270/1994 [RTC 1994, 270]), siendo, a
su vez, reiterada la jurisprudencia de este Tribunal Supremo que lo proclama (entre
otras muchas, SSTS 4 julio 1983 [RJ 1983, 3971], 2 febrero y 18 julio 1984 [RJ 1984,
1016 y 4025], 2 febrero 1985 [RJ 1985, 723], 22 mayo 1986 [RJ 1986, 2396], 20 ene-
ro y 14 julio 1987 [RJ 1987, 256 y 5429], 18 abril 1988 [RJ 1988, 3374], 24 enero y
11 abril 1989 [RJ 1989, 432 v 3098], 28 octubre 1991, 14 diciembre 1992 [RJ 1992,
9973], etc.). Sobre el sentido del principio, en su principal aplicacién, bueno es
traer aquf a colacién la doctrina de la STC 159/1985 (RTC 1983, 139):

“La regla non bis in idem no siempre imposibilita la sancién de unos mismos he-
chos por autoridades de distinto orden y que las contemplen, por ello, desde pers-
pectivas diferentes (por ejemplo, como ilicito penal y como infraccién administrati-
vo o laboral), pero no lo es menos que sf impide el que por autoridades del mismo
orden, vy a través de procedimientos distintos, se sancione repetidamente la misma
conducta. Semejante posibilidad entrafaria, en efecto, una inadmisible reiteracion
en el ejercicio del ius puniendi del Estado...”.

Y mas adelante:

“... el principio non bis in idem s6lo podra invocarse en el caso de duplicidad de
sanciones frente al intento de sancionar de nucvo, desde la misma perspectiva de
defensa social, unos hechos ya sancionados, o como medio para obtener la anula-
cién de la sancién posterior...”.

Por tratarse de situaciones en cierto sentido préximas a las regidas por el pre-
cepto legal aquf cuestionado [el art. 27.3.j) de la LO 2/1986], es conveniente traer a
colacién nuestras Sentencias de 2 febrero 1985, 14 julio 1987 y 18 abril 1988, que,
confirmando las sentencias de instancia, estimatorias de los correspondientes recur-
sos, entendieron aplicable el principio non bis in idem a casos de separacién del ser-
vicio de funcionarios del Cucrpo de la Policfa Nacional, por aplicacién del articulo
524 del Reglamento Organico de la Policia Gubernativa (aprobado por Decrcto 17
julio 1975), a la sazén vigente, en razén de conductas que ya habian sido sanciona-
das previamente por aplicacién de otros preceptos del Reglamento.

Vedada por dicho principio la doble sancién por unos mismos hechos, no es con-
trario a él, sin embargo, el tratamiento agravado de la reincidencia, bien mediante
la agravacién de la calificacién del hecho nuevo, bien por la agravacién de la san-
cién, segun las Sentencias del Tribunal Constitucional 150/1991 (RTC 1991, 150} y
152/1992 (RTC 1992, 152).

En todo caso, debe destacarse la necesidad de que en la reincidencia exista un
hecho nuevo, cntitativamente distinguible de los sancionados con anterioridad, sin
que al socaire de la licitud constitucional de la agravacién de la reincidencia ten-
gan cabida, con base en ella, tipos ambiguos de habitualidad, sin conducta nueva
discernible.

Es especialmente ilustrativo al respecto el caso decidido por la STC 270/1994
(RTC 1994, 270) (“BOE” de 22 de noviembre de 1994) v la doctrina establecida en
ella.
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Se trataba (F. 5.°) de una sancién impuesta por aplicacién del articulo 39.3 de la
Ley Organica del Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas, LO 12/1985 (ambi-
to disciplinario en el que las claves de disciplina v ejemplaridad de la conducta tie-
nen una funcionalidad en modo alguno menor que la que pueden desplegar ¢n ¢l del
Cuerpo Nacional de Policia) “por un conjunto de actuaciones desarrolladas a lo lar-
go del tiempo v demostrativas de una actitud contraria a la disciplina que ha de ob-
servar un miembro de la Guardia Civil”, por las que se instruvé el expediente guber-
nativo para la imposicion de sancién disciplinaria extraordinaria prevista en ¢l cita-
do articulo 39 de aqueclla Ley, habiendo sido esas actuaciones, componentes del
conjunto referido, previamente sancionadas en otros expedientes sancionadores.
Ante la justificacién de la Sentencia de la Sala 5.* de este Tribunal Supremo (F. 6.°)
de que “lo que constituyé ese hecho distinto que, a su entender, justificaba la impo-
sicion al demandante de amparo de la doble sancién ordinaria y extraordinaria, fue
el 'comportamiento’ observado por aquél a lo largo de un dilatado perfodo de tiem-
po, en tanto en cuanto denotaba una actitud gravemente contraria a la disciplina,
servicio o dignidad miliar que, como tal, era incardinable en ¢l tipo de falta grave
contenida en el articulo 59.3 de la LORDFA”, y tras rechazar la interpretacion de
esc precepto, por el Tribunal a quo, por estimar que la vaguedad de los términos uti-
lizados al respecto en csa interpretacién era contraria al principio de legalidad, con-
sagrado en el articulo 25.1 CE, expone una doctrina, que fija una gufa, ineludible
aquf, en cuanto al problema suscitado, relativo a la interpretacién del articulo
27.3.j) de la LO 2/1986. Se dice al respecto:

“A la luz de la Constitucién habria por consiguiente que cxpulsar del ordena-
miento juridico todo supuesto de sancidn penal o administrativa que viniere funda-
mentada no en la realizacién de una determinada conducta prohibida, claramente
determinada o cuando menos determinable, sino en la presuncién de una cierta ‘ti-
pologfia del autor’. Tal fundamento, propio del Derecho penal y administrativo san-
cionador de los regimenes totalitarios, no sec compadece con los principios de exclu-
siva proteccién de bicnes juridicos v de culpabilidad por el hecho, que, por ¢l con-
trario, caracterizan a dichos conjuntos normativos en un Estado Social v
democratico de Derecho como ¢l nuestro. Para imponer una sancién administrativa
acorde con los postulados que ineludiblemente se desprenden de esta ultima forma
de organizacién no basta, pues, con la presencia de un cierto modo de vida, por
muy censurable que sca, si no va acompafiado de actos externos mediante los que se
lesione o ponga en peligro un interés juridicamente protegido”.

Y avanzando el anilisis desde la perspectiva del principio non bis in idem, y tras
dar por sentado el fundamento de la imputacién de una conducta indisciplinada “a
la vista de las distintas faltas que habia cometido”, se dice al respecto:

“... resta por ver si la mencionada sancién obedecié a la realizacién de hechos
distintos de los va sancionados en via ordinaria o si, aun tratindose de los mismos
hechos, la duplicidad de sanciones venfa justificada cn este caso. En el entendi-
miento, claro estd, de que, para que asi fucse, seria necesario que con la sancién ex-
traordinaria se estuviese protegiendo un interés distinto al tutelado con las sancio-
nes ordinarias y que la sancién fuese proporcionada a la nccesidad de proteccién
adicional (STC 239/1991 [RTC 1991, 239))".

Por altimo, la sentencia que glosamos (F. 8.°), tras dejar sentado que el soporte
de la sancién extraordinaria impugnada era una conducta anteriormente sanciona-
da, desemboca en el siguiente corolario:

“Debe, por consiguiente, concluirse que, al imponer al recurrente una sancién
extraordinaria de separacidn del servicio en base a la que, en definitiva, ni podia ca-
lificarse de hecho distinto ni afectaba a un bien juridico diverso de aguel cuya le-
sién habia motivado la imposicién de una sancion ordinaria, los érganos adminis-
trativo y judicial han incurrido en una patente infraccién del principio non bis in
iden, reconocido en el articulo 25.1 CE”.

En ¢l marco de la doctrina general expuesta debemos acometer va ¢l analisis del
cuestionado articulo 27.3) de la LO 2/1986.
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Ha de advertirse que el eventual planteamiento de cuestién de inconstitucionali-
dad respecto al mismo, sélo seria procedente, segiin lo dispuesto en el articulo 5.3
de la LOP]J, si no fuera posible por via interpretativa la acomodacién de la norma al
ordenamiento constitucional.

Como va dijimos en otro momento a propésito de la interpretacion de uno de los
preceptos reglamentarios impugnados (F. 8.°), no podemos limitarnos a una inter-
pretacién exclusivamente gramatical del precepto, sino que debemos situarlo en el
conjunto integrado del ordenamiento jurfdico, en el que debe coexistir con otros de
superior rango, en este caso el artfculo 25.1 CE, que no puede operar sélo como hi-
potético fundamento de la inconstitucionalidad pretendida por el recurrente, sino
como clave interpretativa de su sentido.

La crftica del recurrente, que en su momento se dejé reflejada, parte de una in-
terpretacién (posible, si para ella se utiliza exclusivamente un criterio literal v 16gi-
co) segan la cual el tipo cuestionado (“Haber sido sancionado por la comisién de
tres o mds faltas graves cn el perfodo de un afio”) supone la existencia de la infrac-
cién, sin necesidad de un hecho nuevo, sélo por haber sido sancionado antes en los
términos indicados en el tipo.

De aceptar esa interpretacién, podrfamos enfrentarnos con las dificultades cons-
titucionales reflejadas en la jurisprudencia de este Tribunal y en la del Tribunal
Constitucional, expuesta en el fundamento anterior.

El hecho, la conducta sancionable, debe tcner una identidad propia en el puro
terreno de los hechos, v no parece posible, sin apartarnos de la jurisprudencia cita-
da, que unas determinadas conductas del pasado, sancionadas en su individualidad,
constituyan de por si ficticamente en el presente una conducta nueva, diferenciable
como conjunto.

La idea de conjunto, v el marco temporal en ¢l que la pluralidad de conductas in-
fractoras se aloja, tal vez permita atribuir una posible difcrente significacién de esas
conductas antes sancionadas, en cuanto revelador de una cierta actitud subjetiva
del infractor; mas ni el eventual posible significado distinto, ni el elemento tempo-
ral, referibles a ese conjunto, son bastantes, para generar por si solos un hecho nue-
vo, susceptible de dar cuerpo a un diferente tipo de infraccién, so pena de poder dar
entrada a una cierta “tipologia de autor”, vedada segun la STC 270/1994.

Es necesario, pues, rechazar la interpretacién en que se asienta la critica del sin-
dicato recurrente, intentando la busqueda de otra interpretacién distinta, antes de
aceptar el planteamiento de una posible cuestién de inconstitucionalidad, por exi-
gencias del artfculo 5.°.3 de la Ley Orgénica del Poder Judicial.

Se suscita la duda de si el artfculo 27.3,j) LO 2/1986, podria explicarse como una
tipicidad similar a la del apartado a) del propio articulo, sin més que sustituir el de-
lito unico, como elemento suficiente del tipo, por la pluralidad de infracciones ad-
ministrativas en el marco temporal de un afno. Una explicacién tal no serfa, empero,
constitucionalmente adecuada, pues en el tipo del apartado a), que permite, sin
duda, una posible doble sancién, penal y administrativa-disciplinaria, se parte de
dos ordenamientos juridicos diferentes, en los que se tutelan bienes jurfdicos distin-
tos. En la del apartado j), por el contrario, es tnico el ordenamiento, y unico el bien
juridico tutelado; por lo que la significacion constitucional de cada uno de los dos
tipos desde la perspectiva del principio non bis in idem no pucde ser la misma.

El precepto cuestionado se salva si, al entender que es necesario un hecho nuevo,
por exigencias del principio non bis in idem, se interpreta en el sentido de que este
elemento estd implicito en el tipo, v que por tanto se refiere a una infraccién v un he-
cho nuevos, de por si constitutivo de infraccién grave por la propia légica del tipo, a
la que le preceden, como elementos del mismo, las sanciones que en él se indican.

As{ entendido, el tipo es tan sélo una aplicacién de la técnica de la reincidencia,
cuya constitucionalidad est4 reconocida, segun sc ha indicado antes en las SSTC
150/1991 (RTC 1991, 150) v 152/1992 (RTC 1992, 152).

Las alegaciones del Abogado del Estado en este punto sc basan precisamente en
la reincidencia; pero, obviamente, ésta reclama, como contenido factico necesario,
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un nuevo hecho, a anadir a la cadena de los precedentes, pucs el prefijo recomporta
de por si la idea de repeticién.

Expresando la interpretacién en términos mads claros: el tipo sc refiere a una
cuarta infraccién grave, cuando han precedido las sanciones en él indicadas.

Una interpretacién alternativa que, sobre la base de la referencia del tipo a un
fenémeno de reincidencia, situase la infraccién muy grave en la comision de una
tercera infraccién no seria aceptable, pues violentarfa el sentido del tipo, con lesi6n
del principio constitucional de legalidad v tipicidad.

Supondria sustituir el elemento de una triple sancién anterior por s6lo una doble
sancion, lo que no sc ajusta a los términos de la ley, v ademas implica una agravacién
de la tercera infraccién, que, de grave, se convertiria directamente en muy grave.

Entendido ¢l precepto legal en los términos indicados, resulta perfectamente cons-
titucional, sin que por tanto deba plantcarse la cuestion que el recurrente solicita.

Y en la medida en que el tipo reglamentario del articulo 6.10 del RD es reproduc-
cién literal del tipo legal, y que por tanto la interpretacion de éste vincula a la de
aquél, es vista su perfecta constitucionalidad, por lo que debe desestimarse su im-
pugnacién.

El articulo 7.2 del RD, que tipifica como falta grave “Las manifestaciones publi-
cas de critica o disconformidad respecto a las decisiones de los superiores”, s¢ im-
pugna (F. 4. de demanda) como vulnerador del derecho constitucional de libertad
dc expresion, establecido en cl artfculo 20.1.a) de la Constitucién Espanola.

Se alega sobre el particular por el sindicato recurrente que “sc esta sancionando
con dicha falta la emisién de cualquier critica o manifestacion de disconformidad,
por leve que sea, respecto a las decisiones de los superiores. No se exige ni que dicha
critica ponga en peligro el buen funcionamicnto del servicio o de la institucién poli-
cial, ni que las decisiones de los supcriores sean legales v estén dictadas dentro del
ambito dec su respectiva competencia, ni que la critica suponga una descalificacién o
se haga con animo de censurar o vituperar aquellas decisiones, o sea irrespetuosa”.

Se aduce que cl tipo sc aplica también a los representantes sindicales, ligandolo
con el del nam. 22, va analizado antes, v se invoca, como doctrina de cobertura del
alcance de la libertad de expresion de los funcionarios, la contenida en la STC
81/1983 (RTC 1983, 81) y Auto de la Sala Primera de 11 julio 1984, expresiva dc un
cambio histérico en la concepcion de libertad de opinién de los funcionarios y de
una aproximacién a la del simple ciudadano, con unos limites que, en tesis de la
parte, ¢n el tipo impugnado no concurren.

Culmina la impugnacién con una referencia al principio de seguridad juridica y
al de tipicidad del artfculo 25.1, que, a su juicio, no se aviene con la amplitud de los
términos del tipo que, a su juicio, “son tan amplios que conllevan en sf una gran in-
determinacion, v llevados a la practica producen numerosas arbitrariedades”.

Por su parte, ¢l Abogado del Estado destaca en su contestacion los necesarios
mayores limites de la libertad de expresion de los funcionarios policiales, trayendo
a colacién la Sentencia del Tribunal Constitucional 81/1983, de 10 octubre, que de-
sestimé el recurso de amparo interpuesto por un Inspector del entonces Cuerpo Su-
perior de Policia, que descmpefaba cargo sindical, y habia sido sancionado admi-
nistrativamente por el contenido de una critica publica, contenida en una nota en-
tregada a un medio de comunicacién, con transcripcién parcial de su contenido,
resaltando especialmente que la sancién impuesta lo fue por aplicacién del articulo
207.c) del Reglamento de la Policia Gubernativa, redactado en los mismos términos
que el precepto aqui impugnado. Tal doctrina, cn tesis del Abogado del Estado, se
reitera en la STC 69/1989 (RTC 1989, 69), asimismo desestimatoria de recurso de
amparo contra sancién impuesta por aplicacién del mismo articulo 207, aunque de
su apartado a), ¥ en la STC 17 octubre 1994, de la que asimismo transcribe los pa-
rrafos pertinentes.

Centrados los términos del debate, es preciso ante todo advertir, acogiendo sobre
el particular la tesis del recurrente, que el tipo impugnado es exhaustivo en la veda
de toda “manifestacion publica de critica o disconformidad respecto a las decisio-
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nes de los superiores”, de modo que no es posible establecer en relacién con el mis-
mo una diferenciacién entre manifestaciones publicas de critica tolerables y las
constitutivas de la infraccién.

Y es precisamente esa exhaustividad de tal veda el elemento problematico desde
la perspectiva constitucional del artfculo 20.1.2) CE, en cuanto que no se deja mar-
gen alguno de posible ejercicio del derecho fundamental proclamado en este pre-
cepto en relacién con las decisiones de los superiores.

Por el contrario, esa misma exhaustividad entrafa un factor de certeza en la des-
cripcién de la conducta, sin el margen de duda que el sindicato recurrente alega,
para imputar al tipo una posible contradiccién con el articulo 25.1 CE, plantea-
miento que entrafia un cierto grado de contradiccién con la critica centrada en tor-
no al articulo 20.1.a) de la Constitucién Espafola.

Se debe asi rechazar la alegada violacién del articulo 25.1 CE, refiriendo el anali-
sis a la relacién entre el tipo impugnado y el articulo 20.1.a).

Debemos compartir la tesis del Abogado del Estado en cuanto a la justificacion
constitucional de la mayor intensidad de los limites de la libertad de expresién en
los funcionarios de las Fuerzas y Cucrpos de Seguridad, por el significado nuclear
que tienen los de jerarquia y subordinacién (art. S LO 2/1986), como principios de
actuacion, que justifican restricciones del derecho de libertad de cxpresién mayores
que las admisibles en relacién a los ciudadanos en general.

Tal es el sentido de las Sentencias del Tribunal Constitucional 81/1983, 69/1989 y
Ja de 17 octubre 1994 (STC 270/1994), invocadas en favor de su tesis por el defensor
de la Administracion.

Pcro la cuestién no es la de si es constitucionalmente admisible un tipo de in-
fraccion que restringe el derecho fundamental de libertad de expresién de los fun-
cionarios del Cuerpo Nacional de Policia, en cuanto a la critica de las decisiones de
sus supcriores, mucho mds intensamente que lo tolerable, tratdandose de otra clase
de funcionarios o de ciudadanos en general, sino la de si es compatible con el dere-
cho fundamental aludido la proscripcién absoluta de toda critica publica de dichas
decisiones, pues tal es el sentido del tipo impugnado. Y asi planteada la cuestion,
entendemos que la respuesta negativa es la correcta.

Las mismas sentencias del Tribunal Constitucional, aludidas por el Abogado del
Estado, aportan elementos suficientes en aval de esa respuesta negativa. Es claro en
ellas que la razén de la desestimacion del rechazo de la pretendida vulneracién del
articulo 20.1.a) CE no alude al hecho de la critica y de su publicidad, sino al de la
desmesura de la misma en cada caso. Pero desde el momento que el tipo que enjui-
ciamos no establece matices, toda critica publica resulta vedada, y no sélo la que es
reprochable por su exceso.

Conviene resaltar en relacién con la Sentencia 81/1983, en cuyo caso el tipo apli-
cado era literalmente coincidente con el que ahora enjuiciamos [lo era el art. 207.c)
del Reglamento Organico de la Policfa Gubernativa a la sazén vigente], que el Tri-
bunal Constitucional elude el enjuiciamiento directo de la norma reglamentaria
aplicada, desde la perspectiva del artfculo 20.1.a) CE, y centra su analisis en la con-
creta conducta sancionada desde la perspectiva del derecho fundamental que se pre-
tendia violado.

No cabe asf, sin forzar cl sentido auténtico de esa sentencia, atribuirle un juicio
positivo sobre la constitucionalidad del tipo del articulo 207.c) del Reglamento alu-
dido, en relacién con el articulo 20.1.a) CE, que l6gicamente debicra ser determi-
nante cn el analisis que ahora hacemos del tipo aquf impugnado, literalmente coin-
cidente con aquél.

Es expresivo al respecto que, pese a que la sentencia citada (F. 3.°) alude al posi-
ble juicio de constitucionalidad de los tipos a que se enfrentaba, elude dar respuesta
directa a esc plantecamiento, por entender que no es ésc el problema a dilucidar.
Y asf se lec en la sentencia:

“Nucstro problema consiste mas bien en decidir si, dado que gubernativa y judi-
cialmente se ha sancionado Ja actuacién del Inspector sefior... en cuanto coautor,
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unico firmante y difusor de aquella nota como incursa en las faltas graves del 207.a)
y ¢) estas normas suponen o no un limite injustificable respecto de sus derechos de
libertad sindical y de libertad dec opinién. Ante tal planteamiento el recurrente alega
que las sanciones que le fueron impuestas lesionan el contenido esencial de las li-
bertades antes citadas. Pero el problema a dilucidar no es ése originariamente, sino
si el medio utilizado para efectuar la critica v la defensa fue ajustado a Derecho o,
por el contrario, constituvé un acto ilegitimo por ¢l que sc rebasaron los limites de
los derechos de libertad sindical y de expresién de un funcionario del Cuerpo Supe-
rior de Policfa”.

Es, pucs, un andlisis del medio utilizado, y no ¢l de la constitucionalidad de la
norma aplicada, el que aborda el Tribunal en la sentencia, aunque se justifique una
teoria de mayores restricciones de la libertad de expresion de los funcionarios de la
Policfa en razén de los principios de jerarquia v subordinacion.

Que cn la sentencia sc hable, incidentalmente, de la coherencia de los tipos apli-
cados en ¢l caso, con el deber de respeto v obediencia, no puede tomarse sin mas
como un juicio positivo directo del Tribunal sobre la constitucionalidad de los mis-
mos en abstracto desde la perspectiva del articulo 20.1.a) CE, que cs de lo que ahora
sc trata.

En la sentencia es facil constatar la distincién entre criticas admisibles y criticas
rechazables, cuando se dice:

“La estructura interna del Cuerpo Superior de Policia, al que pertenece como
Inspector cl recurrente, v la misién que el articulo 104.1 CE atribuye, entre otros, a
dicho Cuerpo, obligan a afirmar que la critica a los superiores, aunque se haga en
uso de la calidad de representante v autoridad sindical y en defensa de los sindica-
tos, deberd hacerse con la mesura necesaria para no incurrir en vulneracién a cse
respeto debido a los superiores y para no poner en peligro el buen funcionamiento
del servicio v de la institucién policial”.

Es claro que una critica que redna esas condiciones de mesura, a que el parrafo
transcrito se refiere, no puede merccer el reproche aplicable a la que no se ajuste a
dichos limites, de ahf la dificultad constitucional, ex articulo 20.1.2), de un tipo de
infraccién que sin matices incrimina toda critica.

Abstraccién hecha de las concretas circunstancias de la conducta sancionada, la
sentencia comentada cxpresa una doctrina de caracter general sobre la aproxima-
cién de la situacién del funcionario a la del ciudadano “en orden a la libertad de
opinién”, a partir del cambio histérico que representa la Constitucién (F. 2.°) que
decbe ser tenida aquf especialmente ¢n cuenta, sin perjuicio de los limites especificos
que cxige la condicién funcionarial, y en concreto la de funcionario del Cuerpo Na-
cional de Policia.

Y asimismo establece una teoria de limites a ponderar en cada caso (F. 3.° in
fine), que debemos retencr. Se dice sobre el particular:

“Limites quc habra de ponderar en cada caso, pues en cuanto restringen un de-
recho fundamental han de ser interpretados a su vez restrictivamente...”.

El problema en ¢l tipo reglamentario de infracciéon que analizamos, ¢s quc su
formulacién es tan exhaustiva, que toda manifestacion de critica publica resulta in-
criminada, sin que se dcje un espacio l6gico ¢n el que pueda operarse la pondera-
cién de intereses y derechos enfrentados en esa teorfa de limites, a que la sentencia
comentada alude.

La STC 69/1989 (F. 2.°) tras reiterar la doctrina de la STC 81/1983 sobre los ma-
yores limites especificos de posible aplicacién a los funcionarios de la policia en el
cjercicio de su libertad de expresién hace, no obstante, la siguiente advertencia:

“Este limite especifico no significa, desde luego, que haya de entenderse excluida
toda libertad critica dec los integrantes de los Cuerpos o Fuerzas de Seguridad hacia
sus superiores jerarquicos, o constrefido ¢l ejercicio de la libertad sindical de los mis-
mos, cn defensa de sus derechos o intereses profesionales, pues en tal caso sc desco-
noceria ¢l contenido esencial de los derechos reconocidos en los articulos 20.1.a) y
28.1 de la Constitucién, mdxime si sc¢ tiene en cuenta el valor prefcrente que, segin
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reiterada doctrina de este Tribunal, ha de reconocerse a las libertades de informacién
y expresién, en tanto que garantia fundamental de la opinién publica libre”.

De nuevo la sentencia desestima el recurso de amparo, no por la critica en si,
sino por la desmesura de la misma, pues “el comunicado suscrito por el recurrente
v remitido a los medios de comunicacién incluia expresiones formalmente irrespe-
tuosas e incluso... ofensivas hacia la persona del superior jerarquico”.

La STC 270/1994, de 17 octubre ("BOE” de 22 dc noviembre de 1994), también
aludida por el Abogado del Estado, se enfrenta una vez mas con el alcance del ar-
ticulo 20.1.a) CE y sus limites especificos, cuando de miembros de las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad se trata, reiterando el mayor rigor de esos lfmites, scgan la
doctrina de las precedentes Sentencias 81/1983 y 69/1989; pero reiterando simulta-
neamente la veda de la exclusién indiscriminada de toda libertad de critica, en los
siguientes términos (F. 4.°):

“En ese mismo lugar deciamos también que tales limitaciones al referido dere-
cho debian ponderarse en cada caso y ser interpretadas restrictivamente. Finalmen-
te, en la STC 69/1989, tras insistir en los anteriores extremos, advertiamos que di-
chos limites especificos no excluyen toda libertad de critica de los integrantes de los
Cuerpos o Fuerzas de Seguridad hacia sus superiores jeriarquicos en defensa de sus
derechos o intereses profesionales, pues en tal caso se desconoceria el contenido
esencial del derecho reconocido en el articulo 20.1.a) CE, sino tinicamente aquella
que fuese realizada sin la mesura necesaria, lo que exige que los érganos sanciona-
dores y los 6rganos judiciales llamados a revisar la decisién sancionadora ‘efecttien
una ponderacién del ejercicio que el funcionario haya hecho de sus derechos consti-
tucionales v de los limites que a dicho ejercicio derivan de los deberes que han de
cumplir en su condicién de funcionarios’ habida cuenta de las circunstancias con-
currentes (fundamento juridico 2.)".

En la medida en que el tipo aquf analizado adolece de la exhaustividad y caren-
cia de matices, que se destacaron mads atris, es indudable que resultan incluidas en
él conductas de licito ejercicio del derecho de libertad de expresién, compatibles
con los limites especificos derivados del especial rigor de los deberes de jerarquia y
obediencia, v en tal sentido el tipo, tal v como esta formulado, entra en colisién con
el articulo 20.1.a) CE, imponiéndose por ello el éxito del recurso en este punto, con
la correspondiente anulacién del precepto reglamentario impugnado, conforme a lo
dispuesto en los articulos 83.2 v 84.a) de nuestra Ley Jurisdiccional.

No se aprecian motivos que justifiquen una especial imposicién de costas.»

VOTO PARTICULAR

Que en el Recurso Contencioso-Administrativo 3730/1989 fallado por la Seccién
Séptima formula el Presidente de la Sala, don Angel Rodriguez Garcia.

«1. Mi disentimiento de la sentencia dictada en este recurso se centra, en pri-
mer lugar, en la declaracién de nulidad que efectia del articulo 7.°.2 del Reglamen-
to de Régimen Disciplinario del Cuerpo Nacional de Policfa, aprobado por RD
884/1989, de 14 de julio.

A mi juicio, la falta grave tipificada en dicho precepto, “las manifestaciones pu-
blicas de critica o disconformidad respecto a las decisiones de los superiores”, en-
cuentra cobertura en el artfculo 104.2 de la CE, en relacién con los articulos 3.°.1,
parrafo d), v 27.4, parrafo d), de la LO 2/1986, de 13 marzo, de Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad.

El articulo 104.2 de la CE dispone que “una ley orgdnica determinard las funcio-
nes, principios basicos de actuacién y estatutos de las Fuerzas y Cuerpos de Seguri-
dad”, que tienen por misién —art. 104.1—— “proteger ¢l libre ejercicio de los dere-
chos y libertades y garantizar la seguridad ciudadana”. Esa Ley Organica, hoy la LO
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2/1986, configura, en su articulo 9.”, al Cuerpo Nacional de Policfa como un Institu-
to armado de naturaleza civil, dependiente dcl Ministerio del Interior.

Por otro lado, la LO 2/1986, dando cumplimiento a lo preceptuado en el articulo
104.2 de la CE, determina los principios basicos de actuacion de las Fuerzas y Cuer-
pos de Seguridad, precisando, en su articulo 5.1.d), que deberdn “sujetarsc en su ac-
tuacién profesional a los principios de jerarqufa v subordinacién”. Es mds, al confi-
gurar el régimen disciplinario de los funcionarios del Cuerpo Nacional de Policia v
después de relacionar en el apartado 3 del articulo 27 el elenco de faltas muy graves,
afiade en su apartado 4 que las faltas graves y leves se determinaran reglamentaria-
mente de conformidad, entre otros criterios —pérrafo d)—, con “el quebrantamicn-
to que pueda suponer de los principios de disciplina v jerarquia propios de cste
Cuerpo”.

Partiendo de estas normas, bien reveladoras de una estructura y organizacion je-
rarquizadas en el Cuerpo Nacional de Policfa, que necesariamente han de tener re-
flejo en el régimen disciplinario de sus miembros, creo se puede sostener, sin mayo-
res dificultades, que el precepto reglamentario declarado nulo no quebranta el con-
tenido esencial del derecho a la libertad de expresién, que reconoce a todos el
articulo 20.1.a) de la CE, a pesar de lo que se arguye, a mi juicio, erréncamente cn
el fundamento decimocuarto de la sentencia, que respetuosamente no comparto.

En mi sentir, no sc¢ puedc disgregar al analizar el tipo disciplinario descrito en el
articulo 7.°.2 del Reglamento la critica o disconformidad respecto a las decisiones
de los superiorcs, para poner el acento en ¢l contenido de las opiniones vertidas, de
la publicidad empleada para dar una mayor resonancia a la critica, porque justa-
mente es el medio utilizado, las manifestaciones publicas, el que resulta dificilmen-
te cohoncstable con los principios de jerarquia y subordinacién, que tren causa, a
través de la LO 2/1986, del articulo 104.2 de la CE. Por eso, porque estos principios
son consustanciales al modelo de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad que discina la
mentada Ley, al configurarse en ella ¢l régimen disciplinario del Cuerpo Nacional
de Policfa se dispone que sc tenga en cucnta el quebrantamiento de los principios
de disciplina y jerarqufa propios de este Cuerpo, a la hora de determinar reglamen-
tariamente las faltas graves y leves.

Es verdad que la proscripcion de la critica publica de las decisiones superiores
entrafa una restriccién del derecho a la libertad de opinién —todos los derechos es-
tin sujetos a limites para preservar otros bienes o valores—, pero cierto también
que aquf se trata de unos limites que tienen su cobertura en la Ley, en los artfculos
5°.1.d) y 27.4d) de la LO 2/1986, y cuva legitimidad constitucional no pone en en-
tredicho la sentencia. Y es que dificilmente s¢ podra impedir que padezca la disci-
plina en un Cucrpo de estructura y organizacién jerarquizadas sin reaccionar por
via disciplinaria frente a actos como los que se describen en el articulo 7.°.2 del Re-
glamento cuestionado, en un Cuerpo, en que el conducto reglamentario es el cauce
establecido para formular quejas, hasta el punto que prescindir de ¢l puede entra-
fiar la comisién de una falta leve —art. 8.°.5 del Reglamento—, tipo disciplinario, di-
cho sea de paso, que no ha suscitado reaccién alguna por parte del sindicato recu-
rrente.

Por otro lado, tampoco la doctrina constitucional invocada en la sentencia abo-
na, a mi entender, la declaracion de nulidad del articulo 7.°.2 del Reglamento de Ré-
gimen Disciplinario del Cuerpo Nacional de Policfa. Més atn, la STC 81/1983, de 10
octubre, permite sostener justamente lo contrario, por lo que se razona en el funda-
mento 3. a proposito del antiguo articulo 207.c) del Reglamento Orgédnico de la Po-
licia Gubernativa, de idéntica redaccién que el precepto reglamentario ahora anula-
do, que ninguna tacha merece al Tribunal Constitucional desde la preceptiva de los
derechos fundamentales reconocidos en los articulos 28 v 21.1.a) de la Constitucién
Esparnola.

Dice ¢} fundamento 3. de la expresada sentencia:

“En el presente recurso lo que se debate es si un Inspector del Cuerpo Superior
de Policia, en su doble condicién de tal y de autoridad sindical, esta amparado por
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los derechos del 28.1 y 20.1.a) CE para efectuar en concreto el tipo de critica publi-
ca contenido en la nota entregada a Radio Zaragoza. Este Tribunal no ha de anali-
zar si los hechos son o no constitutivos de las faltas tipificadas en los apartadosa) v
¢) del articulo 207 del Reglamento. Nuestro problema consiste mds bien en decidir si,
dado que gubernativa vy judicialmente se ha sancionado la actuacién del Inspector
sefior V. en cuanto coautor, unico firmante y difusor de aquella nota como inclusa
en las faltas graves del 207, a) y ¢), estas normas suponen o no un limite injustifica-
ble respecto a esos derechos de libertad sindical y de libertad de opinién. Ante tal plan-
teamiento el recurrente alega que las sanciones que le fueron impuestas lesionan el
contenido esencial de las libertades antes citadas. Pero el problema a dilucidar no es
ése originariamente sino si el medio utilizado para efectuar la critica y la defensa fue
ajustado a Derecho o, por el contrario, constituy6 un acto ilegitimo por el que se re-
basaron los limites de los derechos constitucionales de libertad sindical y de expre-
sién de un funcionario del Cuerpo Superior de Policia. Segin la Constitucién en su
articulo 103.1, la Administracién actia de acuerdo con el principio de jerarquia, v
este principio institucional se convierte en deber ‘de respeto y obediencia a las auto-
ridades y superiores jerarquicos’ para los funcionarios sujetos al Reglamento Orga-
nico de la Policia Gubernativa de 17 de julio de 1975, segan su articulo 184. De
niodo coherente con tal deber, el articulo 207 del mismo Reglaniento considera como
faltas graves, en su apartado a), ‘la desobediencia o irrespetuosidad a los superiores
o autoridades’, v en el ¢), ‘las manifestaciones publicas de critica o disconformidad
respecto de las decisiones de los superiores’. La estructura interna del Cuerpo Supc-
rior de Policfa, al que pertenece como Inspector el recurrente, v la misién que el ar-
ticulo 104.1. CE atribuye, entre otros, a dicho Cuerpo, obligan a afirmar que la criii-
ca a los superiores, aunque se haga en uso de la calidad de representante y autoridad
sindical y en defensa de los sindicatos deberd hacerse con la mesura necesaria para no
incurrir en vulneracién a ese respeto debido a los superiores y para no poner en pe-
ligro el buen funcionamiento del servicio y de la institucién policial. Todos los dere-
chos, al ser ejercidos, entran en concurrencia con otros bienes y derechos también
dignos de tutela. El normal funcionamiento del Cuerpo Superior de Policia exige que
sus mientbros estén ‘sujetos en su actuacion profesional a los principios de jerarquia v
subordinacion’ (principio sexto de la Orden 30 septiembre 1981, acorde, segun su
predmbulo y como el mismo recurrente reconoce, con la ‘Declaracién sobre la Poli-
cfa’ contenida en la resolucién 690 del Consejo de Europa), para hacer posible la ga-
rantfa de la seguridad ciudadana v la proteccidn de los derechos y deberes de los cita-
dos ciudadanos que el articulo 104.1 CE atribuve a las Fuerzas y Cuerpos de Seguri-
dad, entre los que se encuentra el Cuerpo Superior de Policia, y esos bienes
juridicamente protegidos se pondrian en peligro si en el ejercicio de los derechos de li-
bertad sindical v de libertad de expresion los funcionarios del citado Cuerpo que de-
semperftan puestos de responsabilidad sindical pudieran legitimamente realizar actos
como los que merecieron la sancién del sefior V. Por esa razén el ejercicio de su liber-
tad sindical deberd reconocer cono limites esos preceptos reglamentarios, sin perjui-
cio de la regulacién de las peculiaridades de la libertad sindical que lleve a cabo la
Ley a que se refiere el mismo articulo 28.1 de la Constitucién. Limites que habrd que
ponderar en cada caso, pues en cuanto restringen un derecho fundamental han de
ser interpretados a su vez restrictivamente, pero que en el caso que enjuiciamos han
sido sin duda transgredidos por el recurrente, por lo que los actos de los poderes
publicos que ¢l impugna no han violado sus derechos fundamentales y el amparo
que contra ellos pide no puede ser otorgado”.

No elude, pues, la STC 81/1983 el enjuiciamiento del articulo 207.c) del Regla-
mento. Al contrario, afirma que este precepto, y el apartado a) del mismo articulo,
son coherentes con el principio de jerarquia en la actuacién de la Administracién,
principio institucional quc se conviertc en deber “de respeto y obediencia a las auto-
ridades v superiores jerarquicos” —art. 184 del Reglamento Organico de la Policfa
Gubernativa— v esto tras poner de relieve que el problema a dilucidar es si el “me-
dio utilizado” para efectuar la critica fue ajustado a derecho o, por el contrario,
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constituyé un acto ilegitimo, pot el que se rebasaron los limites de los derechos
constitucionales de libertad sindical y de expresion de un funcionario del Cuerpo
Superior de Policia.

Cierto que ¢l Tribunal Constitucional sc refiere también a que la critica deberd
hacerse “con la mesura nccesaria”, pero nétesc que tal consideracién se hace al hilo
de la calidad de representante sindical del entonces recurrente en amparo y que hoy
la constriccién por via disciplinaria de la libertad de expresion en el ambito de la
accién sindical no esta contemplada en ¢l apartado 2 del articulo 7., que es el pre-
cepto declarado nulo, sino en el apartado 22 de este mismo articulo, en el que va no
se hace mencidn alguna al “medio” utilizado para efectuar la critica. Y hay que re-
saltar también, en Ja misma linea argumentativa, que cuando la STC 81/1983 se re-
fiere, en el ultimo parrafo del fundamento 3.°, a “limites que habra que ponderar en
cada caso, pues en cuanto restringen un derecho fundamental han de ser interpreta-
dos restrictivamente”, pasaje que sc destaca en la sentencia, el Tribunal Constitucio-
nal no se esta refiriendo a la libertad de expresién sino al ¢jercicio de la libertad sin-
dical, cuestién ajena al control de constitucionalidad del articulo 7.2 del Reglamen-
to de Régimen Disciplinario del Cuerpo Nacional de Policfa.

Y las mismas o parecidas reflexiones se podrian hacer respecto a las Sentencias
del Tribunal Constitucional 69/1989 y 270/1994, que no hacen sino insistir en la
misma doctrina de la Sentencia 81/1983.

2. Hay otro aspecto de la sentencia que tampoco puede compartir, aunque no
hayva tenido reflejo en el fallo. Me refiero a las consideraciones que se hacen e¢n su
motivacién —fundamento decimotercero— acerca de cémo debe ser interpretado el
articulo 27.3j) de la LO 2/1986 para salvar su constitucionalidad. La Sala entendis
necesario abordar esta cuestién teniendo en cuenta que el articulo 6.°.10 del Regla-
mento de Régimen Disciplinario del Cuerpo Nacional de Policia, mera reproduccién
de aquél, es otro de los preceptos impugnados.

Para la mayorfa, “el precepto cuestionado sc salva, si, al entender quc es necesa-
rio un hecho nuevo, por exigencias del principio non bis in idem, se interpreta en el
sentido de que este elemento estd implicito en el tipo, ¥ por tanto sc refiere a una
infraccién y un hecho nuevos, de por sf constitutivo de infraccién grave por la pro-
pia l6gica del tipo, a la que preceden, como elementos del mismo, las sanciones que
en él se indican”. Se dice también en el mismo fundamento, con el propésito de ex-
presar esta interpretacién en términos mads claros, que “el tipo se refierc a una cuar-
ta infraccion grave, cuando han precedido las sanciones en él indicadas”.

A mi juicio, esta interpretacién, dificilmente cohonestable con los limites im-
puestos por el enunciado legal, no es necesaria, va que ¢l tipo disciplinario descrito
en el articulo 27.3.j) de la LO 2/1986, entendido en su sentido gramatical y l6gico,
no quebrama el principio non bis in idem, implicitamente consagrado en el articulo
25.1 de la Constitucién Espafiola.

Dice el precepto legal en cuestién que es falta muy grave “haber sido sancionado
por la comisién de tres o mas faltas graves en el periodo de un afio”. Una interpreta-
cién meramente gramatical permite entender que el periodo temporal —un afio—
csta referido a las faltas graves cometidas —tres o mds— y es que el espiritu v finali-
dad de esta norma es proteger un interés juridico mdas intenso, de mayor entidad,
que el tutclado con las sanciones impuestas por cada una de las faltas graves come-
tidas, que al habersc producido en un periodo de tiempo relativamente corto, son
reveladoras en su conjunto de un mavor reproche.

No se trata, por tanto, de sancionar nuevamente cada una de las faltas graves co-
mectidas, el tipo descrito en el articulo 27.3.j) de la LO 2/1986 no estd construido so-
bre hechos acaecidos en el pasado, que en su individualidad ya fueron sancionados,
sino sobre las sanciones impuestas por esos hechos apreciadas globalmente, en la
doble dimension material y temporal, tomada en cuenta por el legislador para inte-
grar un tipo distinto de mayor gravedad por ¢l “desvalor” superior que supone la
acumulacién de sanciones.
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Para terminar, creo necesario decir que la interpretacién, de la que respetuosa-
mente disiento, no es consecuencia necesaria de la doctrina constitucional. Los cri-
terios contenidos en la STC 270/1994 sobre el alcance del principio non bis idem se
proyectan sobre dos preceptos distintos. A los efectos del caso interesa lo que en di-
cha resolucién se dice a propoésito del artfculo 59.1 de la LORDFA —acumulacién
de notas desfavorables—, pues aqui estamos ante una falta muy grave de acumula-
cién de sanciones por faltas graves (cometidas, ademas, en el perfodo de un ano),
no lo que se razona respecto al articulo 59.3 de la LORDFA —conductas gravemente
contrarias a la disciplina, servicio o dignidad militar— y la doctrina que se sienta
respecto al primero de estos preceptos (folio 7) permite llegar a la solucién defendi-
da en este voto particular.» (Sentencia de 26 de septiembre de 1996, Sala 3.% Seccidn
7.9 Ar. 7606.)

B) Prueba. Prueba de cargo. Tiene este valor la denuncia realizada por
un empleado municipal posteriormente ratificada. Controladores de estacio-
namientos vigilados. Recurso de casacion en interés de la Ley.

«En las actuaciones de primera instancia origen del presente recurso de casa-
cién en interés de la ley, se impugnaron unas resoluciones del Ayuntamiento de
Soria por las que se impusieron al recurrcnte en las referidas actuaciones diversas
multas por estacionamiento indebido de un vehiculo. La sentencia impugnada esti-
mo6 el recurso contencioso-administrativo de que se trata anulando, por tanto, las
antes indicadas resoluciones municipales. Para llegar a la conclusién que se acaba
de indicar la Sala de instancia hizo referencia en sus razonamientos al contenido
del artfculo 73.2 del Real Decreto Legislativo 339/1990, de 2 marzo, por el que se
aprob6 el Texto Articulado de la Ley sobre Trafico, Circulacién de Vehiculos a Mo-
tor y Seguridad Vial, artfculo el indicado que dispone, al referirse al procedimiento
sancionador, que con caricter supletorio se aplicara ¢l Titulo IV de la Ley de Pro-
cedimiento Administrativo. Cité también la referida Sala el articulo 136 de dicha
Ley de Procedimiento Administrativo, conforme al cual el instructor ordenara la
practica de cuantas pruebas y actuaciones conduzcan al esclarecimiento de los he-
chos v a determinar las responsabilidades susceptibles de sancién. Y asimismo en
la sentencia recurrida se expresa el contenido del articulo 76 del referido Texto Ar-
ticulado de la Ley sobre Trifico, conforme al cual las denuncias efectuadas por los
Agentes de la Autoridad encargados de la vigilancia del trafico haran fe, salvo prue-
ba en contrario, respecto de los hechos denunciados, sin perjuicio del deber de
aquéllos de aportar todos los elementos probatorios que sean posibles sobre el he-
cho denunciado.

A lo expuesto en el fundamento anterior interesa afadir, por lo que respecta a
la argumentacién de la sentencia recurrida, que en ésta se cita la Sentencia de este
Tribunal Supremo de fecha 1 octubre 1991 (RJ 1991, 7639), en la que se dijo que el
“controlador del Estacionamiento vigilado no tiene la consideracién de agente de
la autoridad y por ello su simple denuncia equivale a la denuncia de un particular,
v al no ser adverada por pruebas posteriores, no tiene fuerza suficiente para acre-
ditar los hechos denunciados; por ello el acto de imposicién de multa debe ser de-
clarado no ajustado a derecho, por falta de prueba y anulado”. Y en el fundamento
cuarto de la sentencia impugnada en el recurso que ahora sc analiza se dice: “En el
presente caso, la denuncia esta realizada por empleados de la empresa encargada
de la prestacién del servicio, sin que tengan la condicién de agentes de la autori-
dad, por cuyo motivo, la denuncia debié ser adverada por otros medios de prueba,
cosa no recalizada por el Avuntamiento sancionador, limitandosc a una ratificacién
por parte de los denunciantes en su denuncia, ratificacién que no tiene el valor de
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una prueba testifical, sino simplemente ¢l propio de la ratificacién previsto en toda
denuncia”.

El Avuntamiento recurrente considera errénea la doctrina sentada en cl transcri-
to fundamento cuarto de la sentencia recurrida argumentando que al negar la Sala
de instancia el caracter de prueba de cargo, y de prueba testifical, con independen-
cia de su valoracion, a Ja declaracién de los denunciantes, “iestigos presenciales” de
los hechos, y anular la resolucién sancionadora, vulnera el articulo 24.2 de la Cons-
titucién sobre la presuncién de inocencia y alcance de esta dltima, con grave dafio
para el interés publico que la Administracién Municipal esta obligada a tutelar.

De los antecedentes que han quedado indicados en los fundamentos anteriores
resulta que la sentencia recurrida niega el caricter de prucba de cargo a la ratifica-
cién por los denunciantes, empleados de la empresa concesionaria del servicio de
que se trata, en el contenido de las denuncias presentadas en relacién con infraccio-
nes a la ordenanza reguladora del servicio de estacionamiento limitado. Tal como
sostiene la partc recurrente, hay que cntender que la referida doctrina es errénea
toda vez que el denunciante que presencia un hecho ilicito, penal o administrativo,
no deja de ser testigo por la circunstancia de poner los hechos (denunciar) a la au-
toridad competente. Por otro lado, preciso ¢s tener en cuenta que una cosa es la ca-
lificacién como prueba de cargo de la ratificacién hecha por el denunciante respec-
to de la denuncia por él formulada, v otra distinta la valoracién que pucda darse
posteriormente a esa prueba. No puede, por ello, excluirse como prueba de cargo a
la ratificacién de los denunciantes en relacién con los hechos de que se trate, sin
perjuicio de la valoracién que pueda hacerse de dicha prueba y de las demas que se
hayan aportado a las actuaciones.

Afirma también la sentencia recurrida, en su fundamento quinto, que “A mayor
abundamiento debe destacarse quc efectivamente, para evitar que se le produzca in-
dcfension al sancionado, es necesario que los medios de prucba se practiquen antes
de dar traslado al infractor de la denuncia, para que de esa forma tenga pleno cono-
cimiento de los hechos que se le imputan y de los medios de prucba empleados para
su determinacion. Pudiendo proponer, a su vez, los medios de prueba que le pueda
interesar para desvirtuar los utilizados por la Administracién, al no hacerlo asi, se
comete una infraccién del procedimiento, que darfa lugar, en su caso, a retrotracr
las actuaciones administrativas a esc momento procedimental concreto”.

Resulta de lo que se ha indicado en ¢l fundamento anterior que conforme a la
sentencia recurrida es necesario, en ¢l procedimicnto sancionador de referencia,
que los medios de prueba de cargo se practiquen antes de dar traslado al infractor
de la denuncia. Esta tesis, como s¢ sostienc por el Ayvuntamiento recurrente, hay
que considerar que estd en abierta contradiccion con el procedimiento sancionador
establecido en el antes referido Texto Articulado de la Ley sobre Trafico. Dice el ar-
ticulo 79.1 del indicado Texto Articulado que “Los 6rganos competentes de la Jefa-
tura Central de Trafico y los Ayuntamientos ser4n los instructores del expediente y
deberan notificar las denuncias, si no s¢ hubicre hecho por el denunciante, al pre-
sunto infractor, concediéndole un plazo de quince dias para que alegue cuanto con-
sidere convenicnte a su defensa y proponga las prucbas que estime oportuno”. Y el
apartado 2 de este articulo dice asimismo que “De las alegaciones del denunciado se
dara traslado al denunciante para que informe en el plazo de quince dias”. Y termi-
na el articulo al que nos referimos diciendo, ¢n su apartado 3, que “Transcurridos
los plazos sciialados ¢n los numeros anteriores, a la vista de lo alegado y probado
por el denunciante v el denunciado y tras la eventual practica de la prucba y ulterior
audicncia a los intercsados, en los casos en que ello fuera estrictamente necesario
para la averiguacion y calificacion de los hechos, sc dictara la resolucién que proce-
da”. Del contenido del articulo acabado de transcribir claramente resulta que pre-
sentada la denuncia, se notifica ésta al presunto infractor para alegaciones y propo-
sicién de las pruebas que estime oportunas, asf como que tras el traslado al denun-
ciante para informe y la practica de las pruebas que se hayan propuesto, sc dicta la
resolucién que pone fin al procedimiento. No aparece, por tanto, del contenido del
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expresado articulo que tengan que practicarse las pruebas de cargo con anterioridad
a la notificacién de la denuncia de que se trate.

Dado lo expuesto en los anteriores fundamentos, procede dictar un fallo estima-
torio del recurso planteado fijando la doctrina legal que luego se indicar4a. Como la
doctrina legal que se fija en un recurso de casacién en interés de la ley forzosamen-
te debe referirse al supuesto enjuiciado por la sentencia impugnada v ser, por tanto,
congruente con los hechos que dicha sentencia declara como probados, en el pre-
sente caso, si bien la doctrina legal que se va a declarar no coincide exactamente
con la que se propone por la parte recurrente, los términos en que aquélla se fija,
vinculados a los hechos que la sentencia recurrida estima acreditados, suponen sus-
tancialmente estimar la pretension ejercitada en las presentes actuaciones. Por otro
lado, el indicado fallo estimatorio del recurso viene también impuesto por la cir-
cunstancia de que la doctrina sentada por la sentencia recurrida supone un grave
dafio a los intereses piblicos que la Administracién Municipal estd obligada a tute-
lar por la incidencia negativa que supone para el ejercicio de la potestad sanciona-
dora de la Administracién en la materia de que se trata.» (Sentencia de 4 de octubre
de 1996, Sala 3.4 Seccion 1.° Ar. 7413.)

XI. SERVICIO PUBLICO

Relacion concesionario-usuario. Facturacién excesiva de tarifa eléctrica y
poderes de la Administracion. No se admite la derogacion singular de la nor-
ma reclamada por la empresa suministradora en base a la peculiaridad del
caso concrelo.

«Con motivo de las denuncias respectivamente presentadas ante la Oficina Mu-
nicipal de Informacién del Consumo del Avuntamiento de Huelva por un industrial
feriante v una Asociacién de Industriales Feriantes, la Administracién competente
—a la que aquella oficina trasladé las denuncias— procedié a comparar los térmi-
nos de la péliza concertada —que obra en el expediente administrativo— y lo efecti-
vamente facturado y pagado —pues las denuncias se formularon después de haber
hecho efectivo el importe de los recibos girados por la empresa suministradora—.
La comparacién puso de manifiesto, por una parte, la incorrecta aplicacién del tér-
mino de potencia —se habfa cobrado un mes cuando s6lo se debfan cobrar seis
dias— y, por otra, una indebida facturacién del término energia —por mads horas de
funcionamiento que las que la Administracién comprob6—. La comprobacién de ta-
les hechos dio lugar a que la Delegacién Provincial (Huelva) de la Consejeria de
Economia e Industria (de la Junta de Andalucfa) determinase la cantidad que debia
satisfacer el denunciante a la companiia suministradora, con la obligacién por parte
de ésta de devolver lo cobrado de mas. El recurso contencioso-administrativo inter-
puesto por la empresa suministradora contra tal acto y la desestimacion por silen-
cio administrativo del recurso de alzada entablado contra ¢l mismo concluyé con la
sentencia que es objeto del presente recurso de apelacién. Teniendo en cuenta que
los actos administrativos cuantifican la cantidad exigible (limite de lo que la empre-
sa suministradora puede reclamar v de lo que el usuario debe abonar) en menos de
500.000 ptas., el recurso de apelacién no debié ser admitido. Esta circunstancia,
que en otra fase procesal habria dado lugar a la inadmisién del recurso, constituve
ahora fundamento de su desestimacién. No obstante, para no dejar tema alguno sin
tratar, a continuacién analizamos los planteados en el escrito de alegaciones.

Desde un punto de vista formal, primero debemos examinar la competencia de
la Administracién para adoptar los acuerdos impugnados, pues tanto en la instancia
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como de nuevo en la apelacién, la recurrente sostiene que la Administracién ha in-
vadido atribuciones que corresponden a los 6rganos jurisdiccionales del orden civil.
A continuacién hemos de abordar la también alegada indefension en que, segin la
apclante, la Administracién ha dejado a la compafifa suministradora. La competcen-
cia de la Administracién para verificar si la facturacion girada es o no conforme a
Derecho resulta del articulo 2 del Reglamento de Verificaciones Eléctricas, en el
que, tras poner bajo la garantia de la intervencién de los érganos competentes la se-
guridad v los intereses de los consumidores de cnergia cléctrica, especificamente
encomienda a aquellos érganos vigilar “la equidad en las facturaciones”. Manifesta-
ciones de esa legitima intervencién administrativa las encontramos también en el
articulo 76, parrafo Gltimo, de idéntico Reglamento y en la segunda de las Condicio-
nes Generales de la P6liza de Abono (en Ia nueva redaccién aprobada por Real De-
creto 1725/1984, de 18 julio). La Administracién ha actuado dentro de su competen-
cia, sin invadir atribuciones jurisdiccionales. El orden jurisdiccional contencioso-
administrativo ha enjuiciado la conformidad a Derecho de los actos administrativos
impugnados. Corresponde al orden jurisdiccional civil el conocimiento de las even-
tuales pretensiones sobre la reclamacién de lo adeudado. Mantenemos asf una reite-
rada jurisprudencia contenida, entre otras, en la reciente Sentencia de esta misma
Sala y Seccién de 27 noviembre 1996 (RJ 1996, 8351). En cuanto a la indefensién,
baste resaltar que el acto originario fue dictado después de que la recurrente formu-
lase las alegaciones que consideré procedentes. Tuvo oportunidad —v la ejercio
exhaustivamente— de exponer sus razones. Después, tras la notificacion del acuer-
do, entablé recurso de alzada. Contra su desestimacién presunta dedujo recurso
contencioso-administrativo. Todos los derechos que pertenccen al nicleo esencial
del articulo 24 de la CE han sido respetados. La audiencia de los interesados que ¢l
articulo 105.c} de la CE garantiza se ha observado igualmente.

Para justificar las diferencias existentes entre lo que la Administracién, en apli-
cacién de las previsiones contenidas en el punto 8 de la Orden Ministerial 14 octu-
bre 1983, que desarrolla el Real Decreto 2660/1983, de 13 octubre, considera exigi-
ble por el consumo efectuado y lo efectivamente girado y cobrado, la compafiia su-
ministradora invoca determinadas actuaciones, que califica de fraudulentas, del
feriante denunciante. Sec trata, afirma, de una actuacién frecuente entre los explota-
dores de tal tipo de atraccioncs feriales, a la que las companias suministradoras di-
ficilmente pueden hacer frente dado el escaso tiempo de vida del contrato —los po-
cos dias que dura la feria—, la “impensable posibilidad del corte de suministro en
caso de incumplimiento por el usuario” y la “carencia de equipos de medida verifi-
cados v con maximetros”. Por ello, ya en el recurso de alzada, ahora en sus alegacio-
nes, alega que “viene siendo practica general la fijacién por la Administracién de
unas condiciones de aplicacién excepcionales de tarifa a tanto alzado a instalacio-
nes provisionales de feria, como las que establecio la Delegacién Provincial de Huel-
va en 1978 y las aprobadas por el Servicio Territorial de Sevilla de csa Conscjeria a
instancia de la ‘Compaiiia Sevillana de Electricidad, S.A.", de 2 de abril de 1985". Es-
tas son las razones que llevan al apelante a sostener quc la facturacién girada fuc
“justa” v ajustada a “las imposiciones de la realidad”.

La Sala no puede examinar en este recurso de apelacion la conformidad a Derecho
de “esas autorizaciones para la aplicacién excepcional de tarifas a tanto alzado en
las instalaciones provisionales de feria” a que acabamos de hacer referencia, apro-
badas por los 6rganos citados. Examinar su contenido constituiria una desviacién
procesal. Al margen, pues, de al alegacién, lo que desde luego no cabe admitir es
quc se considere “justo” lo que es contrario a Derecho. Acierta la sentencia de ins-
tancia —a la que no cabe tachar de falta de realismo, ni de prescindir de todos los
presupuestos de hecho que debe ponderar el juicio de legalidad que lleva a cabo—
cuando sefiala la existencia de otros mecanismos legales a través de los cuales pue-
den las compailias suministradoras afrontar aquellos comportamientos de los usua-
rios —especialmente cuando son conocidamente reiterados, segun se afirma— del
servicio de suministro eléctrico que lesionen sus intereses legitimos. Entre tales sc¢
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encuentran, desde luego, los previstos en el articulo 60 del RVE vy en las Condicio-
nes Generales de la Péliza de Abono 3.2 y 27.2, parrafo 2.°. La tesis que sostiene el
recurso implica, lisa y llanamente, una derogacién singular de la norma reglamenta-
ria, lo que prohibe el articulo 30 de la LRJAE, precepto que reitera el articulo 52,
apartado 2, de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre. En tanto no se produzca la mo-
dificacién de la norma, la disposicion gencral debe ser aplicada en sus propios tér-
minos. De acuerdo con tan incuestionable criterio legal, no cabe girar una factura-
cién que no se atiene a la norma aplicable, y que se basa en unos presupuestos de
hecho que la propia empresa suministradora ha fijado unilateralmente, en contra de
los términos de la p6liza de abono.» (Sentencia de 24 de enero de 1997, Sala 3.°, Sec-
cién 3.4 Ar. 91.)

XII. URBANISMO

Urbanismo y Ordenacion del Territorio. Obra que excede del puro dmmbito
urbanistico. Exencion de licencia y autorizacién urbanistica. Abastecimiento
de agua y mejora y ampliacion de regadios.

«Se impugna en cste recurso de apelacién la Sentencia que la Sala de Jo Conten-
cioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia (Malaga) dicté
en fecha 12 julio 1991, v en su recurso nimero 62/1990, por medio de la cual se de-
sestimé ¢l recurso contencioso-administrativo interpuesto por ¢l Procurador sefior
M. G., en nombre y represcntacién del Avundamiento de Nerja (Malaga) contra el
Acuerdo de la Comisién Provincial de Urbanismo de Malaga de fecha 18 junio 1989
(confirmado presuntamente en reposicién) por el cual, y de conformidad con lo es-
tablecido en los articulos 43.3 de la Lev del Suelo v 44.2 del Reglamento de Gestién
Urbanistica, se concedié la aprobacion definitiva al cxpediente de “Provecto de Con-
duccién de Agua para Abastecimiento de la Costa del Sol Oriental, provincias de
Malaga y Granada”, promovido por la Direccién General de Obras Hidraulicas.

La sentencia de instancia descstimé el recurso contencioso-administrativo con
base e¢n el argumento principal de que las obras que se pretenden realizar son de
utilidad publica e interés social, v, en consecuencia, pueden ser autorizadas en sue-
lo no urbanizable (como lo fueron en el acto impugnado) por la via del articulo
85.2.%,1.° del Texto Refundido de la Ley del Suelo, ¢ incluso en suelo no urbanizable
especialmente protegido, visto el informe de la Agencia del Medio Ambiente y la fal-
ta de atractivo especial que paisajfsticamente tiene la zona.

Frente a esa sentencia ha formulado recurso de apelacién el Avuntamiento de
Nerja, en ¢l cual insiste en sus argumentos de instancia, a saber, que el acto impug-
nado infringe (sc dice ahora en apelacion, repitiendo parte de la argumentacién es-
grimida ¢n la primera instancia) determinados preceptos de las Normas Subsidia-
rias de Planeamiento de Nerja y del Plan Especial de Proteccién del Medio Fisico vy
Catdlogo de Bienes Protegidos de la Provincia de Malaga.

El proyecto de que se trata, como su propio nombre indica (“Provecto de Con-
duccién de Agua para cl Abastecimiento de la Costa del Sol Oriental, provincias de
Malaga v Granada”), es una obra que excede del puro ambito urbanistico v se acer-
ca mas al de la “ordenacién del territorio”. En tales casos, la jurisprudencia de este
Tribunal Supremo ha venido eximiendo de la necesidad de licencia v autorizaciones
urbanisticas, diferenciando esc concepto del de “ordenacién urbanistica”, que es el
ambito en el que se mueve propiamente el articulo 178 del Texto Refundido de la
Ley del Suelo de 9 abril 1976 (Sentencias de 3 diciembre 1982 [RJ 1982, 7774}, 20
febrero 1984 [RJ 1984, 1078), 28 mavo 1986 [RJY 1986, 4471}, 17 julio v 30 noviem-
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bre 1978 [R) 1987, 7524 v 7297], 28 scpticmbre 1990 [RJ 1990, 7297], 17 mayo 1993
[RJ 1993, 3488] v 11 octubre 1994 [RJ 1994, 7810]). El proyecto cn cuestién est4 in-
cluido en el “Plan de Aprovechamiento Integral de los Rios de la Miel, Jate y Verde”,
aprobado e¢n marzo de 1960 por el Ministerio de Obras Publicas y Urbanismo para
abastccimiento de agua y mejora y ampliaci6n de los regadios, afectando a la Costa
del Sol oriental. (Esta naturaleza de la obra como no propiamente urbanistica, sino
de ordenacion del territorio, va fue puesta de manifiesto por la Junta de Andalucia
al final del informe fechado cn 27 de julio de 1989.)» (Sentencia de 5 de marzo de
1997, Sala 3., Seccion 5.4, Ar. 1662.)

XIII. JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

A) Legitimacion. Necesidad de acreditar un interés o relacion con el ob-
jeto del proceso. Se niega legitimacion a una entidad ecologista que impugna
genéricamente las actuaciones del Consejo de Seguridad Nuclear.

«La Asociacién Ecologista de Defensa de la Naturaleza (AEDENAT) interpuso re-
curso contencioso-administrativo contra todos los Acucrdos adoptados por el Con-
sejo de Seguridad Nuclear desde ¢l dia 24 de octubre de 1990 hasta cl dfa 4 de di-
ciembre de 1991, si bien en la demanda extendié la impugnacién a los acuerdos
adoptados hasta el dia 22 de cnero de 1993.

1. En su demanda y en su escrito de conclusiones, la parte actora pretende lo
siguiente: la anulacion de las Resoluciones del Consejo de Scguridad Nuclear, dicta-
das entre las fechas 24 de octubre de 1990 y 22 de enero de 1993, en el supuesto de
que las mismas se hubiercn dictado con intervencién y por el efecto del voto del
Consejero don Eduardo G. G. La parte actora, que no individualiza los actos admi-
nistrativos que impugna, ni alega que los mismos sc dictaran en contra de los inte-
reses que ¢l ordenamiento juridico v sus Estatutos le encomiendan defender (pro-
teccion del medio ambiente, en su sentido propio), defiende, sin embargo, quc los
actos que impugna adolecen del vicio de nulidad radical [art. 47.1.a) v ¢) de la LPA].
Ademas de la nulidad de dichos actos, la parte demandante solicita que, en su caso,
se declare que las retribuciones que don Eduardo G. G. hubiere recibido en el pe-
riodo de tiempo consignado, se declaren indebidas y se ordene el reintegro de las
mismas.

2. Aunque la parte actora, en su demanda, solicit el recibimiento del pleito a
prueba, no indicé los puntos de hecho que debian ser objeto de prueba, puesto que
se limito a decir que la prueba “consiste en el expediente administrativo que va obra
en autos”. Como quiera que la actora formalizé, en tiempo y forma, su demanda y
no hizo uso de la facultad que el articulo 70 de la LYCA confiere a las partes, quiere
ello decir que el expediente administrativo remitido por la Administracién estd com-
pleto. El dato resulta relevante al momento de dictar sentencia: para resolver el pre-
sente recurso contencioso-administrativo debemos, pucs, estar a las alegaciones for-
muladas por las partes cn base al expediente administrativo, sin que quepa salirse
de los limites que las propias partes han establecido.

Es necesario resolver, en primer lugar, el alegato del Abogado del Estado que de-
fiende que la asociacién recurrente carcce de legitimacion, por entender que la mis-
ma sé6lo puede impugnar aquellos actos que puedan ser atentatorios contra el medio
ambiente. El analisis de la cuestion plantcada por el Abogado del Estado, teniendo
en cuenta los alegatos de éste y los de la parte recurrente, nos obliga a hacer las si-
guicntes consideraciones:
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a) Expresa la doctrina cientffica mds autorizada que la titularidad de derechos
subjetivos tipicos se crige cn requisito previo de legitimacién para poder acudir al
proceso a fin de obtener la tutela judicial efectiva de aquellos derechos: por ello, los
procesalistas resaltan que la legitimacién es la cuestién procesal mas fntimamente
ligada con el Derecho material,

b) La legitimacién, en cuanto es expresién de la aptitud de una persona —fsi-
ca o jurfdica— para ser demandante en un proceso determinado, permite al actor
concretar las razones por las que deba ser considerado sujeto de la relacién pro-
cesal.

c¢) Tenicndo en cuenta las dos consideraciones anteriores, y la cvolucién juris-
prudencial v doctrinal sobre el concepto legitimacién en cl ambito del Derecho Pro-
cesal Administrativo (que distingue entre interés legitimo; interés directo; intereses
colectivos o difusos, y el mero interés por la legalidad), para resolver la cuestién ale-
gada por el Abogado del Estado, debemos consignar la idea explicitada por la repre-
sentacion procesal de la Asociacién Ecologista de Defensa de la Naturaleza (AEDE-
NAT) en el Segundo Otrosi de la demanda, que es la siguiente: que el presente re-
curso contencioso-administrativo lo interpuso la parte actora, “con la tnica
intencién de que en ambitos tan necesitados de transparencia v seguridad (se esta
refiriendo a la actividad administrativa del Consejo de Seguridad Nuclear) se cum-
pla escrupulosamente el ordenamiento vigente”.

d) Teniendo en cuenta, pucs, en su debida consideracién, lo razonado por la
demandante en sus escritos de alegaciones vertidos en este proceso, llegamos a la
conclusién, tras la correspondiente deliberacién, de que la Asociacién Ecologista de
Defensa de la Naturaleza (AEDENAT), carece de legitimaci6n, dado que unicamen-
te cabria considerarla legitimada en ¢l supuesto de que hubiere concretado, de ma-
nera clara e individualizada, ¢l acto o actos administrativos que hubicren podido
incidir sobre la naturaleza y el medio ambiente. La Sentencia del Tribunal Supre-
mo de fecha 24 mayo 1985 (RJ 1985, 2943) cxplico, razonadamente, que la legiti-
macién exige que los demandantes “estén revestidos de una cualificacién especifi-
ca, es decir, de una especial relacién con el objeto del proceso que viene concreta-
da, al menos, a tenor de lo dispuesto en el articulo 28.a) de la Ley Jurisdiccional, en
la titularidad de un interés directo, personal v legftimo que pueda resultar afectado
por la resolucién que se dicte, interés que existe siempre que pueda suponerse que
la declaracién jurfdica preconizada colocaria a los recurrentes en condiciones natu-
rales y legales de conseguir un determinado beneficio material o jurfdico, o incluso,
de indole moral...”.

No basta, pues, un mero interés por la legalidad, sino que, al menos, en casos
como el que resolvemos, es necesario que esté ante actos administrativos bien defi-
nidos y concretados, en los que sca evidente la presencia de intereses colectivos o
difusos, por la incidencia que aquellos actos administrativos hubieran podido tener
en la naturaleza o en el medio ambiente. No siendo ello asi, en el caso que resolve-
mos, procede que estimemos la causa de inadmisibilidad del recurso contencioso-
administrativo [art. 82.cj, en relacién con el art. 28 de la Ley Jurisdiccional], alega-
da por ¢l Abogado del Estado.

Al estimarse el alegato referido al Abogado del Estado, y teniendo que declarar
que el recurso contencioso-administrativo que nos ocupa es inadmisible, no pode-
mos entrar a decidir la cuestién de fondo de este litigio, por faltar en Ia parte actora
el presupuesto esencial de legitimacién.» (Sentencia de 22 de noviembre de 1996,
Sala 3.% Seccidn 3.9 Ar. 8098.)
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B) Recurso de casacion.

1. Resoluciones contra las que procede. Frente a Autos que resuelven
sobre la ejecucion provisional de Sentencias no firmes, pendientes de recurso
de casacion. Procedencia. Votos particulares.

«La cuestién que plantea el presente recurso de queja ha sido resuclta por diver-
sas Resoluciones de la Sala (Autos de 11 marzo 1994 [RJ 1994, 2431] v de 2 noviem-
bre 1995 [RJ 1995, 8447), entre otros) en ¢l sentido de entender que cabe recurso de
casacion contra las resoluciones que acuerdan la ejecucién provisional de las senten-
cias recurridas ¢n casacién, considerando comprendido dicho recurso cn los supucs-
tos previstos en el articulo 94.1.¢) de la LICA. Entiende dicha doctrina que el sentido
correcto del articulo 94.1.¢) de la LICA debe determinarsc ex constitutione: interpre-
tacién que, conforme a las exigencias del derecho a la tutela judicial efectiva en su
vertiente de acceso al sistema de recursos establecidos, lleva a no extender la impro-
cedencia del recurso de casacién, en base a una presunta laguna legal, a supuestos
que légicamente deben entenderse incluidos en su dmbito con el fin de no frustrar
las exigencias de dicho derecho fundamental, especialmente cuando todavia cl siste-
ma contencioso-administrativo se configura como de instancia tinica. En aplicacion
de este criterio de interpretacién favorable a la viabilidad del recurso, la Sala no pue-
de compartir ni la fundamentacion ni la conclusién denegatoria a que llega el Auto
recurrido en la presente queja, sino que, por el contrario, la resolucién que acuerda
la ejecucion provisional de la Sentencia recurrida en casacién debe cntenderse com-
prendida en los supuestos previstos en el articulo 94.1.¢c) de la LICA, va que si la
“contradiccion con la ejecutoria” cs la ratio de la posibilidad del recurso de casacién,
es légico que esa condicidn se cumpla cuando una resolucion manda ejecutar lo que
s6lo seria ejecutable provisionalmente y cumplidos los requisitos aplicables, siempre
que resuelva cuestiones no decididas, directa o indirectamente, en la sentencia recu-
rrida, de cuya cjecucién se trata, o contradiga lo decidido en tal sentencia; y que si
pucden acceder a la casacién las resoluciones que al ejecutar una sentencia pueden
contradecirla, con mayor razén deben entenderse recurribles, por dicho motivo, las
resoluciones que deciden sobre la cjecucion misma de sentencias no firmes que estdn
pendientes de casacién y, por tanto, sin cjecutoria en el sentido estricto, aunque no
unico, a que aluden los articulos 245.4 LOPJ v 369 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

La interpretacién del articulo 94.1.¢c) de la LJCA que se acaba de ofrecer, que
considera susceptible de casacidén la resolucién cuestionada, se conforma a los prin-
cipios constitucionales v, en modo alguno, supone una indebida extensién de la ca-
sacidon a ambitos no previstos en la Ley, sino que se trata de un supuesto especifico
de tanta trascendencia como es la resolucién que acuerda la ejecucion de sentencia
recurrida en casacién, y en este secntido ejecutoria, que debe entenderse légica v te-
leolégicamente incluido en dicho precepto.

Los razonamientos expuestos conducen a la estimacién del presente recurso de
queja sin que, conforme al articulo 131 LICA, sc aprecien motivos para un especial
pronunciamiento sobre costas.»

VOTO PARTICULAR

«El recurso de casacién contencioso-administrativo es limitado, v sélo procede
respecto de las sentencias que expresa el articulo 93 de la LICA v, excepcionalmen-
te, respecto de los autos que enumera el articulo 94.1 de la misma Ley Reguladora
de este Orden de Jurisdiccién.

La Ley 10/1992, de 30 abril, de Medidas Urgentes de Reforma Procesal, ha ad-
mitido la figura del recurso de casacién en ejecucion de sentencia [art. 94.1.¢) de
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la LICA], pero s6lo respecto de sentencias firmes v por los motivos de que contra-
digan cuestiones no decididas directa o indirectamente en aquéllas o contradigan
lo ejecutoriado. Se trata de un recurso en el que prima el ius litigatoris sobre la
funcion esencial de la casacion de asegurar la observancia estricta de la norma v la
creacién de pautas interpretativas uniformes en su aplicacién, pero que se consi-
dera necesario para evitar contradicciones entre la cjecutoria v lo ejecutoriado,
que atentarian a los derechos de las partes y harian perder su valor a la casacién
misma.

La Ley no ha contemplado en forma expresa, en cambio, la posibilidad de que
pucdan ser recurridas en casacién resoluciones interlocutorias como la que aqui se
examina, que acuerdan la ejecucién provisional, a instancia de parte, de una senten-
cia recurrida en casacién. La admisién de recursos de casacién frente a resolucio-
nes interlocutorias se ha de interpretar siempre en forma restrictiva, maxime cuan-
do ~——como ocurre en el presente caso— la Ley no lo admite en forma expresa (art.
1687.4 de la LECiv interpretado, a sensu contrario, en relacién con la disposicién
adicional 6 de la LICA) sin que pueda entenderse que una lectura expansiva de la
Constitucién permita arbitrar nuevos recursos no previstos por el legislador consti-
tucional, cuando una jurisprudencia muy reiterada del Tribunal Constitucional (al-
timamente Sentencia 50/1994, de 1 de febrero) viene a afirmar que los recursos ju-
risdiccionales son de configuracion legal, correspondiendo al legislador organizar el
recurso de casacién conforme a los criterios de ordenacién que juzgue mds opor-
tunos.

Por ultimo, la admisién de la casacién frente a resoluciones como la que aqui se
examina abre esta via extraordinaria en forma genérica, por motivos no especifica-
dos en norma alguna v que se desconocen —recuérdese el criterio jurisprudencial
mayoritario constantemente seguido en esta misma Sala que ha considerado inne-
cesario expresar los motivos en el escrito de preparacién del recurso de casacién,
por lo que se desemboca en contradiccion con lo establecido en el articulo 98.1 y 2
de la LJCA, privando a la Sala a quo de su potestad de ejecutar provisionalmente, a
instancia de parte, y con las cauciones o garantias adecuadas, la sentencia recurrida
en casacién.

Es de entender, por lo expuesto, que el Auto dictado por la Sala de Burgos el
1 de enero de 1994, en incidente de ejecuciéon provisional de una sentencia recu-
rrida en casacién ante este Tribunal Supremo, es conforme a Derecho, por lo que
procede desestimar la queja v confirmar la resolucién impugnada, siguiendo el
criterio correcto que ya expres6 un Auto de esta misma Sala v Seccién de 7 febre-
ro 1995. Sin costas.» (Auto de 24 de septiembre de 1996, Sala 3.% Seccién 4.° Ar.
6791.)

2. Casacion en interés de la ley. Inadmisién por afectar exclusivamente
a legislacion autonémica. Voto particular.

«El articulo 102.6).2 de la Ley Jurisdiccional forma parte de un grupo normativo
en el que también se integran los articulos 58.4 de la Ley Orgdnica del Poder Judi-
cial, 93.4 y 96.2 de la Ley Jurisdiccional. El articulo 58.4 citado excluve del recurso
de casacién ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo los
que se refieran a sentencias dictadas en tnica instancia por las Salas de lo Conten-
cioso-Administrativo de los Tribunales Superiores de Justicia sobre actos vy disposi-
ciones de las Comunidades Aut6nomas v que se funden en infraccién de normas
emanadas de los érganos de aquéllas. Para cumplir esta prevision de la Ley Orgéni-
ca del Poder Judicial, la Ley 10/1992, de 30 abril, introdujo en la Ley Jurisdiccional,
entre otras, las modificaciones que cristalizan en los articulos 93.4, 96.2 y 102.b).2.
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Las diferencias cxistentes entre este ultimo (referente al recurso de casacién en inte-
rés de lev) v los dos anteriores (relativos al recurso de casacién ordinario) parccen
obedecer a la diferente legitimacién activa que en uno y otro caso se exige y a los
distintos cfectos que la estimacién del recurso produce en la sentencia impugnada.
En todo caso, es razonable entender que las excepciones establecidas en cuanto a la
procedencia del recurso de casacién cn interés de ley responden al propésito legisla-
tivo de encomendar, en el orden contencioso-administrativo, a las Salas correspon-
dientes de los Tribunales Superiores de Justicia de las respectivas Comunidades Au-
ténomas, la determinacién de la interpretacion auténtica del derecho de proceden-
cia autondémica.

Abordando ahora el supuesto controvertido pasemos a examinar si la sentencia
de la Seccién Quinta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Catalufia contra la que la representacioén procesal del Ayunta-
miento de Martorclles —con la legitimacién que le reconoce el articulo 102.5).1 de
la Ley Jurisdiccional— ha interpuesto recurso de casacion en interés de ley ¢s o no
susceptible de tal. Para ello, lo primero a resaltar es que en la sentencia de instancia
esta implicita la idea de que la Ley 16/1991, de 10 julio, dcl Parlamento de Catalufa,
sobre Policias Locales, se mueve dentro del ambito que la Constitucién (art.
149.1.2.9*) y la Ley Orgénica 2/1986, de 13 marzo, reconoce a las Comunidades Au-
ténomas para la regulacién de las Policias Locales de su territorio. En concreto, di-
cha Ley autonémica forma parte de la legislacién autonémica a quec se refiere el ar-
ticulo 51.1 de la Ley 2/1986, v en su articulo 13 determina, en armonia con la previ-
sion del articulo 51.2 de la misma Ley estatal, “las actuaciones” que, en los
municipios que no dispongan de Policia Local, pueden ser ejercidas por los “guar-
dias, vigilantes, agentes, alguaciles o similares”, personal que, segun ¢l articulo 1.2
de la Ley 16/1991, recibe, en ¢l ambito de Catalufa, la denominacién genérica de
“vigilantes”. Por otra parte, también la sentencia estima que el articulo 13 de la Lev
16/1991 “pormecnoriza” mds que la estatal los cometidos que pueden ser relizados
por dicho personal, y al poner en comparacién tal precepto de la Ley autonémica
con la Circular namero 1/1992 del Ayuntamiento recurrente sobre “las funciones de
los auxiliares de la Policfa Local”, llega a la conclusién de que la Circular vulnera el
articulo 13 porque “se extralimita cn las funciones que encomienda a los auxilia-
res”, sicndo esta vulneracién por extralimitacion la determinante del fallo anulato-
rio. La invocacién a la Ley estatal (dice la sentencia que el articulo 13 es “fiel refle-
jo” del articulo 31 dc la Ley 2/1986, de 13 marzo) es s6lo a los cfectos de afirmar
que la Ley autonomica no se aparta del contenido necesario de la Ley estatal, que
refleja fielmente. El contenido normativo del articulo 51.2 de la Ley 2/1986 no es so-
bre el que se hace el juicio de legalidad, ni sobre el quec se verifica el contraste entre
circular v ley. Con otras palabras, no es la Ley Organica de Cuerpos v Fuerzas de
Seguridad del Estado el elemento de comparacion que la sentencia utiliza para ba-
sar su pronunciamiento. En el razonamiento judicial, la nulidad de la circular viene
basicamente (cabria decir en este caso exclusivamente) de su comparacién con la
Ley catalana, mas especifica y detallada (mas pormenorizada, en términos de la
sentencia) que la Ley estatal. El principio de¢ jerarquia normativa (arts. 9.3 de la
Constitucién Espanola y 6 de la Ley Organica del Poder Judicial) se viola porque la
circular no respeta cl articulo 13 de la Ley catalana. Esta ¥y no otra es la clave del
pronunciamiento anulatorio.

En estas circunstancias, parcce claro que, sin necesidad de examinar otras cues-
tiones, el recurso de casacién cn interés de la ley no puede ser admitido por haberse
interpucsto contra una sentencia que funda basicamente su fallo en la Ley catalana
de Policia Local, cuyo articulo 13 ¢s vulnerado por la circular anulada, todo lo cual
procede declarar sin expresa condena en costas.»
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VOTO PARTICULAR

Que formula el Magistrado Excmo. sefior don Enrique Cancer Lalanne, al que se
adhiere, en esencia, el Excmo. sefior don Mariano de Oro Pulido v L6épez, a la Sen-
tencia de fecha 30 septiembre 1996, recaida en el recurso de casacién en interés de
la Ley numero 6563/1994.

‘«Nada tiene que objetar de la opinién mayoritaria acerca de las consideraciones
abstractas que se hacen en la sentencia sobre la no susceptibilidad de recurso de ca-
sacién en interés de la ley de las que proceden de los Tribunales Superiores en las
que, o bien el fallo se funda exclusivamente en derecho autonémico, o bien aunque
se hayan invocado normas de ambito mds amplio, sea identificable que la razén
preponderante y con relevancia superior a las demas, si bien no unica del fallo, lo
hava sido la normativa autonémica (fundamento legal 1.”}. Tampoco se hacen obje-
ciones a la afirmacién de que el grupo normativo que regula el recurso de casacién
en interés de la ley, conduce a la conclusién de que en el orden contencioso-admi-
nistrativo, corresponde a las Salas de lo Contencioso-Administrativo de los Tribuna-
les Superiores de Justicia de las respectivas Comunidades Auténomas, la determina-
cién e interpretacion auténtica del derecho de procedencia autonémica. La razén
del voto particular esta en la aplicacién al caso concreto de esa doctrina general,
que, hay que insistir, en su formulacién abstracta se considera irreprochable. Y es
que, en opinién de este Magistrado, el protagonismo de la normativa estatal vy, lo
que es mas, de la Constitucién ha ido, en el caso que era objeto de la sentencia, mu-
cho mas alld del que se dice por la mayoria, No hay sino leer los folios 81 a 90 de los
autos de la primera instancia en que se contiene la contestacién a la demanda para
poder observar que el juicio de comparacién que se establece entre el artfculo 13 de
la Ley de Policfa Local de Cataluna (Ley autonémica) y el articulo 51.2 de la Ley es-
tatal Organica de Cuerpos v Fuerzas de Seguridad es mucho mas intenso que el de
una confrontacién para coordinar su aplicacién, como da a entender la sentencia de
cuya redaccién se discrepa, que deja la preponderancia o relevancia para el fallo a
la norma utonémica, dado que en la contestacién a la demanda el Ayuntamiento de
Martorelles sostienc esencialmente, como una de las alternativas de su oposicién,
que, en cualquier caso, la circular sobre atribuciones de los vigilantes o auxiliares
de policia de esa localidad se mantendrfa dentro de la legalidad aunque desbordase
las previsiones del articulo 13 de la Ley de Policia Local catalana, porque encontra-
rfa, segin la interpretacién municipal, su apovo en el articulo 51.2 de la Ley estatal
de Cuerpos v Fuerzas de Seguridad, que, segun el Avuntamiento y de conformidad
no s6lo con el articulo 149.1.29 de la Constitucién que cita el texto de la sentencia
mavoritaria, sino con los artfculos 148.1.22, 149.1.18 y articulos 9.°.8 y 13.3 del Es-
tatuto catalan, por razén de prevalencia e imperativo constitucional v conforme al
articulo 149.3 CE, habria de preponderar, excluyvendo la aplicabilidad de la normati-
va autonémica. Y ello hasta el punto que, después de exponer esa misma fundamen-
tacién en el escrito de interposicion de la casacion, folios 9, 11, 12, 13 v 18, la Cor-
poracién, va ante este Alto Tribunal, en la suplica de la casacién, al concretar las
peticiones de fijaci6n de doctrina legal, después de referirse a una declaracién rela-
tiva a cudles deben ser, en su opinién, las funciones de los vigilantes en los munici-
pios catalanes que no dispongan de policfa local, pide concretamente que también
se establezca como doctrina legal “que en caso de conflicto entre una norma auto-
némica y el articulo 51.2 Ley Orgdnica de Cuerpos vy Fuerzas de Seguridad del Esta-
do, debera prevalecer este ultimo, a tenor de lo dispuesto en el articulo 149.3 CE...".
Es decir, que para que se pudiera convertir al articulo 13 de la Lev autonémica cata-
lana de Policia Local, en razén preponderante aunque no tnica del fallo, se hacia
necesario, en primer término, decidir si esa norma era o no la aplicable, pues de no
serlo habria que estar exclusivamente al articulo 51.2 de la Ley Organica de Cuerpos
v Fuerzas de Scguridad del Estado. Se trataba, pues, en opinién de este discrepante,
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de un inexorable juicio sobre la validez de la norma autonémica, a realizar a la vista
no solo del articulo 51.1 v 2 Ley Organica dc Cuerpos y Fucrzas de Seguridad del
Estado, sino también de los articulos 9.°.8 v 13.3 del Estatuto de Autonomia de Ca-
talufa, y articulos 148.1.22, 149.1.18 y 29 de la Constitucién Espaiiola, que, aunque
lo fucra de un modo indirecto, condicionaban esencialmente el fallo. Y ese juicio
aparece recalizado incluso cn el texto fundamentador de la sentencia cuestionada, si
bien lo resuelva en sentido favorable a la validez del articulo 13 de la Ley autonémi-
ca, que segun dice “es ficl reflejo de lo dispuesto en el articulo 51.1 —sic—, si bien
aquél pormenoriza algo mas el contenido de este ultimo precepto”. De ahi que, en
definitiva, el Tribunal Superior, como no ve obstaculo a la validez de la normativa
autonémica, la aplica para decidir. Sin que, obviamente, sea razén para que pueda
darse sentido preponderante a la norma autonémica el hecho de que el juicio sobre
su validez, por comparacién con la normativa estatal, se exprese formalmente en la
parte final de la sentencia.

En conclusioén, sobre estos particulares, en opinién de este discrepante, el pare-
cer mayoritario de la Seccioén deja al Tribunal Superior la eleccién de su normativa
a aplicar, como determinante o mds relevante del fallo, en los casos en que, como
ocurrié en ¢l que se resuelve, se planteen como alternativas una norma autondémica
v frente a ella otra estatal, que s¢ alegue con el respaldo de la Constitucion, vy como
determinante de la posible invalidez de aquélla; posicion de la que se disiente, al su-
poner en definitiva la posicion mayoritaria, en opinién del discrepante, una dismi-
nucién de las potestades al respecto de este Tribunal Supremo, que por imperativo
constitucional ha de unificar la aplicacién de la normativa estatal en todo el Ambito
nacional espafiol, que es meramente autonémico y no federal.

Siguiendo el orden de la argumentacion que se mantiene debi6 entrarse a cono-
cer, al menos, de ese problema que se suscitaba como primario y determinante de la
eleccion de la norma a aplicar para poder decidir sobre la circular impugnada, pucs
no sc¢ constataban en las actuaciones otros motivos que pudieran llevar a la inadmi-
sibilidad del recurso de casacion en interés de la ley que se suscitaba, visto que apa-
recian cumplidos los requisitos formales del plazo, legitimacién del recurrente e
inimpugnabilidad dc la sentencia por via de casacién ordinaria, al referirse a un
asunto de personal; e incluso el de potencialidad de gravedad del dafio para ¢l inte-
rés general, si se consideraba incorrecta la tesis de la sentencia de que los vigilantes,
en los municipios sin policfa local, podian ejercer menos funciones que las que le-
galmente se atribuyen a la policia local. Lo que no quiere decir que debié estimarse
el recurso, pues no cabfa considerar errénea la tesis esencial de la sentencia, ya que
es conforme a derecho la argumentacién que en forma tan sintética se contienc en
su fundamento tercero, al final, respecto a que no hay contradiccién entre cl pre-
cepto cstatal —art. 51.2 Ley Organica de Cucrpos y Fuerzas de Scguridad del Esta-
do— y el autonémico —art. 13 LPL catalana—, sino que son compatibles y, por con-
siguiente, vdlido el autondmico cuestionado, dado que los articulos 148.1.22 y
149.1.18 CE (¢éste aplicable al caso al ser los policias y vigilantes funcionatios loca-
les) atribuyen a Cataluha competencias que han sido asumidas a través de los arti-
culos 9.°.8 y 13.3 de su Estatuto autonémico, y que se extienden no so6lo a la coordi-
nacién, sino incluso para ejercer sobre la policia local “las demas facultades” del ar-
ticulo 148.1.22 CE, que también le pertenecen al ser aquellos policfas de seguridad
funcionarios locales; lo que cxplica que la exposicion de motivos de la Ley de Poli-
cia Local catalana, a que se vienc aludiendo, 16/1991, haga referencia como marco
normativo del que surge a los citados preceptos constitucionales y auton6émicos, v
también a la legislacién especifica local, tanto autonémica como estatal, con expre-
sa referencia a que éstas —art. 25 Ley Bases Régimen Local, 7/1985— otorgan a los
municipios competencias propias ¢n materia de seguridad en lugares publicos, or-
denacién del trédfico y proteccién civil (parrafo altimo, inciso 1, de la Exposicién de
Motivos de la Ley catalana de Policia Local), y que el articulo 51.1 LOCFS, estatal,
también se reficre a la Ley del Régimen Local, al regular las competencias munici-
pales para creacién de policias de seguridad, vy que sobre funciones de la policia lo-
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cal, dentro del Texto Refundido de la normativa estatal sobre régimen local, Decreto
Legislativo 781/1986, exista el articulo 173, basico conforme a su Disposicion Final
7..1.b), que al regular esa materia remita a la Ley Organica de Cuerpos y Fuerzas
de Seguridad del Estado, atribuyéndole a esa regulacién, por consiguiente, el carsc-
ter, ademads de organico, de basico, en el sentido del articulo 149.1.18 de la Consti-
tucién. De modo que si la Comunidad Auténoma de Catalufia tenia potestades para,
incluso en materia de policia de seguridad local, desarrollar, adaptando a sus pecu-
liaridades las previsiones no sélo organicas, sino también bdsicas de los preceptos
estatales citados, deba llegarse a la conclusién de que el artfculo 13 de la Ley de Po-
licfa Local de Catalufia podia, de modo constitucionalmente vélido, fijar las funcio-
nes de los vigilantes, en las localidades en que no existia policia local, en forma mas
limitada que las que se atribuve a la policia local. Maxime cuando con esa limita-
cién no se aprecia contradiccion esencial entre ese articulo 13 de la LPL catalana vy
el artfculo 51.2 Ley Organica de Cuerpos v Fuerzas de Seguridad del Estado, estatal,
cuyo contenido actuaba como comun denominador —art. 149.1.18 CE— de ineludi-
ble respeto, pues fundamentalmente aquél se ajusta a éste, que al hablar de los vigi-
lantes respecto de localidades sin policia local, y actividades a ejercer por los prime-
ros, utiliza la expresién “cometidos”, v no funciones, o por la propia dimensién ob-
jetiva de las que en este precepto —art. 31.2 Ley Organica de Cuerpos v Fuerzas de
Seguridad del Estado— se citan ahora si como “funciones” de los vigilantes cuando
coexisten como policia local (limitadas a las de custodia v vigilancia de bienes, ser-
vicios e instalaciones), o incluso por el propio caracter de policia sin armas de los
vigilantes, que hace inadecuados que se les puedan encomendar cometidos de la po-
licia local, que presuponen la posibilidad del uso de las armas.

En definitiva, debi6 entrarse a conocer del recurso de casacion en interés de la
lev, pues no se daba la inadmisibilidad fundada en la aplicacién preponderante v
decisiva de la normativa autonémica, sobre la que no cabra entrar sino después de
decidir sobre la validez de la misma a la vista de unos concretos preceptos legales v
constitucionales invocados en juicio, vy a pesar de tal admisibilidad, declarar la im-
procedencia de la casacion, por no ser errénea la doctrina establecida en la senten-
cia acerca de que en los municipios en que no exista policia local, es constitucional-
mente legitimo que no se atribuvan a los vigilantes todos los cometidos legalmente
previstos para la policia local.» (Sentencia de 30 de septiembre de 1996, Sala 3.4 Sec-
cion 1.5 Ar. 6668.)

3. Representacion de las Comunidades Auténomas. Se modifica la doc-
trina anterior y se admite la representacion mediante Letrado designado por
la Comunidad Auténoma.

«Esta Sala ha venido entendiendo que el articulo 97.1 LJCA era norma especial,
respecto al articulo 447.2 de la Ley Organica del Poder Judicial, para determinar la
regla aplicable a la representacién v defensa de las Comunidades Aut6nomas en el
recurso de casacién contencioso-administrativo, atendiendo, ademas, a la ratio legis
de dicho precepto justificado en la necesidad de facilitar la comunicacién del Tribu-
nal de Casacién con las partes. Ahora bien, sin desconocer la importancia de dicho
criterio que ha sido, sin duda, reiterado en mualtiples ocasiones, nada impide que,
manteniéndose por esta Sala la necesaria unidad de doctrina, se vuelva a examinar
la cuestién a la luz de los diversos argumentos concurrentes.

El nuevo anilisis nos lleva a considerar que la razén practica antes aludida, a la
que puede, ademas, atenderse con otros medios, como ¢l senalamiento de adecuado
domicilio en Madrid, no puede prevalecer sobre los criterios de interpretacién deri-
vados tanto de la tramitacién parlamentaria del artfculo 97.1 LICA, en la redaccién
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dada por la Ley 10/1992, de 30 abril, de la que se deduce que no se quiso suprimir la
singular representacion de las Administraciones derivada del precepto de la LOPJ,
como del propio sistema normativo, especialmente después de la modificacion del
articulo 447.1 LOPJ efectuada por la LO 16/1994, de 8 novicmbre, que llevan a en-
tender que la norma comun para la representacion procesal de la Administracién de
las Comunidades Auténomas y de la Administracién Central, y especial con respecto
a las dem4s partes no mencionadas en dicho parrafo o en el parrafo 2 del propio ar-
ticulo, incluida la necesaria representacién procesal en el recurso de casacion, es la
de que pueden ostentarla los Letrados que sirvan en sus servicios jurfdicos v que
sélo cuando optan por la posibilidad quc les otorga cl mencionado articulo 447.2
LOPJ de designar Abogado que les defienda, es preceptiva la representaciéon por me-
dio de Procurador.» (Auto de 8 de enero de 1997, Sala 3.9 Seccion 4.4 Ar. 81.)

XIV. RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL

A) Cardcter objetivo. Por el riesgo creado por la Administracion en la
organizacion de una fiesta popular. Imputabilidad del Ayuniamiento en el
caso de fiesta organizada por un Patronato Municipal.

«Son hechos relevantes para el enjuiciamiento del recurso de apelacién que rige
este proceso, los cuales deben considerarse probados, los siguientes:

1) El 23 de septiembre de 1988 se produjo un incendio en ¢l inmueble de la
calle Jesus, nimero 21, de Sitges, propiedad de “Hidami, S.A.”.

2) El incendio se produjo por la actividad de los participantes ¢n la “matinal
infantil” organizada por el Patronato Municipal de las Fiestas de Santa Tecla (enti-
dad con personalidad jurfdica propia integrada en la érbita de la administracién
municipal}. La fiesta consiste en un pasacalles tradicional con profusién de fuegos
de artificio. El acto fue autorizado por el Ayuntamiento, que era el encargado de
adoptar las medidas para evitar que se produjeran accidentes. Las medidas y pre-
venciones adoptadas, en lo que respecta al incendio observado, fueron ineficaces,
pues los participantes en la matinal, fuera del recorrido formalmente seflalado y
transcurrido ¢l horario formalmente fijado, provocaron el incendio al hacer uso de
los instrumentos pirotécnicos propios de la fiesta v éste no pudo ser sofocado a
tiempo con los medios de que el Ayuntamiento disponfa. No s¢ ha demostrado la
concurrencia de fuerza mayor, negligencia de la victima u otros hechos con relevan-
cia para originar o agravar los dafos.

3) La sociedad propietaria del inmueble siniestrado tenfa concertada pdliza de
seguros con “Chasyr, 1879”. Peritados los daftos en 2.378.779 ptas., la entidad ase-
guradora satisfizo su importe y lo reclamé del Ayuntamiento de Sitges a titulo de
responsabilidad patrimonial de la administracién. La Comisién de Gobierno del
Ayuntamiento deneg6 el reintegro.

4) Interpuesto recurso contencioso-administrativo, la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Cataluila condené al Ayunta-
miento de Sitges a reembolsar a la entidad aseguradora la cantidad satisfecha.

5) En el recurso de apelacion interpuesto por el Ayuntamiento de Sitges contra
esta sentencia, que nos corresponde resolver, no se discute ¢l importe de los danos
ni la legitimacién activa, sino la legitimacién pasiva del Ayuntamicnto y la existen-
cia de relacién de causalidad entre la actuacién municipal y los dafos producidos.

El Ayuntamiento recurrente alega, en primer término, que carece de legitima-
cién pasiva para soportar la reclamacion por los dafos y perjuicios causados por el
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incendio, pues la actividad popular festiva que dio lugar a su produccién no fue or-
ganizada por él, sino por el Patronato Municipal de las Fiestas de Santa Tecla, que
tiene personalidad juridica propia.

Esta alegacién debe ser desestimada.

El instrumento en que consiste la personificacién jurfdica puede resultar ade-
cuado como método de organizacién para facilitar la eficacia en la actuacién de las
administraciones publicas, pero no permite a éstas exonerarse de sus respectivas
responsabilidades frente a los particulares cuando las personas juridicas creadas
para atender a un sector de la actividad administrativa correspondiente a la admi-
nistracién matriz estdn en relacién con ésta o con sus competencias, dependen de
clla o se integran en su érbita de actuacion.

Este es el caso examinado, pues el Patronato Municipal de las Fiestas de Santa
Tecla, como ha quedado acreditado en el proceso y s¢ desprende de su misma deno-
minacién, tienc como objeto la organizacién de unas fiestas populares enraizadas
en la tradicién municipal de Sitges v, por ende, su actividad se relaciona con el ejer-
cicio de sus competencias por ¢l Ayuntamicnto, a quien corresponde velar por la se-
guridad v adecuada celebracién de este tipo de actividades.

Por otra parte, la intervencién directa del Avuntamiento continda existiendo a
pesar de la actuacién del patronato, pues es aquél el que autoriza la celebracién de
las fiestas, asumiendo con ello la responsabilidad de su buen desarrollo, v se encar-
ga de las medidas adecuadas para que no se produzcan acontecimientos negativos
que perjudiquen la seguridad de los participantes v de los vecinos del municipio.

En suma, la existencia de una persona juridica que colabora con las competen-
cias del Avuntamiento primordialmente en el plano organizativo no puede consti-
tuir un elemento para privar a ¢éste de su aptitud y, consiguientemente, de su deber
de responder de las consecuencias derivadas de la actividad relacionada con el ejer-
cicio de su competencia de mantenimiento de la seguridad con ocasién de las fies-
tas populares.

Como en ello consiste la legitimacién, tanto en el plano sustantivo (posicién juri-
dica que obliga a un ente a hacerse cargo de una obligacién existente) como proce-
sal (posicién en relacién con una reclamacién judicial que obliga a actuar como su-
jeto pasivo en el proceso), la primera alegacién en la que la representacién del
Ayuntamiento funda su defensa debe ser desestimada, de acuerdo con las aprecia-
ciones de la sentencia impugnada.

Un caso de responsabilidad patrimonial de la administracién en relacién con
fiestas populares municipales organizadas por una entidad con personalidad juridi-
ca incardinada en la organizacién municipal ha sido resuelto, partiendo de criterios
andalogos a los aquf afirmados, por la Sentencia de esta Sala de 23 febrero 1995 (RJ
1995, 1280).

Las anteriores consideraciones obligan también a desestimar la alegacién rela-
cionada con la falta de responsabilidad del Ayuntamiento de Sitges por la falta de
eficacia de la actuacién del cuerpo de bomberos para sofocar el incendio.

No es ni siquiera menester invocar las deficiencias cn la prestacién del servicio
mas directa v especificamente imputables al Ayuntamiento de Sitges, que la prueba
practicada ha puesto de relieve, y que la sentencia de instancia subraya oportuna-
mente. En efecto, el hecho de que el servicio de extincién de incendios fuera presta-
do con arreglo a f6rmulas de cooperacién con otras administraciones se desenvuel-
ve, una vez mas, en el plano instrumental propio de la organizacién, y no exime al
Ayuntamiento de su posicion de responsabilidad en relacién con la organizacién de
un servicio que de él dependc desde el punto de vista de la asignacién de competen-
cias por el ordenamiento jurfdico local, frente al hecho objetivo de que su actuacién
resulté ineficaz.

La representacién del Avuntamiento impugna la prueba testifical practicada, ale-
gando que sc le impidié formular repreguntas. Un examen de los autos revela, sin
embargo, que la providencia del tribunal de instancia por la que se declara no haber
lugar a tencr por prescntado cl interrogatorio de repregunias del Ayuntamicnto de
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Sitges obedece al hecho de que cl exhorto despachado para la practica de la prueba
testifical obraba va devuelto en los autos v, en consccuencia, la presentacién del
pliego se habfa producido con retraso.

Contintia alegando la representacién del Ayuntamicnto de Sitges que el incendio
se produjo fuera del horario previsto para ¢l pasacalles, v fuera del recorrido for-
malmente autorizado.

Basta examinar la prucba para llegar a la conclusién de que las caracteristicas
del acontecimiento festivo que estamos considerando, con profusion de fuegos de
artificio y fuerte participacién popular, comporta un riesgo que razonablemente
desborda los limites formales de su autorizacién y que obliga al Ayuntamiento a
adoptar medidas para garantizar la seguridad de los participantes v vecinos mds
alld de lo que pucde suponer una exquisita, disciplinada y correctisima actuacién de
todos los intervinientes.

S6lo, pues, un acontecimiento que tuvieta los caracteres de fuerza mayor, esto
es, de acontecimiento externo a la celebracién de la fiesta o totalmente ajeno a clla
v a sus circunstancias, podria constituir un clemento suficiente para que esta Sala
apreciara una ruptura del nexo causal. No, en cambio, el hecho, irregular pero no
s6lo no ajeno al devenir posible de la fiesta, sino incluso previsible, como sc des-
prende de la prueba practicada, de que el recorrido marcado no fuera escrupulosa-
mente respetado v de que la actividad festiva de los participantes no se ajustara con
precisién al horario fijado de antemano por ¢l Ayuntamicento.

Con cllo la Sala no pretende responsabilizar al Ayuntamiento de los accidentes
que sc produzcan en el término municipal o incluso en los términos municipales ve-
cinos durante la celebracién de las fiestas o a cargo de los que hayan participado en
ellas; sino sélo de aquellas consecuencias dafiosas que razonablemente puedan con-
siderarse incardinadas o relacionadas con la celebracion normal o anormal de la
fiesta popular sin que concurran hechos suficientemente significativos como para
estimar alterada la relevancia causal de la actividad del Ayuntamiento de autoriza-
cién de la fiesta vy de no prevencion de sus consccuencias negativas.

El caracter objetivo de la responsabilidad administrativa por funcionamiento
normal o anormal de los servicios publicos (fundada en los preceptos legales que
cita la sentencia de instancia) nos obliga a prescindir de clementos subjetivos rela-
cionados con la concurrencia de culpa o negligencia por parte del Ayuntamiento o
de los servicios municipales, v a valorar unicamente el dato de su incficacia para
prevenir y cvitar el dafio causado, suficientemente probado en el proceso.

La naturaleza objetiva de aquella responsabilidad de las administraciones publi-
cas, que constituye un principio cardinal en el régimen administrativo tal como lo
regula la Constitucién, debe ser exigido con especial rigor cuando se provecta sobre
actividades que son susceptibles de poner en ricsgo no sélo la propiedad, sino otros
bienes constitucionales de la mayor importancia, la vida vy la integridad fisica de las
personas, como son las fiestas populares en las que concurren especiales elementos
de riesgo. Los Ayuntamientos estin obligados entonces a extremar su responsabili-
dad para prevenir acontecimientos luctuosos y, por ende, a responder patrimonial-
mente cuando las medidas adoptadas se han revelado ineficaces.

El cardcter objctivo de la responsabilidad municipal en un caso similar al que
examinamos ha sido subravado por la Sentencia de esta Sala de 1 abril 1995 (RJ
1995, 3226).

La culpa o negligencia imputable a las victimas o perjudicados no e¢s, asi, un
dato relevante para enervar csta responsabilidad, salvo que el Avuntamiento, a
quien como administracién titular de una responsabilidad de tipo objetivo corres-
ponde en este caso la carga de la prueba, demuestre que dicha negligencia ha existi-
do vy que ha tenido una relevancia material efectiva para la produccién del evento
danoso, en todo o cn parte (con ¢l {in de exonerar al Ayuntamicnto 0 moderar el al-
cance de su responsabilidad).

Nada de esto ha ocurrido. L.a demostraciéon suministrada por el Avuntamicnto
acerca de las posibles deficiencias del local incenciado en torno a la falta de autori-
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zacion o de elementos de seguridad pasiva frente a un eventual incendio no ha reba-
sado el plano formal consistente en el incumplimiento de requisitos administrativos
v no ha llevado al Tribunal de instancia, cuya sentencia hemos de confirmar, ni a
esta Sala, a la conviccién de que su papel haya sido relevante desde el punto de vista
causal para exonerar al Ayuntamiento de su responsabilidad; ni siquiera para mode-
rarla. No sc ha demostrado, en efecto, cudl puede haber sido la relevancia de aque-
llos posibles incumplimientos en ¢l plano material de los hechos para causar el in-
cendio o impedir o dificultar su extincién.» (Sentencia de 25 de octubre de 1996, Sala
3.% Seccién 7.6, Ar. 7124.)

B) Inactividad. Muerte de caballos por peste equina al no haber im-
puesto la Administracion el sacrificio forzoso.

«En el Ginico motivo de casacién aducido por la representacién procesal de la
Administraciéon autonémica recurrente se invocan, como vulnerados por la Sala de
instancia, los articulos 40 de la Ley de Régimen Juridico de la Administracién del
Estado de 1957, 121 de la Lev de Expropiacién Forzosa, 106.2 de la Constitucién v
153 del Reglamento de Epizootias, por considerar que entre la muerte de dieciocho
caballos, a consecuencia de la peste equina, vy la actuacién de los servicios pablicos
de la Administracién demandada no hubo relacién alguna de causalidad, puesto
que, cuando dichos servicios intervinieron para controlar ¢l brote epidémico, los ca-
ballos va estaban contagiados de dicha enfermedad, como se declara en la senten-
cia, y s6lo cuando es la propia Administracién la que ordena su sacrificio, para evi-
tar la propagacién de la enfermedad, procede indemnizar al propietario, ya que sélo
en este supuesto se le priva de un derccho en beneficio del interés general, por lo
que, al no haberse ordenado la muerte de los équidos por la Administracién sino
que aquélla se produjo por la enfermedad padecida, no existe responsabilidad patri-
monial alguna para la Administracién.

La aparente l6gica del argumento empleado por la representacién procesal de la
Junta de Andalucia quiebra si se analizan las obligaciones que para ésta se deriva-
ban de la sospecha de un foco de peste equina, debidamente comunicado por los ve-
terinarios titulares a los correspondientes servicios de la Administracién Central y
de la Autonémica, como en este caso ocurrié segin se declara probado en el funda-
mento juridico segundo de la sentencia anteriormente transcrito.

La Ley de Epizootias, de 20 diciembre 1952, dispone, en su articulo 1., que el
objeto de la misma es la conservacién y saneamiento de la ganaderia nacional pro-
tegiendo a ésta de las enfermedades infectocontagiosas v parasitarias para evitar
asi, en cuanto sea posible, las perturbaciones que en las explotaciones ganaderas se
derivan de esas causas patolégicas, y en su articulo 9 se establece expresamente que
serin objcto de medidas sanitarias radicales y urgentes, con sacrificio obligatorio de
los animales atacados, aquellas enfermedades infectocontagiosas de caracter ex6ti-
co y de acusada gravedad o gran poder difusivo, precepto que se repite en el articulo
146, parrafo segundo, del Reglamento de Epizootias, aprobado por Decreto 4 febre-
ro 1955, segun el cual la presentacién de una enfermedad exética o de naturaleza
desconocida, de gran poder difusivo v de gravedad manifiesta, sera combatida me-
diante el sacrificio obligatorio de los animales enfermos y sospechosos de las espe-
cies receptibles, a fin de proteger a la cabafia nacional.

No hay duda de que la peste equina, que causé la muerte de los caballos del de-
mandante, era una enfermedad procedente de fuera del territorio espafiol, como lo
demuestra el que no estaba contemplada como endémica ni por la Ley de Epizootias
de 1952 ni por su Reglamento, aprobado por Decreto 4 febrero 1955, hasta el extremo
de que, cuando se comprobé6 el brote epidémico que nos ocupa, se promulgé la Orden
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17 marzo 1989, por la que se adoptaron normas provisionales de coordinacién en re-
lacién con la peste equina, y después el Real Decreto 1604/1989, de 29 diciembre, que
incluyé la peste equina dentro del grupo de enfermedades de declaracién oficial en
toda Espafia, dictandose normas para su prevencién, erradicacién y control.

De los aludidos preceptos, tanto de la Ley de Epizootias de 1952 como de su Re-
glamento de 1935, s¢ deduce que la peste equina, como enfermedad infectoconta-
giosa dec caracter cxo6tico v de gran poder difusivo y manifiesta gravedad, obligaba a
la Administracién, quien (segun se declara cn el fundamento juridico segundo de la
sentencia) “sc¢ habia hecho cargo del control de la epizootia”, a ordenar el sacrificio
de los animales enfermos y sospechosos de padecerla a fin de proteger la cabana na-
cional, de manera que, si no dispuso tal sacrificio de forma urgente y radical, in-
cumpli6 lo dispuesto en los citados articulos 9 de la Ley de Epizootias y 146, parra-
fo segundo, del Reglamento que la desarrolla, de cuyo anormal funcionamiento se
derivé el que los animales enfermos no fuesen sacrificados, por lo que murieron a
consecuencia de la peste equina, de donde deducimos que la Sala de instancia, al
declarar la responsabilidad patrimonial de la Administracién autonémica, aplicé
correctamente, en contra dec lo que opina ésta, lo dispuesto por los articulos 106.2
de la Constitucién, 40 de la Ley de Régimen Juridico de la Administracién del Esta-
do v 121 de la Ley de Expropiacién Forzosa.

Para abundar en la correccién juridica de la sentencia recurrida, hemos de seia-
lar que, posteriormente al suceso enjuiciado, se promulgé ¢l referido Real Decreto
29 diciembre 1989, por ¢l que sc incluvé la peste equina dentro del grupo de enfer-
medades de declaracion oficial en toda Espaiia y se cstablecieron normas para su
prevencioén, erradicacién y control, v asi su articulo 5. impone al 6érgano competen-
tc de la Comunidad Auténoma correspondiente la adopcion de concretas medidas
cautelares, entre las que estd el sacrificio v enterramiento de los animales enfermos.

Sostienc la Administracién recurrente ¢n el inico motivo de casacion, que esgri-
me contra la sentencia, que ésta ha infringido ¢l articulo 153 del Reglamento de
Epizootias, de 4 febrero 1955, porque en ¢l mismo sc dispone que no seran indem-
nizables los animales que mueran antes de la fecha en que se ordene su sacrificio.

Se elude, sin cmbargo, con este argumento que la Administracién debio, en virtud
de lo establecido en los tantas veces citados articulos 9 de la Ley de Epizootias y 146,
parrafo segundo, de su Reglamento, ordenar de inmediato el sacrificio de los animales
enfermos o atacados por la peste cquina, lo que no hizo, por lo que el incumplimiento
de tal obligaci6n acarrea su responsabilidad patrimonial precisamente por efecto de su
inactividad, de mancra que, aunque no ordcnase el sacrificio de los animales enfermos,
deberfa haberlo hecho asumicndo, por consiguiente, la indemnizacién correspondiente
sin que ¢l incumplimiento de dicha obligacién pueda exonerarle de satisfacer ésta.

Aunque el altimo pdrrafo del mismo articulo 153 del Reglamento de Epizootias
de 1955 disponga que el sacrificio con indemnizacién debe entenderse sicmpre
como facultad que se reserva ¢l Estado vy no como derccho que pueda alegar el ga-
nadero a que se le sacrifiquen los animales enfermos, ello no obsta a que, incumpli-
da la obligacién de sacrificarlos que tenia en este caso la Administracién y produci-
da ultcriormente la muerte, deba aquélla resarcir los perjuicios causados al no ha-
ber ordenado el sacrificio de los mismos, pues era ésta una medida urgente y
necesaria, que, al no adoptarse, derivé en la muecrte de aquellos caballos contagia-
dos de la enfermedad y no sacrificados indebidamente.

De lo expucsto se deduce que la sentencia recurrida, al declarar la obligacién de la
Administracién autonémica de indemnizar al propietario de los animales muertos por
efecto de la peste equina que no fueron sacrificados a pesar de haberse hecho cargo
dicha Administracién del control de la epizootia, no infringe tampoco lo dispuesto
por el articulo 153 del mencionado Reglamento de Epizootias de 4 febrero 1955.»
(Sentencia de 12 de noviembre de 1996, Sala 3.° Seccidn 6.°, Ar. 9228.}

Tomas FoNT 1 LLOVET
Joaquin TorNOS Mas
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