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CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

A) EN GENERAL

SUMARIO: 1. FUeNTEs: Reglamento. A) Titularidad de la potestad reglamentaria:
1. Exclusividad del Gobierno para la aprobacion de reglamentos ejecutivos. 2. Potes-
tad ministerial en materia de organizaciéon departamental. B) Inaplicacion.—II. Acto
ADMINISTRATIVO: A) Naturaleza. Es acto administrativo la resolucion de la Direccion
General de Registros y Notariado denegatoria de la nacionalidad espariola. B) Acto
politico. Se reconoce este cardcter a la iniciativa legislativa del Gobierno. C) Desvia-
cion de poder: 1. Se aprecia este vicio. 2. Discordancia teleolégica entre el precepto
legal y el resultado de su aplicacién a un caso concreto. D) Motivacion. Sélo pro-
duce la anulacion cuando provoca una situacion de indefensién. E) Publicacion. Re-
quisitos de la publicacion de una convocatoria de concurso de méritos. F) Silencio
positivo. Supuesto en que puede operar atin sin haberse acompanado a la solicitud
la documentacion preceptiva. G) Ejecutividad.—I11. CONTRATOS: A) Enriquecimiento
injusto. B) Administracion Local. Intereses de demora.—IV. DOMINIO PUBLICO: Res-
ponsabilidad de los particulares por darios causados al mismo.—V. COMUNIDADES
AUTONOMAS: A) Procedimiento. Alcance de las competencias de las Comunidades Au-
ténomas en materia de procedimiento administrativo. B) Navarra. Convenio econo-
mico. Norma paccionada.—VI. ADMINISTRACION LocaL: Convocatoria de Pleno ex-
traordinario.—~VII. CoLEGIOS PROFESIONALES: A) Naturaleza. No ejercen funciones
publicas por delegacion, sino que constituyen un ejemplo de autoadministracion.
B) Incompatibilidades. Doctrina general sobre la incompetencia de los Colegios Pro-
festonales para establecer incompatibilidades que afectan a sus miembros.—VIII. Ex-
PROPIACION FORZOSA: Declaracion de utilidad publica o de interés social—IX. SaNn-
CIONES: Ejecutividad. La ejecucion de una sancion no firme no constituye violacion
de un derecho fundamental.—X. LIBERTADES PUBLICAS: Libertad de expresién: 1. Video
comunitario. No necesidad de autorizacién administrativa. 2. Video comunitario.
No puede ser prohibido por un mero acto administrativo—XI. Economfa: Libertad
de empresa. La intervencion de una empresa segun la Ley de 1939 no es contraria
a los articulos 38 y 128 de la Constitucion.—XI1. FARMACIA: A) Potestades publicas.
Ejercicio por los Colegios Farmacéuticos. B) Apertura: 1. Nicleo de poblacién. In-
terpretacion del articulo 3.1.b) del Real Decreto 99/1978. 2. Principio «pro apertura».—
XIII. VIVIENDA: Valoracion de los intereses generales y del derecho a disfrutar de
una vivienda digna para denegar la ejecutividad de una Orden de desalojo.—
XIV. URBANISMO: A) Planeamiento: 1. Supuesto en el que la suspensiéon de la apro-
bacién definitiva de un Plan Parcial constituye acto de tramite cualificado. 2. La
introducciéon de recomendaciones y disposiciones indicativas en la aprobacién defi-
nitiva es una alteracion sustantiva contraria, ademds, a la obligatoriedad y ejecuti-
vidad de los planes. 3. Control por el Tribunal de los hechos determinantes que
deben justificar la calificacién del suelo. B) Suelo no urbanizable. No procede otor-
gar licencia de camping. C) Licencias: 1. Otorgamiento obligado aun faltando alguno
de los servicios exigidos en el articulo 82 de la Ley del Suelo. 2. De obras y de pri-
mera utilizacién. Relacién entre ambas. 3. Licencias de demolicién. 4. Caducidad.
D) Disciplina. Articulo 186 de la Ley del Suelo. Se declara su vigencia.—XV. PROCE-
DIMIENTO ADMINISTRATIVO: Competencias de las Comunidades Autonomas.—XVI. RE-
CURSO ADMINISTRATIVO: A) Recurso de reposicion. No es preciso acudir a subsanar
la falta de su interposicion si la Sala tiene elementos de juicio suficientes para pro-
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nunciarse sobre el fondo. B) Recurso de alzada. La falta de interposicion en supues-
to de silencio no puede conducir a la inadmisibilidad del recurso al no haber indi-
cacion de los recursos procedentes—XVII. TRIBUNAL DE CUENTAS: Régimen juridico
aplicable al ejercicio de sus funciones jurisdiccionales.—XVIII. JURISDICCION CONTEN-
CIOSO-ADMINISTRATIVA: A) Plazo de interposicion: 1. Desestimacion presunta de re-
curso de alzada. El plazo de un afo debe empezar a contar desde la desestimacién
presunta del recurso. 2. Desestimacidon presunta dcl recurso de alzada. El plazo de
un afio debe empezar a contar desde la desestimaciéon presunta del recurso. 3. Actos
nulos. La no sujecién a plazo es contraria al principio de seguridad, debiendo acu-
dirse a la accion del articulo 109 de la LPA. B) Inadmusibilidad: 1. No procede como
consecuencia de la derogacién de la norma impugnada. 2. Aplicacion de la doctrina
de la STC de 15 de febrero de 1985. C) Actos impugnables. Es acto trdmite recu-
rrible la carta del Subsecretario comunicando al Presidente de un Sindicato que no
es posible acceder a su solicitud de Comision de Servicio. D) Cardcter revisor. In-
terpretacion flexible 'y actualizada. E) Legitimacion. Se reafirma la doctrina que
entiende derogada la exigencia de legitimacion corporativa para la impugnacion de
reglamentos. F) Recurso de apelacion. Alcande del mismo. G) Ley de 26 de diciem-
bre de 1978: 1. Actos impugnables. No lo es el acto tramite. 2. Recurso de reposicion
potestativo. Plazo de diez dias para su interposicion.—XIX. RESPONSABILIDAD: A) Re-
lacion de causalidad. B) Inactividad de la Administracion. C) Terrorismo. D) Accion
de responsabilidad.

1. FUENTES
Reglamento.
A) Titularidad de la potestad reglamentaria.

1. El Gobierno posee la exclusividad de la aprobacion de los regla-
mentos ejecutivos.

«El tema de la potestad reglamentaria de la Administracién ha sido y es
uno de los mas complicados del Derecho Administrativo en general, y del es-
pafol en particular, y ello tanto antes como después de la Constituciéon de
1978, pese a algunas precisiones realizadas por este texto basico, planteamien-
to éste del que es necesario partir para abordar los problemas que, con res-
pecto al mencionado tema, resultan del presente recurso jurisdiccional, donde
se impugnan dos Ordenes Ministeriales de Sanidad y Consumo de fechas
28 de febrero y 1 de marzo de 1985, por las que, respectivamente, se establecen
los érganos de direccién de los hospitales gestionados o administrados por
el Instituto Nacional de la Salud y se aprueba el Reglamento General de Es-
tructura, Organizacién y Funcionamiento de los Hospitales de la Seguridad
Social, apareciendo como primer problema a resolver el de la competencia
del titular de dicho Ministerio para dictar las dos érdenes cuestionadas, por
entender la Asociacién demandante que al ser ellas ejecucién o desarrollo de
una Ley, la competencia para tal normacién corresponde, a tenor de lo esta-
blecido en el apartado 6.° del articulo 10 de la Ley de Régimen Juridico de
la Administracién del Estado, al Consejo de Ministros, revistiendo, ademas.
la forma de Real Decreto, la que determina, en opinién de la defensa técnico-
juridica de la citada Asociacion, que tales Ordenes Ministeriales son nulas de
pleno derecho, al hallarse incursas en el supuesto de nulidad absoluta y ra-
dical del apartado a) del parrafo primero del articulo 47 de la Ley de Pro-
cedimiento Administrativo; obviamente, el problema enunciado se escinde en
dos distintos, refiriéndose el primero de ellos a la naturaleza de las normas
reglamentarias cuestionadas y consistente el segundo en determinar si, a la
vista de la clasificacién efectuada, la competencia para dictar tales normas
reglamentarias corresponde de un modo exclusivo al Consejo de Ministros.
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Aunque es cierto que el articulo 97 de la Constitucién atribuye al Gobierno
la pctestad reglamentaria, su ejercicio, concreta el mismo texto constitucional,
debe realizarse de acuerdo con la citada norma basica y con las leyes, siendo
trascendente a este respecto que el apartado 3-° del articulo 14 de la Ley de
Régimen Juridico de la Administracién del Estado atribuye a los Ministros,
en cuanto Jefes Administrativos de sus respectivos Departamentos, la facul-
tad de dictar reglamentos, circunscritos a las materias propias de su Minis-
terio; ha llegado a discutirse con cierta amplitud dentro de la doctrina de los
autores, la legalidad constitucional de este precepto, dada la exclusividad que
la Constitucidn parece establecer de tal potestad respecto del Gobierno, pero
finalmente y con bastantes restricciones, no por todos los autores aceptadas,
se ha establecido su subsistencia, siguiendo, sin duda, la pauta del Tribunal
Constitucional de apoyar la permanencia de todas aquellas disposiciones pre-
constitucionales que permitan su coordinacién con el citado texto bésico; el
Tribunal Constitucional no ha abordado expresamente esta cuestién, pero si
resulta trascendente la doctrina sentada por el mismo en su Sentencia de
4 de mayo de 1982, tanto en cuanto a la distincion que establece entre regla-
mentos ejecutivos, en cuanto ellos estdn directa y meridianamente ligados a
alguna Ley o a algunos de sus preceptos, a fin de completarla, desarrollarla
o pormenorizarla, y aquellos otros de mera organizacion o que, en todo caso,
solo alcanzan a normar las relaciones de la Administracion con los adminis-
trados en la medida en que ello es instrumentalmente necesario para inte-
grarlos en la organizacion administrativa, por existir entre aquéllﬁ y éstos
especificas relaciones de superioridad, no afectando nunca a derechos y obli-
gaciones de los citados administrados en aspectos bdsicos o de cardcter ge-
neral, cuanto en que la citada Sentencia manifiesta recoger una hermenéutica
tradicional a nuestro derecho constitucional, de lo que se infiere la admisibi-
lidad de la potestad reglamentaria de los Ministros, siquiera quede ella limi-
tada a las materias propias o especificas de su Departamento, cual senala
el precepto mencionado de la Ley de Régimen Juridico de la Administra-
cién del Estado y, en realidad, a las cuestiones organizativas del mismo
0, en todo caso, de aquellas donde se den relaciones de supremacia espe-
cial, sin que, en caso alguno, puedan estimarse ejecuciéon de alguna Ley
concreta; procede, en definitiva, examinar las dos Ordenes Ministeriales
objeto de impugnacién y determinar si en ellas se dan las caracteristicas
positivas y negativas senaladas, pues tan sélo si todas ellas se dan podra
estimarse que el titular de la cartera de Sanidad y Consumo tenia facultades
o atribuciones para dictarlas.

Un examen circunstanciado de la primera de las Ordenes citadas, la de
28 de febrero de 1985, permite observar que ella se halla compuesta por trece
articulos y una disposicién transitoria relacionada con la situacién del per-
sonal que, en el momento de su publicacién, ocupaba puestos de direccién o
administracién de las Instituciones Sanitarias cerradas, gestionadas por el
Instituto Nacional de la Salud, dividiéndose aquellos articulos en cinco sec-
ciones que giran bajo los siguientes epigrafes: Ordenacion de las Instituciones
Hospitalarias, érganos de direccién; Dotacién de los érganos de direccién de
los hospitales; Dependencia organica y provisiéon de cargos para los érganos
generales de direccién; es decir, todos ellos, salvo el ultimo, que se ocupa
de regular especiales relaciones de supremacia respecto de quiénes han de
ocupar los citados puestos, tienen un marcado caracter organizativo de la
direccion y gestion de los hospitales integrados en el citado Instituto, res-
pecto del cual el articulo 11 de la Orden cuestionada establece una relacién
de dependencia jerarquica y funcional que determina en principio la clasifi-
cacién del citado reglamento entre aquellos que pueden ser encuadrados en
la esfera competencial de los Ministros, concretando, ademas, el Real Decreto-
ley de 16 de noviembre de 1978 la competencia del Ministerio de Sanidad y
Seguridad Social, actualmente denominado de Sanidad y Consumo, del que
depende, en definitiva, el Instituto Nacional de la Salud; pero antes de tomar
una decision al efecto conviene examinar también ese aspecto irénico que
tiene la clasificacion a efectuar, y es si la Orden en cuestion tiene un cierto
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caracter de reﬁlamento independiente o es ejecuciéon de una norma anterior
con rango de Ley, y obvio resulta que la Orden cuestionada, sin hacer men-
ciones especiales de Leyes a las que deba estimarse subordinada, establece
una serie de normas que regulan el régimen de gobierno de las instituciones
hospitalarias dependientes del Instituto Nacional de la Salud y la estructura
de sus drganos que, sin duda, y pese al silencio manifestado, se hallan suje-
tos a las normas, criterios y principios de la Ley de Hospitales de 21 de julio
de 1962, dado el contenido de su articulo 3°, que establece su aplicabilidad a
todos los hospitales del Estado y de sus organismos autonomos y a los de
la Seguridad Social, las Corporaciones Locales y cualesquiera otros sometidos
al patronato del Estado; cierto es que las declaraciones jurisprudenciales so-
bre el caso no son concordes, y, asi, la Sentencia de esta Sala de 23 de junio
de 1978, considerando tan solo el contenido del articulo 121 de la Ley de la
Seguridad Social, estima independiente el Reglamento de 7 de julio de 1972
y declara su conformidad juridica, mientras que la Sentencia de la misma
Sala de 10 de diciembre de 1982 anula el Real Decreto de 25 de agosto de
1978, por estimarlo ejecutivo de la citada Ley de Hospitales, pero el que ello
asi sea obliga a realizar un estudio mas profundo de la cuestion, tras del cual
se concluye que no habiendo sido derogada por norma alguna posterior con
rango de Ley es necesario tener por vigente la citada Ley de Hospitales y
que si ella no fue considerada en la Sentencia de 23 de junio de 1978 citada
ello se debe, sin duda, al caracter concreto del tema en ella debatido, como
lo era la definicién del personal auxiliar sanitario no titulado, todo lo cual
determina la pertinencia de tener en cuenta la doctrina de la Sentencia de
10 de diciembre de 1982 como la mas acorde con el tema, particular éste que
impide realizar una clasificacion de la Orden cuestionada como nc ejecutiva,
lo que conlleva, como obligado correlato, la estimacion de la pretension de
nulidad de la Orden cuestionada por corresponder la potestad reglamentaria
sobre el caso al Gobierno de la nacion, y ello en exclusiva y a propuesta del
Ministro de Sanidad y Consumo.

Y algo analogo sucede con la segunda de las Ordenes Ministeriales impug-
nadas, la de 1 de marzo de 1985, por cuanto, aunque es cierto que una gran
parte del contenido de ella tiene un marcado caracter organizativo al regular
la ordenacién de las Instituciones cerradas de la Seguridad Social, tanto en
su aspecto geografico o territorial como interno, estableciendo a estos efectos
tres divisiones operativas (médica, de enfermeria y de gestiéon y servicios ge-
nerales), trasciende tal finalidad, que de todas maneras incide también en el
cardcter de norma ejecutiva puesta de manifiesto en la alegacion precedente
para la primera de las Ordenes examinadas, dada su vinculacion a la citada
Ley de Hospitales de 21 de julio de 1962, al establecer para tales hospitales
no solo funciones asistenciales, sino la posibilidad de realizar otras de cardc-
ter docente, tanto para pregraduados como para postgraduados, cursos de
perfeccionamiento e, incluso, funciones de investigacion (arts. 7 y 8), regulan-
do, ademds, en los articulos 30 y 3! la atencion a pacientes que no sean be-
neficiarios de la Seguridad Social, al establecer los criterios con arreglo a los
cuales ha de efectuarse su admision en los hospitales y su asistencia, concre-
tando el sistema para la fijacion de honorarios, la forma de percibo de éstos
por la Direccion del organo gestor del hospital y la necesidad de realizar el
ciudadano no afiliado a la Seguridad Social un depdsito previo, cuya cuantia
no se sefiala, limitdndose, finalmente, la posibilidad de ocupacion para esta
asistencia libre al 10 por 100 de las camas disponibles, salvo casos de urgen-
cia; es decir, y aun dejando aparte el aspecto ejecutivo ya senalado, con todas
las consecuencias que ello conlleva, el reglamento no se limita a las funciones
organizativas de la institucidon hospitalaria, interpretadas ellas in extenso,
sino que trascendiendo tales funciones aborda la posibilidad de ensefianzas a
coordinar con las realizadas por otros organismos, ajenos absolutamente al
Departamento del que emana la Orden Ministerial, y, lo Que es mas grave,
regula derechos de los ciudadanos en general, o sea, de personas no sujetas
a relaciones especiales de supremacia, al sefialar las condiciones de asistencia
a las mismas, concretando sus posibilidades y limitaciones; estas regulaciones
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"ad extra” de la especifica competencia ministerial del Departamento del que
emana la Orden cuestionada, pese a sus circunstancias y vinculaciones con
estas instituciones hospitalarias, vienen a reforzar la argumentacién de la com-
petencia del Gobierno sobre la materia, al avadirse a las razones ejecutivas
ya seinaladas, derivadas de la mencionada Ley de Hospitales, todo lo cual de-
termina sea pertinente estimar también la pretension anulatoria actuada por
la Asociacion recurrente respecto de esta Orden Ministerial.» (Sentencia de
16 de diciembre de 1986, Sala 4., Ar. 8111.)

2. La posee el Ministro en las materias propias de la organizacion
departamental.

«Esto quiere decir que, en principio, y sin perjuicio de la consideracién
que merezca el uso que se haga del poder reglamentario, el Departamento
Ministerial posee competencia para regular, respetando la normativa de ran-
go superior, "las materias propias de su Departamento” —art. 143 Ley de
Régimen Juridico de la Administracién del Estado de 26 de julio de 1957—,
materias referentes en primer lugar a las de cardcter organizativo y en se-
gundo término a las relativas a las relaciones especiales de sujecion, como
son las funcionariales, y, en general, la de todo el personal al servicic de la
Administracion Publica; habiendo senalado la doctrina el parentesco de esta
distincién con la de doctrina cldsica alemana, al diferenciar entre Reglamen-
tos juridicos ("norma agendi”), dictados “uti universi”, y los Reglamentos ad-
ministrativos, que en general no inciden sobre la generalidad de los ciudada-
nos, sino sobre un sector especifico, situados en esa situacién singular de
sujecion.

No puede decirse que este precepto de la Ley de Régimen Juridico de la
Administracién del Estado, ni algiin otro mas, como el referido a disposicio-
nes de autoridades y 6rganos inferiores (art. 23 de la propia Ley), hayan de-
venido inconstitucionales, a partir de la asignacién del poder reglamentario al
Gobierno en el articulo 97 de nuestra Constitucién de 1978, porque, por la
fuerza de las cosas, resulta inevitable que la reglamentacion de las materias
comprendidas dentro del dmbito de actuacion de un solo Ministerio sea éste
el que se encargue de regularlas, en lo que existe, como ha apuntado la doc-
trina, toda una costumbre que se repite.» (Sentencia de 19 de diciembre de
1986, Sala 4:, Ar. 8117.).

B) Inapticacion.

El Tribunal Supremo declara la nulidad y, en consecuencia, inaplica
los preceptos del Reglamento del Registro Civil que disponen la no re-
curribilidad de las resoluciones de la Direccion General de Registros y
Notariado en materia de concesion de nacionalidad, asi como la no mo-
tivacion de las denegatorias de la nacionalidad por motivos de interés
o de orden publico.

«Obligado deviene, como ya se anticipd, entrar en el enjuiciamiento del
fondo de la litis, referido, como ya hemos expuesto, a la solicitud de la nacio-
nalidad espafiola por la stibdita argentina aqui accionante, lo que se le niega,
como también hemos anunciado, por el solo motivo de existir supuestas razo-
nes de "orden publico”, en base al repetido articulo 20 del Cédigo Civil, sin
motivacién alguna, al J)ensar la Administracién que se veia liberada de esta
carga por mor de lo dispuesto en el citado articulo 223 del Reglamento del
Registro Civil.

Si damos por supuesto que el acto administrativo de que se trata es im-
pugnable ante nuestra Jurisdiccion es porque, aparte de lo razonado "ut su-
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pra”’, malamente puede eliminarse la garantia jurisdiccional porque un precep-
to reglamentario diga, como éste del Registro Civil (art. 362), que "Contra
las resoluciones de la Direccion no cabe recurso alguno...”, puesto que pre-
ceptos como éste aparecen en algtin otro ordenamiento, y, en todos, la juris-
prudencia los ha interpretado en el sentido de entenderlos sdlo referidos a los
recursos de la via administrativa, pero sin afectar lo mds minimo a la posi-
bilidad de la apertura jurisdiccional. Doctrina en la actualidad reforzada al
maximo, al consagrar nuestra Constitucién el principio de la tutela judicial
efectiva (art. 24.1), a diario aplicado por el Tribunal Constitucional y por este
Tribunal Supremo.

Ante este texto reglamentario, su inaplicacion no estd condicionada al plan-
teamiento y resolucion de una cuestion de inconstitucionalidad, puesto que,
como es sabido, este tratamiento estd reservado para resolver las dudas que
puedan tenerse respecto de normas con rango de Ley —art. 35 Ley Organi-
ca 2/1979, de 3 de octubre—, bastando para desentenderse de un Reglamento
contrario a normas de rango superior con no aplicarlo, de acuerdo con lo
establecido en el articulo 6.° de la novisima Ley Organica del Poder Judicial 6/
1985, de 1 de julio, que reitera lo que ya venia declarado a este respecto en
la vieja Ley del Poder Judicial de 1870, en el Titulo Preliminar vigente del
Cédigo Civil (art. 1.2°) y en la Ley de Régimen Juridico de la Administracién
del Estado (arts. 23 y 26 a 28).

Queda esclarecido, pues, que el acuerdo recurrido del mencionado Centro
Directivo es residenciable legalmente ante nuestra Jurisdiccién por el doble
motivo analizado hasta aqui. Corresponde ahora entrar en el fondo del mis-
mo, debiendo empezar por declarar otra causa de nulidad del ordenamiento
aplicado por dicho drgano, en lo que se contrae al precepto contenido en el
articulo 223, "in fine”, del mencionado Reglamento del Registro Civil, ante-
riormente transcrito (la no motivacién de las resoluciones denegatorias de
nacionalidad por razones de interés u orden publico), contrario abiertamente
a la necesidad de motivar los acuerdos limitativos de derechos, impuesta en
el articulo 43.1.q) de la Ley de Procedimiento Administrativo; necesidad que
obedece a una ldgica juridica de féacil comprensién.

Aungue el vicio del acto que acaba de serialarse es de cardcter formal, el
efecto del mismo no debe implicar una nulidad de actuaciones, porgue razo-
nes de economia procesal invitan a superar tal deficiencia, ya que en las ac-
tuaciones se cuenta con los elementos de juicio suficientes para poder re-
solver correctamente la cuestion planteada por la accionante.» (Sentencia de
7 de junio de 1986, Sala 4., Ar. 6606.)

II. ACTO ADMINISTRATIVO

A) Naturaleza.

Es acto administrativo, susceptible de ser recurrible ante la Jurisdic-
cion Contencioso-Administrativa, la resolucion de la Direccion General
de Registros y Notariado denegatoria de la nacionalidad espariola, a pe-
sar de lo establecido en el Reglamento del Registro Civil.

«Lo primero a debatir ahora es la cuestién de la inadmisibilidad del re-
curso contencioso, promovido por la accionante, al ser el unico pronuncia-
miento que realmente ha emitido el Tribunal a quo en la Sentencia que nos
ocupa, debiéndose pasar a enjuiciar el fondo de la litis tinicamente si la de-
claracién de inadmisibilidad no es conforme a derecho.

Se basa dicho Tribunal, para llegar a tal conclusién, en la consideracién
de que el problema de nacionalidad planteado por la accionante (ciudadana
argentina que pretende la espanola) es un tema de naturaleza civil, ajeno al
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régimen juridico administrativo y, por lo tanto, fuera del ambito de nuestro
campo jurisdiccional.

Construye su tesis la Sala de la Audiencia Nacional partiendo de diversos
articulos del Reglamento del Registro Civil, aprobado por Decreto de 14 de
noviembre de 1958, como es el 16, que establece la supletoriedad de las nor-
mas de jurisdicciéon voluntaria en las actuaciones de este Registro; el 223,
in fine, que ordena que “no s& motivaran las resoluciones denegatorias (de
nacionalidad) por razén de interés u orden publico”; el 362, que dispone que
”contra las resoluciones de !a Direccién (de los Registros y del Notariado)
no cabe recurso alguno, salvo cuando corresponda la via judicial ordinaria
y sin perjuicio de lo dispuesto en el capitulo VII”; asi como de otros de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, como es el articulo 1817, sobre conversién del
expediente en contencioso, "si a la solicitud promovida se hiciere oposicién
por alguno que tenga interés en el asunto...”, y como es el articulo 483.3., se-
nalando el juicio ordinario de mayor cuantia como marco adecuado para re-
solver, entre otros asuntos, los relativos al "estado civil y condicién de las
personas’’.

Rebatiremos los razonamientos de la Nacional empezando por sefialar que,
en el supuesto de autos, el contencioso no surge por la aparicién de una opo-
sicién a la solicitud de la accionante por parte de un particular que muestre
interés en el asunto, como prevé el citado articulo 1817 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, y de lo que se deriva la necesidad de la utilizacion del proceso
de mayor cuantia, impuesto en el también citado articulo 383.3 de la misma
Ley rituaria, sino que, al contrario, no ha existido controversia alguna a nivel
individual, sino tan solo la reaccion natural de la actora, frente a la negacion
de la Administracion, de lo que ella cree constituye un derecho subjetivo a
su favor: la concesidon de la nacionalidad espariola, por creer reune los requi-
sitos exigidos para ello.

Se plantea aqui, por lo dicho, un enfrentamiento directo entre un particu-
lar y la Administracion, que emite una resolucion —la impugnada—, constitu-
tiva de un auténtico acto administrativo, conforme viene siendo definido por
la doctrina cientifica y la jurisprudencia, dictado tras de seguir un procedi-
miento administrativo también, segin especificamente se le considera en el
articulo 1.7° del Decreto de 10 de octubre de 1958, sin que sea dbice a lo
expuesto el hecho de que el derecho material aplicado se encuentre ubicado
en el Cédigo Civil (art. 20), pues: 1.°) en la aplicacién del mismo en el pre-
sente caso, para denegar la nacionalidad interesada, se echa mano del motivo
de “orden publico”, en el previsto, lo que es un claro concepto juridico inde-
terminado, pero de naturaleza politico-administrativa, mas que civil; 2°) la
ubicacién del problema de la nacionalidad en el Cédigo Civil (Libro Primero:
De los espaiioles y extranjeros), mas que responder a la verdadera naturaleza
de la institucion, constituye un tributo a la tradiciéon romano-napoleénica y
a la sistemdtica a que la misma respondia, como lo prueba el hecho de que
autores como Savigny no la siguieran, lo que fue secundado por un Cédigo
tan avanzado técnicamente (con alguna variante) como el BGB aleman;
3.°) una prueba del caracter constitucional y politico de la nacionalidad nos
la ofrecen la mayoria de las Constituciones de los Estados modernos, tratando
la misma de forma relevante al referirse al status de los nacionales y extran-
jeros, como ocurre en nuestra Constitucion de 1978 (capitulo I de su Titulo I).

Lo dicho quiere decir que debe prevalecer la naturaleza de la institucion
sobre la sede en que aparezca situada en el ordenamiento juridico; razon
por la que unida a la naturaleza del organo actuante, inequivocamente admi-
nistrativa (la Direccién General de los Registros y del Notariado, del Minis-
terio de Justicia), a la del acto residenciado en este proceso y al procedimien-
to seguido para su formacion dan por resultado el que haya que considerarse
que tal acto es revisable jurisdiccionalmente por los Tribunales de lo Conten-
cioso-Administrativo, como comprendido en el articulo 1.1 y 2.a) de nuestra
Ley procesal. Por lo tanto, al no entenderlo asi el Tribunal de la Audiencia,
y declarar la inadmisibilidad del recurso en la Sentencia que nos ocupa, obré
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de forma contraria a derecho, lo que debe ser subsanado mediante la revoca-
cidn de la misma.» (Sentencia de 7 de junio de 1986, Sala 4., Ar. 6606.)

B) Acto politico.

Aun sin mencionarlo expresamente, reconoce el cardcter de acto poli-
tico no susceptible de fiscalizacion a la iniciativa legislativa del Gobierno.

«<En tal sentido, conviene eliminar desde ahora mismo cualquier posibili-
dad de forzar o condicionar el ejercicio de la potestad legislativa que corres-
ponde con caracter exclusivo a las Cortes Generales, cuerpos colegisladores
en los cuales la Constitucion residencia directa e inmediatamente la soberania
popular, aun cuando de ella emanen también los demas poderes del Estado,
pero de forma mediata y con una representatividad de segundo grado (ar-
ticulos 1, 66, 99 y 117). Por otra parte, la iniciativa legislativa se encomienda
al Gobierno, al Congreso y al Senado, enumeracién limitativa y excluyente
de cualquier otra modalidad, salvo la popular y la gosibilidad d)cra peticién o
propuesta que se permite a las Asambleas de las Comunidades Auténomas
(art. 87). El uso de tal iniciativa por el Poder Ejecutivo tiene un talante abso-
lutamente discrecional por consistir en una decision que ha de tener como
componentes no s6lo los factores sustantivos, sino también otras circunstan-
cias como la conveniencia o utilidad publica y la oportunidad. En suma, se
trata de medidas que —en este caso— se encuadrarian por derecho propio
en el 4mbito de la politica interior del Estado, cuya direccién es competencia
privativa del Gobierno (art. 97).

En consecuencia, el engranaje de las instituciones impide que la potestad
de juzgar, propia de los Jueces y Tribunales, unicos titulares del Poder Ju-
dicial, se extienda e inmiscuya en las funciones reservadas constitucional-
mente a los demas Poderes, lo cual quebrantaria el principio de la separacion
e independencia reciproca que estd siempre latente y a veces explicito en
nuestra Ley de Leyes. Este Tribunal Supremo no puede, pues, constreiiir al
Gobierno para que ejercite la iniciativa legislativa, aunque se dieran plena
e inequivocamente los supuestos descritos en el articulo 14 de la Ley de Tasas
y Exacciones Parafiscales. En tal hipétesis, la obligacién de suprimirla me-
diante una norma derogatoria, norma debida, sélo puede ser exigible y exigida
parlamentariamente, nunca judicialmente, desde las Camaras a las cuales co-
rresponde no solo legislar, sino controlar la accién politica del Gobierno (ar-
ticulo 66). Finalmente, estas mismas reflexiones nos llevan a la conclusién de
que la inactividad legiferante no puede ser sustituida por un pronunciamiento
judicial en el cual se declare la ilegalidad de la tasa por desaparicién de su
fundamento o desviacién de su destino.» (Sentencia de ! de diciembre de
1986, Sala 34, Ar. 7101.)

C) Desviacion de poder.

1. Se aprecia el vicio del acto administrativo tras reducir el margen
de discrecionalidad de la Administracion.

«La Administracién y la Cooperativa han insistido, en las dos instancias
jurisdiccionales, en que no puede existir desviacién de poder desde el mo-
mento en que, al resolverse la alzada, se dice que todas las cuestiones relati-
vas al contrato entre la Cooperativa e Hidroeléctrica Espafiola, y al derecho
de aquélla a que se le suministre la potencia que pida, a precio de consumi-
dor directo, no pueden ser objeto de pronunciamiento en el presente expedien-
te; pero esto mismo indica que la primera resolucién (la del Director General
de 16 de octubre de 1979), que si se pronunci6 sobre tales cuestiones, decla-
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rando que la Cooperativa, en virtud de lo dispuesto en los articulos 11 y 115
del Reglamento de 1978, tenia derecho al suministro de toda la potencia que
solicitase, a precio de consumidor directo, y que es nulo el contrato entre ella
e Hidroeléctrica Espafiola en cuanto, vulnerando tal derecho, limita la po-
tencia a suministrar, si incurrié en desviacién de poder, puesto que la po-
testad de que gozaba para la resolucion del expediente, por muy discrecional
que fuese, no podia utilizarse (como resulta de la propia resolucién de alza-
da) para pronunciarse sobre tales cuestiones —ajenas al expediente— en be-
neficio de los intereses privados de la Cooperativa solicitante, aparte de que
tal pronunciamiento, ademas de invadir atribuciones de la jurisdiccién ordi-
naria —pues la propia Direccidon General decia que estaba reservado por com-
pleto a tal jurisdiccién la interpretacién y fijacién del alcance del contrato
entre Hidroeléctrica Espaiiola y la Cooperativa—, era erréneo, puesto que
basta cotejar los articulos 11 y 115 del Reglamento de Cooperativas de 1978
con los 51.2 de la Ley de 1974 y 50 del Reglamento de 1971 para comprobar
que aquéllos nada innovan, sino que se limitan a reproducir lo ya establecido
en los citados articulos 51.2 de la Ley de 1974 y 50 del Reglamento de 1971
(cuyo alcance fij6 definitivamente la Sentencia de esta Sala Tercera del Tri-
bunal Supremo de 12 de junio de 1978, cuya doctrina, por tanto, conserva
plena vigencia después del Reglamento de 1978), y, en consecuencia, la afir-
macién de la Direccidn General, en el sentido de que "la separacién del cri-
terio utilizado hasta la fecha es derivado de la variacién de los condiciona-
mientos legales”, resulta también totalmente inaceptable; razones todas ellas
suficientes para concluir que la citada resolucién de 16 de octubre de 1979
fue contraria a Derecho e incurrié en desviaciéon de poder, y para acordar
su anulacién.

Y también resulta contraria a Derecho la resolucion de alzada, que confir-
mé la de la Direccion General (por decirlo con palabras textuales de la Sen-
tencia apelada) "utilizando en un sentido meramente formal” ("por ausencia
de base factica”) la normativa que otorga facultades discrecionales; porque,
en efecto, en ello se incurre cuando, tras decir que la \inica cuestién a resol-
ver es la de si procedia o no otorgar la autorizacién solicitada, previa la pon-
deracién de la oportunidad y conveniencia de la instalacién a que se referia,
sienta la conclusién inmediata de “que si la Direccién General de la Energia,
dada su facultad discrecional a la hora de autorizar la instalacién que nos
ocupa, ha considerado que procede su autorizacidon se ha de aceptar dicho
criterio”. Esto no es discrecional, sino arbitrariedad —vedada a la Adminis-
traciéon en el art. 9.3 de la Constitucién—. El criterio de la Administracién
estad sujeto, en todo caso, a revisiéon ante los drganos de esta jurisdiccién
(arts. 103.1 y 106.1 de la Constitucién), y aquélla no puede limitarse a invocar
genéricamente una potestad discrecional para justificar su criterio; debe ex-
poner, en cada caso, cudles son las concretas circunstancias de hecho y de
Derecho que, a su juicio, determinan que la decisién deba inclinarse en el
sentido por ella elegido (y no por otro de ios, en cada caso, posibles). En
tal sentido, es constante e inequivoca la jurisprudencia de todas las Salas de
este Tribunal Supremo —Sentencias de % de junio de 1967; 11 de diciembre
de 1973; 6 de febrero de 1974; 27 de febrero, 6 y 22 de marzo de 1975, y 17 de
febrero de 1981, por no citar mas—, que en congruencia con el precepto del
articulo 43.1.C) de la Ley de Procedimiento Administrativo (aunque trascen-
diendo el caracter meramente formal de este precepto) acentud tal necesidad
cuando la resolucién se separa de los informes previos a la misma y de los
criterios aplicados con anterioridad en casos idénticos o andlogos; y, en este
caso, el anico informe previo a la resolucién, ademés de hacer constar que
todos los precedentes eran contrarios a la autorizacién de instalaciones ana-
logas, informarle desfavorablemente la solicitud especificando que también
habian sido informados desfavorablemente la de los cuatro Centros (CTI) a
los que habria de servir la instalacién solicitada, y que si tales Centros se
denegaban tal instalacion quedaria inoperante y no serviria para nada; y dado
que (como hemos visto en el fundamento tercero) no es aceptable la afirma-
cién de la Direccion General en el sentido de que la separacion del criterio
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utilizado hasta la fecha pudiera justificarse en una (inexistente) "variacién
de los condicionamientos legales”, y no habiéndose aludido tampoco a nin-
guna circunstancia de hecho sobrevenida que pudiera justificar las alegadas
“oportunidad y conveniencia” de la autorizacion, procede confirmar la Sen-
tencia apelada en cuanto anulé los actos impugnados.» (Sentencia de 8 de
noviembre de 1986, Sala 3., Ar. 7083.)

2. La condicion de no poseer otra vivienda para ser adjudicatario
de una del IRYDA tiene como finalidad la de evitar abusos. Constituye
desviacion de poder aplicar esa causa de exclusidn a quien, por circuns-
tancias personales —ser padre de 17 hijos—, tiene causa justificada para
no cumplir aquella condicion.

«En principio seria la correcta la susodicha tesis de la Administracién de-
mandada, ya que la aceptacién por el recurrente de la situacién posesoria
derivada de la originaria adjudicacién provisional implica el sometimiento en
su dia a las bases del concurso-subasta que hasta muchos afnos mas tarde no
cuido de celebrar el Instituto Nacional de Reforma y Desarrollo Agrario, con-
cretamente hasta 9 de mayo de 1979, en que, con comun referencia a otros
edificios y viviendas, se publicdé mediante anuncio en el “Boletin Oficial del
Estado”; y, segin consta en la resolucién recurrida, la exclusién del hoy de-
mandante y apelante obedecié a que por propia confesién en la solicitud po-
seia otra vivienda en Albacete, incurriendo asi en la correspondiente incapa-
cidad para obtener la adjudicacién definitiva en el Acuerdo resolutorio del
susodicho concurso-subasta. Pero, al razonar de este modo, la Administracién
no tiene en cuenta que [a confesion ne puede dividirse en perjuicio de quien
la presta (art. 1233 del Cédigo Civil) y, por lo tanto, unido ello a que nada
opone la Administracion con el consiguiente valor de reconocimiento por su
parte, debe igualmente estimarse probado, como a mayor abundamiento tam-
bién resulta de la prueba aportada de oficio por la Sala, que el recurrente,
durante los muchos afios de habitar la vivienda en Aguas Nuevas y prestar
alli a sus habitantes el servicio de peluqueria, llegé a tener 16 hijos, habién-
dosele adjudicado la otra vivienda en Albacete como premio nacional a familia
numerosa, vivienda que, por incapacidad material de la de Aguas Nuevas y
necesidad de estudios de sus hijos mayores en la capital, fue habitada por
éstos; acreditindose de esta manera, corroborado por la prueba de presun-
ciones de hecho (art. 1253 del citado Cédigo) que la condicion de no tener
otra vivienda, de finalidad dirigida a evitar abusos, no es aplicable al recu-
rrente; y, al hacerlo, la Administracion incidic en la desviacion de poder,
calificada de causa de anulacién en el articulo 48.1 y 115.1 de la Ley de Pro-
cedimiento Administrativo y en el articulo 83, apartados 2 y 3, de la Ley de
lo Contencioso-Administrativo, como discordancia teleologica entre la cldusula
de las bases de referencia y el resultado de la exclusién del actor de la ad-
judicacion definitiva, la cual causa queda comprendida, en el propio sentido
de las alegaciones facticas del actor, y actuable aqui a tenor del principio
iura novicuria (sic). Esto aparte de que en la interpretacion de aquella cldu-
sula debe predominar el factor finalista (art. 3.1 del Cédigo Civil), por lo
que basta la exposicion de las referidas circunstancias personales y familiares
del recurrente para evidenciar la vulneracién que de los actos recurridos tam-
bién resulta el principio de equidad acogido en el articulo 3.2 del Cédigo
mencionado.» (Sentencia de 9 de septiembre de 1986, Sala 4.7, Ar. 6074.)
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D) Motivacion.

La falta de motivacion sélo produce la anulacion del acto cuando la
misma haya producido una situacion de indefension al interesado.

«Tampoco se puede acoger la alegacion de nulidad de la resolucion admi-
nistrativa impugnada por vulneracion de los apartados a) y b) del articulo 43
de la Ley de Procedimiento Administrativo, por falta de motivacion de aqué-
lla; dado que la anulacion de los actos administrativos por falta de motiva-
cion hay que relacionarla con el apartado 2 del articulo 48 de la propia Ley
[no con el 47.1c) de ella, como expresa el recurrente], y, por tanto, para que
pueda accederse a anular un acto administrativo por falta de motivacion del
mismo es indispensable que esa carencia haya producido una verdadera si-
tuacion de indefension al interesado afectado por el acto, requisito esencial
que en el caso actual no se ha producido, ya que si bien la resolucion del
Gobernador Civil impugnada no es paradigma de acto motivado, sin embargo,
el mismo alude a los informes emitidos, ?, por encima de todo razona ""que
la solicitud se ajusta a los requisitos establecidos en el articulo 78 del Decreto
nimero 4104/1964, de 24 de diciembre, que aprueba el Texto Refundido de la
Ley de Arrendamientos Urbanos” (que es, como hemos visto, el requisito de-
cisivo que debe concurrir para que se pueda acceder a una peticién de derri-
bo), lo cual es motivacién suficiente, ya que es la esencial para dar funda-
mentacion legal al acto; siendo, por lo demés, evidente que el recurrente no
ha experimentado indefensién alguna por esta causa, como lo prueba el hecho
evidente de que en via administrativa recurrié el acto sin que ni siquiera
alegara indefension.» (Sentencia de 5 de noviembre de 1986, Sala 4., Ar. 7803.)

E) Publicacion.

La publicacion en el «Diario Oficial» de una convocatoria de concurso
de méritos debe incluir las bases correspondientes y el temario sobre el

que versardn las pruebas, no siendo suficiente la indicacion en la publi-
cacion oficial de que tales extremos se hallan expuestos en un tablon de
anuncios.

«El primero de los mencionados problemas —extension o intensidad de la
publicidad— obliga a examinar si es necesaria la inclusién de las "bases” de
{a convocatoria en el texto publicado en el "Diario Oficial” o si, por el con
trario, basta con que éste contenga la simple indicacién del lugar en que
estén “expuestas las bases reguladoras de la convocatoria”, como expresamen-
te seiala el articulo 1.° de la Orden de 31 de enero de 1983 del Departamento
de Gobernacién de la Generalitat.

Planteando ante todo la cuestidn en el terreno del Derecho especificamente
catalan, el punto de partida ha de ser la Ley 4/1981, de 4 de junio, cuyo ar-
ticulo 4° sefiala que la contratacion de personal en régimen de Derecho Ad-
ministrativo se llevard a cabo por "concurso publico de méritos”, debiendo
constar en la convocatoria "la tabla de méritos que se considerard”.

Para interpretar este precepto —art. 3.1 del Titulo Preliminar -del Codigo
Civil— habrd que atender fundamentalmente a su espiritu y finalidad: es
claro que la publicidad tiene por objeto hacer llegar a la generalidad de los
posibles interesados el conocimiento de la existencia y caracteristicas de la
convocatoria para que aquéllos puedan decidir lo oportuno respectc de su
concurrencia. Teniendo en cuenta que dichos interesados pueden no residir
en la localidad donde radica el organismo en cuyo tablon de anuncios se
exponen las bases —para su conocimiento podrian verse obligados a hacer
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un viaje—, hay que concluir que la finalidad del precepto se logra mejor in-
sertando las propias bases en el texto a publicar en el "Diario Oficial”.

La conclusion expuesta se corrobora atendiendo a la realidad social del
intenso paro hoy existente, que amplia el nimero de los posibles interesados.
Y se confirma, ain mds intensamente, si se piensa que la publicidad a través
del "Diario Oficial” es un factor de igualacién —art. 9.2 de la Constitucién—;
la difusién del periddico oficial, con inclusién de las bases, hace innecesario
el viaje —o las gestiones especiales— de los no residentes en la localidad en
que se halla el tablén de anuncios, contribuyendo, por tanto, a eliminar dife-
rencias por razén de la residencia.

Importa afiadir que la citada Ley catalana fue desarrollada por el Decre-
to 166/1981, de 25 de junio, cuyo articulo 7.2 establece que "las convocatorias
incluiran las bases correspondientes”, y habiendo dicho antes —art. 7.1— que
es la convocatoria lo que se publica en el "Diario Oficial”, de ello se sigue
que tal publicacion comprende en su contenido a las mismas bases.

El propio Decreto advierte que cuando se prevea la celebracion de pruebas
selectivas —art. 7.2.f)— "se publicard, juntamente con la convocatoria, la
descripcion de las aludidas pruebas y, en caso de que se tengan que realizar
en base a un temario, se publicard éste como anexo”. Este es precisamente
el supuesto litigioso, en el que existen pruebas selectivas a llevar a cabo y
temario concreto (folios 4 y ss. del expediente).

Es claro que el régimen juridico de publicidad establecido en la Ley 4/
1981 y Decreto 166/1981 no podia quedar restringido por virtud de la Orden
de 31 de marzo de 1983 —principio de la jerarquia normativa del art. 9.3 de
la Constitucién—, lo que por si solo resuelve el problema planteado sin nece-
sidad de salir del terreno del Derecho catalan, ni, por tanto, de acudir a los
criterios basicos del Derecho estatal (art. 149.1.18 de la Constitucién).

Con ello basta para desestimar el recurso de apelacién.» (Sentencia de 26
de septiembre de 1986, Sala 4.°, Ar. 5986.)

F) Silencio positivo.

E!l silencio positivo en las licencias de apertura de establecimiento
puede operar, aun sin haberse acompariado a la solicitud la documenta-
cidn preceptiva, si la Administracion no exigié subsanar el defecto y,
ademds, tenia conocimiento por otros medios de la actividad que se pre-
tendia desarrollar.

«Resulta evidente que en el caso del cementerio de coches, del que es ti-
tular el sefior A., concurren todos los condicionamientos necesarios para que,
efectivamente, deba de entenderse que su actividad habia obtenido licencia
por silencio positivo a la fecha en que le fue denegada, ya que, siendo indu-
dable que habia transcurrido el plazo reglamentario para obtenerlo —aun
cuando se considerara que el mismo lo interrumpiese el expediente general
relativo a los cementerios de coches existentes en el término municipal—, a
este hecho juridico no cabe objetarle que su computo no pudo iniciarse por
no haberse acompariado a la solicitud la documentacion preceptiva, ya que,
si el Ayuntamiento hubiera apreciado algtin defecto en este sentido, pudo y
debio ponerlo de manifiesto al solicitante para que lo subsanara conforme al
precepto contenido en el articulo 9.14.° del Reglamento de Servicios, siendo
de notar, ademas, a este respecto que el Ente local tampoco puede alegar con
éxito que ignorara cudl era el contenido real de la actividad a desplegar con
la licencia; primero, porque el propio Secretario General de la Corporacién
certifica que el epigrafe tributario municipal de las tasas por licencia de
apertura se adecda a las tarifas de licencia fiscal del Impuesto Industrial, y
en las mismas no existe mencién expresa a ""cementerio de coches o desguace
de coches”, pero que habida cuenta que tal actividad no es mas que un acto
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preparatorio o intermedio para llegar a la verdadera calificacién del negocio,
tanto en la licencia fiscal como en licencia de apertura viene aplicindose el
epigrafe 646.21, que corresponde a "venta al menor de metales viejos proce-
dentes de desguace de vehiculos, automdviles, etc.», y, segundo, que la reali-
dad de la actividad para la cual se pedia licencia le constaba, ademas, en todo
caso al Ayuntamiento por el informe sanitario emitido por la Inspeccién y
Disciplina Urbanistica en 2 de marzo de 1982, y al que ya se ha hecho refe-
rencia.» (Sentencia de 1 de octubre de 1986, Sala 4.2, Ar. 6404.)

G) Ejecutividad.
Vid. XIII. Vivienpa. (Auto de 7 de octubre de 1986, Sala 4.°, Ar. 6418.)

ITI. CONTRATOS
A) Enriquecimiento injusto.

La responsabilidad personal de las autoridades y funcionarios que
contraten irregularmente con empresarios la puesta en marcha de obras
no exime a la Administracion de la obligacion de pago, aplicdndose al
caso las figuras de la gestion de negocios ajenos y del enriquecimiento
sin causa.

«Aplicando la anterior doctrina ha de llegarse a la conclusién de la obliga-
cién de la Administracién de satisfacer a la entidad apelante el importe de
las obras realizadas por la misma. Efectivamente, como la Administracién
considera que el Director General que encargé a la apelante la realizacién
de las obras no era érgano competente, es claro que puede ser aplicada la
figura del cuasi contrato de gestién de negocios ajenos sin mandato y aun-
que se entendiese que la Administracién no ha ratificado expresamente la
gestién del apelante es lo cierto que se esta aprovechando de las ventajas de
la misma, es decir, de las obras realizadas, por lo que, a tenor del articu-
lo 1893 del Cdédigo Civil, debe satisfacer su importe, y ello con fundamentos,
ademas, en el principio general del derecho de la prohibicion de enriqueci-
miento injusto que late, igualmente, en la entrafa de los cuasi contratos.

A la anterior conclusién no puede ser obsticulo la alegacion de la Admi-
nistracién de la inexistencia de vinculo obligacional por incumplimiento de
las formalidades previstas en la Ley de Contratos del Estado y su Reglamen-
to para la celebracién de los contratos de obras, pues es lo cierto que el
propio parrafo 2° del articulo 125 del Reglamento considera a los contratos
asi celebrados como negocios irregulares, pero no como negocios invélidos,
amén de que, aunque al considerarse ineficaz el vinculo obligatorio por los
defectos formales apuntados, su alegacién por la Administracién como medio
de eximirse del pago de las obras constituye un abuso de nulidad por motivos
formales contraria al principio general de la buena fe, sancionado por el ar-
ticulo 7° del Cdédigo Civil, de aplicacién, igualmente, en las relaciones entre
la Administracién y el administrado, no pudiendo tampoco aceptarse la cita
que del segundo parrafo del articulo 125 del Reglamento hace la Administra-
cién en las resoluciones originariamente impugnadas, segin el cual, las auto-
ridades y funcionarios que contraten con empresarios la puesta en marcha de
obras sin cumplir los requisitos exigidos por el propio Reglamento seran per-
sonalmerite responsables de los pagos derivados dei negocio irregular, pues
tal precepto no puede interpretarse en el sentido de que exima a la Adminis-
tracién de los pagos, sino que lo que establece es la obligacién personal al
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hacerlos, si no lo hiciera la Administracién, las referidas autoridades v fun-
cionarios, pues la interpretacién de la obligacién exclusiva por parte de estos
ultimos, y nunca de la Administracién, tampoco podia ser aceptada, ya que
tal precepto del Reglamento no tiene apoyo en la Ley de Contratos del Estado
a la que desarrolla, y como simple norma reglamentaria no podria tener apli-
cacién, en esta ultima interpretacién, porque violaria el principio general del
enriquecimiento sin causa, ya que la Administracién obtendria un beneficio
patrimonial a costa del patrimonio de tales autoridades y funcionarios, que
sufririan asi una sancién econémica por un hecho que ninguna Ley tipifica
como infraccién administrativa, lo que colisiona frontaimente en el articulo 25
de la Constitucién.» (Sentencia de 15 de octubre de 1986, Sala 3.2, Ar. 6046.)

B) Administracion Local. Intereses de demora.

A falta de disposicion expresa en las cldusulas del contrato, es apli-
cable a los celebrados por las Corporaciones Locales el tipo de interés
del 8 por 100 (art. 45 Ley General Presupuestaria), siempre y cuando
el andlisis casuistico no permita deducir del silencio contractual la vo-
luntad de remitirse al tipo del 4 por 100 (art. 94.2 RCCL).

«No es posible aceptar que en todo caso, en términos absolutos y de modo
general, sin matizacion alguna, el tipo de interés de demora, en cuanto su-
pletorio o a falta de cldusula expresa, sea el de 4 por 100 en aplicacion literal
del articulo 94.2 del Reglamento de Contratos de las susodichas Corporaciones
Locales, pues ello no es concordante, en primer lugar, con.el articulo 14 de
la Constitucion, ya que, siendo idéntica la causa juridico-contractual, resulta
contraria a la igualdad constitucional la situacion de quienes contratan con
aquellas Corporaciones que quienes lo hacen con el Estado; en segundo lugar,
los factores hermenéuticos de adecuacion a la realidad socioecondmica del
tiempo en que se aplica dicho articulo 94.2, y el teleoldgico de indemnizacion
restauradora del equilibrio econdmico o "id quod interest” perturbado por la
demora en el pago contractual, quedarian desplazados, e incluso desvirtuados,
por el enriguecimiento injusto derivado de aplicaciones actuales del cuestio-
nado tipo del 4 por 100 (disp ad. 2:* del susodicho Reglamento en relacién con
el articulo 1289, parrafo 1, in fine, del Cédigo Civil sobre aplicaciones favo-
rables a la mayor reciprocidad de prestaciones), y, en tercer lugar, el juego
economico de la oferta y la demanda en la contratacion local produciria ten-
dencias proclives a benévolos tratamientos compensatorios en los importes
de certificaciones de demorado pago, asi como también proclives a silenciar
en los contratos tasas expresas de intereses de demora, con consecuentes
incursiones subyacentes en el fraude de la Ley (art. 64 del Cédigo Civil).
Observaciones hermenéuticas que, teniendo en cuenta la vdlida existencia en
el Ordenamiento juridico de los dos antes examinados tipos de intereses de
demora, llevan a la conclusion de que también en el dmbito de la contratacion
de las Corporaciones Locales es aplicable el tipo de interés del 8 por 100 en
funcion casuistica de las circunstancias determinantes de silencio en el con-
trato de un tipo de interés de demora expresamente establecido. Conclusion
que no es contraria al principio de seguridad juridica —art. 9.1 de la Constitu-
cién—, antes bien lo salvaguarda, toda vez que para su garantia es la Corpo-
racion quien, como parte en contratos incursos en la modalidad de los lla-
mados de adhesidn, debe introducir cldusula expresa en tal sentido, excluyen-
do asi inseguridades de ejecucion.» (Sentencia de 19 de septiembre de 986,
Sala 4=, Ar. 6077.)
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IV. DOMINIO PUBLICO

Responsabilidad de los particulares por danios causados al mismo.
No puede exigirlos la Administracion directamente, debiendo acudir a
los Tribunales Civiles.

«La cuestion objeto de este proceso, correctamente planteada por la Sala
de Instancia de la Audiencia Territorial de Oviedo, al amparo del articulo 43
de la Ley reguladora de esta Jurisdiccién, y resuelta por la Sentencia apelada
declarando nulos los Acuerdos del Ayuntamiento de Oviedo de 17 de noviem-
bre y 26 de diciembre de 1983 por los que se requirié a la demandante ape-
lada en este recurso, para que hiciera efectivo el importe por valor de
2453.072 pesetas de las obras de emergencia realizadas para la reparacién de
unos dafios ocasionados a un colector, sito en la prolongaciéon de la calle Ve-
lazquez de la capital ovetense, cuya rotura se imputé a dicha Empresa y
origind las consiguientes molestias y puso en peligro las condiciones higiénico-
sanitarias del vecindario, y la desestimacién del recurso de reposicién, res-
pectivamente, se centra en determinar si la Administracion tiene potestad
para determinar la incidencia de culpa o negligencia en los actos u omisiones
atribuidos a un administrado causante de da#nios o perjuicios para los bienes
de dominio municipal y fijar la correspondiente indemnizacion de resarci-
miento a cargo de quien, a su juicio, sea responsable de tales darios, a cuyo
efecto procede afirmar que, aun en el supuesto de estar probada una relacion
de causa a efecto entre una accion u omision culposa o negligente y los darios
inferidos a bienes de dominio publico de uso general o afectos a un servicio
publico, la Administracion carece de facultad para determinar una responsa-
bilidad de naturaleza civil y la consecuente exigencia de una reparacion in-
demnizatoria, al no estar prevista como competencia de la Administracion la
que corresponde a la Jurisdiccidon Ordinaria decidir en el pertinente proceso
civil; por lo cual, en el caso de estimar probado que a la Empresa recurrente
le es imputable la rotura del colector y sélo a ella, con independencia de la
concurrencia de otros vertidos de tierras en la finca bajo cuya superficie
discurria el meritado colector por otras empresas, y el hecho de que ese
desagiie se encontraba en mal estado de conservacién, como quedé acreditado
en la prueba pericial practicada en los asuntos de Primera Instancia, el Acuer-
do Municipal impugnado no se halla ajustado a Derecho, y en base a los fun-
damentos expuestos en la Sentencia apelada procede confirmar su pronun-
ciamiento anulatorio por incompetencia del Ayuntamiento de Oviedo para re-
solver una ctiestion indemnizatoria de naturaleza civil; nulidad de los acuer-
dos impugnados fundada en el articulo 47.1.a) de la Ley de Procedimiento
Administrativo; doctrina acorde con la expuesta en la Sentencia de 17-4-75 de
este Tribunal: “respecto a la incompetencia de las Corporaciones Locales para
entender en materia propia de la Jurisdiccion Civil cual es la responsabilidad
por los dafios de un particular en bienes de dominio publico municipal”.

El escrito de alegaciones forrnulado en esta apelacion por la representa-
cién del Ayuntamiento de Oviedo se funda en que la responsabilidad de la
Empresa recurrente dimana del hecho de haber realizado unas obras sin tener
licencia municipal, exigible segun lo dispuesto en el articulo 178 del vigente
texto refundido de la Ley del Suelo de 94-76 y 1.° de su Reglamento de Dis-
ciplina Urbanistica; responsabilidad basada en una infraccién urbanistica
(art. 225 de dicho Cuerpo Legal), lo que comporta la imposicién de sancio-
nes, asi como el resarcimiento de los dafios y perjuicios por el infractor, y
la demolicién de las obras a costa del interesado (art. 184), alegacién carente
de fundamento en este supuesto por no haberse tramitado ninglin expediente
sancionador por los hechos imputados a la sociedad recurrente, apelada en
esta Instancia, e impuesto sancién alguna; asi como tampoco por el Ayunta-
miento se procedié a suspender las obras de relleno y explanacién que se rea-
lizaban sin licencia, y para las que, segin la Corporacién Municipal apelante,
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tenia "FOCSA” permiso de la Comunidad de Propietarios de la calle Velaz-
quez, denunciante de la rotura del colector, ni concedié a aquélla el plazo
de dos meses para legalizar las obras, ni le indicé las condiciones que debie-
ran observarse para dichas obras cuya observancia si podria haber dado
lugar a un pronunciamiento de imposicién de resarcimiento de los dafios cau-
sados, sin que por la Administracién apelante se haya alegado que en rela-
cién al sitio en que se verificaron las obras existia una norma de caracter
técnico no cumplimentada y que ésta fue la causa de los dafios; siendo, en
consecuencia, la conducta de la demandante, ajena al incumplimiento de cual-
quier condicionamiento administrativo, salvo el formal de no tener el corres-
pondiente permiso municipal en el caso de ser causante de la rotura del co-
lector; atribuible a una falta de diligencia determinante de una responsabili-
dad extracontractual al margen de cualquier relaciéon de derecho preestable-
cida con la Administracion, y por ello incardinada en el supuesto de respon-
sabilidad "aquiliana” del articulo 1902 del Cédigo Civil, resultando intrascen-
dente para calificar esa conducta el que estuviera o no en posesion de licencia
municipal; sin perjuicio del derecho y deber del Ayuntamiento de Oviedo de
ordenar la reposiciéon de la realidad fisica, alterada con el relleno de la finca
con tierras procedentes de las obras de acceso que realizaba "FOCSA” a la
"Autopista 66” y su explanacidn, en el correspondiente expediente por infrac-
cion urbanistica formal: el carecer de licencia para dichas obras, que guarda
relacién con los dafios causados al meritado desagiie, todo ello conforme con
los preceptos indicados y el articulo 51.1.1 del Reglamento de Disciplina Ur-
banistica, y en el supuesto de no ser legalizable esas obras.» (Sentencia de 13
de octubre de 1986, Sala 4, Ar. 8034.)

V. COMUNIDADES AUTONOMAS
A) Procedimiento.

Competencia. Alcance de las competencias de las Comunidades Autd-
nomas en materia de procedimiento administrativo.

«En cuanto al primer punto, parece que la validez del Decreto impugnado
no puede ser cuestionada. De los articulos 148.1.3 de la Constitucion y 9.3 del
Estatuto de Catalufia, asi como del Real Decreto 159/1981, de 9 de enero,
claramente resulta no sélo la posibilidad de que Catalufia asuma competencia
en materia de vivienda —consecuentemente, en relacion con la cédula de ha-
bitabilidad—, sino la efectiva asuncion de esa materia. Y si la concreta ma-
teria del procedimiento para expedicion de la cédula de habitabilidad venia
regulada por Decreto, es claro que otro Decreto de la Generalidad puede re-
gularla. Aparte de que en materia de procedimiento administrativo hay que
estar al articulo 149.1.18 de la Constitucion, el cual, aunque en primera lectu-
ra puede parecer restrictivo —lo que llevé a los autores del Estatuto cataldn
a intentar una discutible regulacion escapista en la materia—, es de una gran
flexibilidad, pues no sélo es que permite regular los aspectos orgdnicos de
todo procedimiento, sino que —respetando los principios de la Ley bdsica
estatal de procedimiento administrativo, que lo es todavia hoy la preconsti
tucional de 17 de julio de 1958—-, permite instrumentar cauces procesales
inéditos cuando el adecuado a una concreta actividad administrativa no esté
formalizado. Y esto porque el Titulo 1V de la Ley estatal no regula un proce-
dimiento propiamente dicho, sino trdmites aislados a utilizar cuando lo juz-
gue necesario el instructor (caso de los procedimientos no formalizados) o
lo establezca la norma aplicable (cuando el tramite se encuentre formalizado).
Y nada hay en el Decreto impugnado que permita afirmar la existencia de
contradiccién con la referida Ley bésica estatal de 17 de julio de 1958.» (Sen-
tencia de 6 de noviembre de 1986, Sala 4., Ar. 7815.)
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B) Navarra.

Convenio econdmico. Norma paccionada. La introduccion de una figu-
ra tributaria nueva requiere el acuerdo del Estado y la Comunidad Auto-
noma.

«En consecuencia, hemos de afrontar el tema principal de esta controver-
sia, y a tal efecto resulta inexcusable un dato temporal, la fecha de creacién
del canon sobre la produccion de energia eléctrica mediante la Ley 7/198],
de 25 de marzo, muy posterior a la del Convenio econémico ya resenado mas
atras. Por otra parte, tal canon constituye una exaccion parafiscal, que parti-
cipa de la naturaleza de los impuestos, segun advierte el articulo 26.3 de la
Ley General Tributaria, en relacién con el 1° de la promulgada al 26 de di-
ciembre de 1958, para regular dichas percepciones extrapresupuestarias y
atipicas.

Ambas circunstancias, cronolégica y sustantiva, ponen de manifiesto que
se trata de una figura tributaria inexistente en 1969 y, por tanto, nueva desde
la perspectiva de la regulaciéon paccionada del régimen fiscal navarro y su
coordinacién con el estatal. Es, por tanto, necesario un acuerdo de las dos
partes interesadas, en virtud del propio pacto, para determinar el encuadra-
miento armoénico en el sistema, cualquiera que haya de ser la adscripcién
final (Titulo Preliminar, 3.° y 2°). Este procedimiento bilateral es inexcusable
en todos los supuestos por razones formales, pero, aun sin ellas, la configu-
racién del canon como exaccion finalista lo exigiria igualmente. En efecto, no
puede ocultarse que tiene una funcién redistributiva y compensadora, como
consecuencia del principio de solidaridad interregional, mediante el trasvase
de su rendimiento desde las zonas de mayor consumo de electricidad, urbanas
y mas desarrolladas econémicamente, a los lugares donde se produce la ener-
gia, comarcas rurales, con un nivel de vida mas bajo y un menor desarrollo.
Tal funcién no puede ser cumplida por un canon percibido exclusivamente
en Navarra, aunque se aluda a esa finalidad en la Norma enjuiciada, sin un
acuerdo previo con el Estado, no posterior, segun dice la misma disposigion.
En definitiva, la implantacién unilateral contradice las clausulas del Convenio
y desconoce la finalidad inherente a esta figura tributaria, convirtiéndola en
un mero instrumento recaudatorio sin la razén de ser que la sirva de so-
porte.» (Sentencia de 3 de diciembre de 1986, Sala 3.7, Ar. 7106.)

VI. ADMINISTRACION LocCAL

Convocatoria de Pleno extraordinario. La solicitud de la cuarta parte
del numero legal de miembros de la Corporacion sélo obliga a convocar
el Pleno cuando se solicita el examen de asuntos concretos y de compe-
tencia municipal.

«En el supuesto de autos el recurrente basa la pretensién de convocatoria
del Pleno extraordinario en el articulo 46.2.a) de la Ley de Bases de Régimen
Local de 2 de abril de 1985, conforme al cual, ciertamente, la solicitud de la
cuarta parte, al menos, del numero legal de los miembros de la Corporacién
debe dar lugar a la celebracion de una sesién del Pleno, mas ello no puede
entenderse, porque llevaria el absurdo, en el sentido de que hubiera de ser
convocado aquél con caricter extraordinario tan pronto como se formulara
la correspondiente peticion fuera cual fuera la naturaleza y caracteristicas de
los temas que en él hubieran de ser tratados o debatidos, incluso aunque ca-
recieran de cualquier conexién con los intereses propios de la colectividad
a que alude como objetivo de la gestion de los Municipios el articulo 1.° de
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la referida Ley de Bases, o con los intereses publicos a que se refiere el ar
ticulo 6 de la misma, fiel aplicaciéon al régimen local de lo que con mayor
amplitud se recoge en el articulo 103.1 de la Constitucién espafiola, con lo
que quiere significarse que, loégicamente, sélo aquellas cuestiones que sean
de la competencia del Pleno pueden constituir materia de examen y decisién
por parte de éste, al ser aquélla la medida de la potestad que a un érgano se
atribuye por la Ley y que éste no puede rebasar ni en cuanto al contenido
legalmente fijado ni en cuanto al que resulta de los fines que dieron lugar
a dicha atribucién.

Las competencias del Pleno vienen fijadas con precision en el articulo 22
de la mencionada Ley de Bases, y en ninguna de las que enumera tal precepto
hallan adecuada cabida las cuestiones que el grupo al que pertenece el recu-
rrente pretendié introducir en el orden del dia de los Plenos solicitados, pues
la ambiguedad y generalidad de los propios términos empleados —causas de
retraso, medidas a adoptar, calendario previsto, inventario de carencias y de-
finicién de posicién politica— revelan con claridad que lo que se pretende
son finalidades de informacién y poner de relieve ciertas supuestas deficien-
cias y dilaciones en orden a un examen general de la actuacién del Alcalde,
e incluso de los Concejales pertenecientes a un determinado grupo politico,
y de sus previsiones de actuaciéon para el futuro, que, por contar con otros
cauces, no resultan canalizables por la via de los Plenos extraordinarios, pro-
puestos ademas con caracter de urgencia, lo que parece incompatible con la
pretensién, también formulada, de la redaccién de una memoria y de la pre-
sentacién de los correspondientes documentos y antecedentes que habrian de
ser puestos con antelacién suficiente a disposicion de todos los Concejales,
por lo que la resolucién recurrida, al ser conforme al ordenamiento juridico,
no puede vulnerar el derecho de participacién en asuntos publicos a que se
refiere el recurrente, pues éste no ejercita un derecho fundamental cuando
solicita con las circunstancias sefaladas la celebracién de dichos Plenos, al
venir delimitado aquel derecho, como cualquiera otro, por lo que resulta de
los fines que motivaron su reconocimiento por parte del Ordenamiento juri-
dico, que si define y atribuye poderes lo hace con apoyo en la legalidad cuyo
ambito no puede rebasar nunca el ejercicio de tales poderes, que sélo caben
en servicio de los intereses publicos a que sc orientan, como, por ejemplo,
resulta de los articulos 40.2 de la Ley de Procedimiento Administrativo y
83.2 de la Ley Jurisdiccional.

A las anteriores conclusiones no pueden ser obstaculo Sentencias del Tri-
bunal Supremo como las de 25 de marzo y 22 de mayo de 1985, 8 de marzo y
17 de marzo de 1986, que alude a supuestos bien distintos de "mociones de cen-
sura”, que también vienen contempladas en las Sentencias de 14 de julio de
1983 y 27 de marzo y 10 de octubre de 1984, y cuya votacién hoy se recoge
como competencia del Pleno de la Corporacion Municipal en el articulo 22.3
de la Ley de Bases del Régimen Local, lo que diferencia tal cuestién de las
que motivaron la resolucidén aqui recurrida por no estar incluidas éstas en el
ambito de competencia del Pleno y por faltar, con base en ello, un presupues-
to necesario de cualquier actuacién administrativa, cual es el de la atribucién
legal de dicha competencia en relacién con lo que haya de realizarse.» (Sen-
tencia de 16 de diciembre de 1986, Sala 3°, Ar. 7158.)

VII. CoLEGIOS PROFESIONALES

A) Naturaleza.

No ejercen funciones publicas por delegacion, sino que colaboran con
la Administracion, en un claro ejemplo de autoadministracion.

«Aunque los Colegios Profesionales tienen una dimension puiblica reconoci-
da por la Ley al definirlos como Corporaciones de Derecho publico, ofrecen
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también un acentuado cardcter privado en cuanto sus fines esenciales son la
representacion exclusiva de las profesiones y la defensa de los intereses pro-
fesionales de los colegiados, y por eso en el caso que aqui se examina no se
trata de la técnica de la delegacion en el sentido que la interpreta el Consejo
General de Colegios Oficiales de Farmacéuticos, sino de colaboracion de los
profesionales organizados en las tareas administrativas, con lo cual abre la
via a la autoadministracion, no siendo aplicable la delegacion regulada en
el articulo 32 de la Ley de Régimen Juridico de la Administracién del Estado,
que exige se delegue en drganos inferiores como lo acredita el apartado 3 del
articulo 22 de la misma Ley, segun el cual los Ministros solo pueden delegar
en los Subsecretarios y Directores Generales, y el apartado 5‘,’ que limita la
delegacién de los Directores Generales en los Jefes de Seccién y autoridades
dependientes de aquéllos, previa la aprobacion del Ministro.» (Auto de 11 de
noviembre de 1986, Sala 4., Ar. 8052.)

B) Incompatibilidades.

Se resume y profundiza la doctrina jurisprudencial que declara la in-
competencia de los Colegios Profesionales para establecer incompatibili-
dades que afectan a sus miembros, en virtud de los articulos 35 y 36
de la Constitucion.

«Que aun cuando este planteamiento, exclusivamente profesional, parezca
llevar a la aceptacién de la tesis colegial —arts. 1.3, 5.i)) y k), 9.1.a) Ley 2/
1974 de Colegios Profesionales, de 13 de febrero; 3.1 Estatuto de los Colegios
Oficiales de Arquitectos de Espafia, aprobado por Decreto de 13 de junio de
1931; 25 de las Normas Deontolégicas Profesionales, aprobadas en 22 de no-
viembre de 1971—, no podemos olvidar, de una parte, que tal incompatibili-
dad supone una restriccion en el ejercicio de una profesion en principio libre,
limitativa del derecho al trabajo de rango fundamental, segun el articulo 35
de la Constitucion, y que, conforme al articulo 36, debe regularse por Ley de
los peculiares supuestos de profesiones colegiadas, y, de otro, que la potestad
legislativa es exclusiva (art. 66.2 de la Constitucion) de las Cortes Generales,
tal como la doctrina del Tribunal Supremo ha venido proclamando en sus
pronunciamientos sobre incompatibilidades de estos profesionales. Asi, en
Sentencia de 2 de febrero de 1978, partiendo de una situacién factica (arqui-
tectos con desempefio de funciones publicas o al servicio de la Administra-
cién Publica) y juridica diferente (vigentes las Leyes Fundamentales), y aun
aceptando los considerandos de la Sentencia apelada que reconocia (conside-
rando 1.°) la facultad colegial de establecer nuevas incompatibilidades siempre
que su establecimiento se hiciera por el érgano competente y no supusieran
la violacién de una norma superior, fundamenta su fallo confirmatorio del
acuerdo impugnado (considerando 3.-°) en que su contenido "patentiza que
no se trata de establecer un régimen de incompatibilidades ni de regular o
establecer causas de incompatibilidad del ejercicio de funciones publicas, ni
siquiera de la profesién de Arquitecto...”, al ser su objeto "el de regular el
procedimiento de concesién del visado Colegial”; interpretacién que se man-
tiene y acentua tras la publicacién de la Constitucién de 1978, tal como el
Tribunal Constitucional ha declarado en su Sentencia de 20 de febrero de
1984, que, aun referida a un supuesto distinto, dice que la Constitucion, al
remitir en su articulo 36 a la Ley de regulacién en sus peculiaridades propias,
"no las configura directamente como Corporaciones de Derecho Publico ni
les atribuye funciones relativas al ejercicio de las profesiones, limitdndose a
serialar, al igual que sucede con los Partidos Politicos, Sindicatos y Organiza-
ciones Empresariales (arts. 6 y 7), que la estructura interna y funcionamiento
deberdn ser democrdticos”, pronuncidndose en este sentido la mas reciente
doctrina del Tribunal Supremo —SS de 23 de enero y 11 de julio de 1984; la
primera dictada en un supuesto de declaracién de incompatibilidades de Ar-

275



NOTAS DE JURISPRUDENCIA

quitectos con la condicién de Alcalde o Concejal, y la segunda en un caso
normal de "ireas de coincidencia” de Aparejadores Municipales—, de la que
pueden extraerse principios generales, sin duda, aplicables al especifico su-
puesto de este Recurso, al declarar la Sentencia de 23 de enero que la funcion
de velar por la "ética y dignidad profesional...” debe quedar subordinada no
sélo al "derecho constitucional de participacion en las funciones publicas de
cardcter representativo, sino al también reconocido constitucionalmente del
derecho al trabajo”, a lo que afiade que la cuestién planteada en el Recurso
—,,concretamente la de determinar si tal incompatibilidad puede ser estable-
cida como de naturaleza deontoldgica’— por el correspondiente Colegio Pro-
fesional al amparo del articulo 5.c} de la Ley de Colegios Profesionales ha de
ser resuelta en sentido negativo atendiendo a lo preceptuado en el articulo 36
de la Constitucion, conforme al cual solo por Ley cabe regular el ejercicio
de las profesiones colegiadas (entre las que se encuentran la de Arquitectos),
siendo manifiesta la trascendencia que en dicho ejercicio producen las situa-
ciones de incompatibilidades, que, en consecuencia, uinicamente por Ley pue-
dan establecerse; citando la de 11 de julio a la de 3 de octubre de 1983, que
en relacién con el visado de Proyectos de Aparejadores y Arquitectos Técni-
cos, que la admitié por constar que no se estaba ”... en presencia del estable-
cimiento de una nueva incompatibilidad para el ejercicio de su profesion
—extremo éste, dice, que escaparia de su competencia con arreglo a lo esta-
blecido en el articulo 2 de la Ley de Colegios Profesionales—, sino en la apli-
cacién concreta de una incompatibilidad legal existente”.

Por lo expuesto, sin necesidad de entrar en el problema planteado de la
exégesis de unos acuerdos, que debe estimarse infringen el ordenamiento ju-
ridico, procede la estimacion de la demanda, sin que de lo actuado aparezcan
motivos suficientes para estimar concurre temeridad o mala fe a los efectos
de imposicién de costas procesales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
(Tribunal Supremo)

Se aceptan los considerandos de la Sentencia apelada.

Segun destaca el propio Consejo litigante en sus alegaciones ante esta Sala,
el problema primordial de la litis, decisivo si se resolviera en contra de su
tesis, es el concerniente a la potestad de los Colegios Profesionales para de-
terminar las incompatibilidades que puedan afectar a sus miembros, de acuer-
do con las facultades que a aquéllos confiere el articulo 5.i) de la Ley de
13 de febrero de 1974, modificada el 26 de diciembre de 1978, para ordenar la
practica de las respectivas profesiones y velar por la ética y dignidad de las
mismas.

Como razona la Sentencia recurrida, tales incompatibilidades implican,
sin duda, restricciones del derecho al trabajo que contrarian el principio de
libertad formulado en los articulos 35 y 36, en relacion con el 56.1 de la
Constitucion, los que, en consecuencia, establecen la necesidad de que estas
limitaciones se dispongan por Ley, reservando a las normas de esta naturaleza
la regulacidn del ejercicio del referido derecho fundamental y de las profe-
siones tituladas, de modo que, como dice la Sentencia de 20 de diciembre
de 1984, los Colegios no son definidores del régimen de incompatibilidades,
sino que meramente han de aplicar el sistema prescrito en el ordenamiento,
contrayendo su actividad al respecto al control de la observancia de aquél,
pero sin crear nuevas incompatibilidades, lo que excederia de su competencia
¥ supondria la invasion de facultades legislativas segin expresa la Sentencia
ie %101(()13 julio de 1984.» (Sentencia de 29 de septiembre de 1986, Sala 4.,

r. .
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VIII. EXPROPIACION FORZOSA

Declaracion de utilidad publica o interés social. Anulado por resolu-
cion judicial el Plan urbanistico, que era la «causa expropiandi», deben
cesar los actos expropiatorios.

«Si bien es cierto que la aprobacién de Planes de ordenacién urbana y de
poligonos de expropiacién implican la declaracién de utilidad publica de las
obras y la necesidad de ocupacion de los terrenos y edificios correspondientes
a los fines de la expropiacién, como asi lo declara el articulo 64.1 de la Ley
sobre el Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana, texto refundido aprobado
por Real Decreto 1346/1976, de 9 de abril, precepto que no viene sino a aplicar
el principio general establecido en el articulo 10 de la Ley de Expropiacién
Forzosa de 16 de diciembre de 1954, que establece el que "la utilidad publica
se entiende implicita, en relacién con la expropiacién de inmuebles, en todos
los Planes de obras y servicios del Estado, Provincia y Municipio”, y que ya
tuvo su expresién en los articulos 143 y 289 de la Ley de Régimen Local de
24 de junio de 19535, cuyos citados preceptos nos conllevan a que la causa
legitimadora de la expropiacién, cuando afecta a bienes particulares, radica
en dichos Planes, que implicitamente llevan consigo, sin mas, la utilidad pu-
blica o interés social, que justificaria la expropiacién como acto de extincién
dominical —cuando menos temporalmente, en casos de reversion—; por ello,
si el acto causal, por inexistencia sobrevenida mediante una causa de extin-
cién, como se mantiene por la doctrina administrativa mas reciente, bien sea
por una declaracién legislativa, judicial o propiamente administrativa, puede
dejar sin eficacia expropiatoria desencadenante alguna por desaparecer el
propio acto que dio vida a la consecucién de un fin o parte de ellos; es decir,
que, cifiéndonos al supuesto concreto del presente recurso, si por la expropia-
cién cuestionada se lleva a efecto la ejecucién del Plan Parcial 13 del Ayunta-
miento de Valencia, el cual, a tenor del transcrito precepto articulo 64 del
texto refundido de la Ley del Suelo, es la causa legitimadora de aquélla, como
asi se deduce incuestionadamente del acuerdo de 13 de febrero de 1981 del
Ayuntamiento en Pleno, que encabeza el expediente expropiatorio, apareciendo
probado debidamente que, por Sentencia de la Seccién Primera de la Sala
de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional de fecha 26 de
octubre de 1978, se pronuncié el siguiente fallo: "que estimando este recurso
debemos anular y anulamos la resolucién del Ministerio de la Vivienda de
15 de septiembre de 1975, la desestimacién presunta primero, y expresa des-
pués en 23 de diciembre de 1976, del recurso de reposicién presentado frente
a la primera, resoluciones que no son conformes al Ordenamiento Juridico y
que aprobaron definitivamente el Plan Nacional nimero 13 de Valencia, apro-
bacién que dejamos sin efecto”, y, asimismo, consta el que contra dicha Sen-
tencia se formulé recurso de apelacién numero 46/487 ante el Tribunal Su-
premo, correspondiendo a su Sala Cuarta, la que en 27 de enero de 1982 pro-
nuncié Sentencia, cuyo fallo es del tenor literal siguiente: “que desestimando
el recurso de apelacién interpuesto por el Abogado del Estado contra la Sen-
tencia dictada el 26 de octubre de 1978 por la Seccién Primera de la Sala de
lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, sobre aprobacién del
Plan Parcial numero 13 de Valencia, debemos confirmar y confirmamos dicha
Sentencia en todas sus partes...”, luego es evidente que el Plan Parcial nu-
mero 13, legitimador eventualmente de la expropiaciéon cuestionada en este
recurso, ya no existe, y, por ello, faltando ese vital fundamento, causa de la
utilidad publica como elemento esencial para la expropiacién, ésta no tiene,
en cuanto a la situacidn juridica individualizada de la actora en el presente
recurso, justificacién ni eficacia alguna en cuantas actuaciones y acuerdos se
llevaron a efecto en el expediente administrativo referidos a f'a recurrente,
por lo que han de quedar anuladas al respecto en tanto en cuanto afecten a
la actora.» (Sentencia de 29 de diciembre de 1986, Sala 5.°, Ar. 7629.)
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IX. SaANCIONES
Ejecutividad.

La Sala aplica la doctrina contenida en el Auto del Pleno del Tribu-
nal Supremo de 17 de octubre de 1986, relativa a la ejecutividad de las
sanciones administrativas y la eventual vulneracion del articulo 24 CE,
asi como a su invocacion en el proceso especial de la Ley 62/1978, de
26 de diciembre.

«Como resulta de los antecedentes de hecho, el tema debatido en el pro-
ceso se concreta en si, tal como decidié la Sentencia apelada, la Resolucion
del Ministerio de Administracion Territorial de fecha 23 de octubre de 1985,
que impuso a don Lisardo R. R. la sancién disciplinaria de destitucion pura
y simple de su cargo del Ayuntamiento de Negreira, infringio, en cuanto a su
particular extremo de disponer el cese inmediato, el derecho a la tutela ju-
dicial efectiva reconocido y amparado por el articulo 24.1 de la Constitucion
o si, segun alega el apelante Letrado del Estado, tal acuerdo de cese inme-
diato en el cargo es consecuencia del principio legal de ejecutividad de los
actos administrativos, lo cual revelaria la inexistencia de aludida infraccidn.

Ha venido siendo doctrina jurisprudencial, representada por las Sentencias
de la Sala 52 de 17 y 21 de julio de 1982 y de las de esta Sala 3.* de 20 de
febrero, 25 de abril y 20 de junio de 1985 y de 11 de junio de 1986, la de que
el extremo particular, concreto, de una Resoluciéon administrativa acordando
la ejecucién inmediata de sancién impuesta a un funcionario sin haber ad-
quirido el caracter de firme —maéxime si se trata de cese por separacion o
destitucion— constituia actuaciéon administrativa violadora del derecho a la
tutela judicial efectiva reconocido y amparado por el articulo 24.1 de la Cons-
titucion.

Posteriormente, esta doctrina ha sido modificada por la contenida en el
Auto del Tribunal Supremo en Pleno de fecha 17 de octubre del corriente
afio 1986, recurso contencioso-administrativo namero 96/86, cuyos términos li-
terales en lo que aqui interesan son: "El ambito objetivo del presente proceso
esta constituido unica y exclusivamente por la impugnacion de la ejecucién
inmediata del Acuerdo del Consejo General del Poder Judicial de 2 de julio
de 1986, que pone término en via administrativa a un expediente disciplinario
en el que se ha sancionado, al ahora recurrente, a la separacion del servicio.”
Es decir, que no es objeto del presente recurso —sino del otro interpuesto
por el tramite ordinario de la Ley de 27 de diciembre de 1956— la revision
jurisdiccional de la procedencia o no de la sancién impuesta, sino solo su
inmediata ejecucion. La concrecion del derecho a la tutela jurisdiccional que
proclama el articulo 24.1 de la Constitucién (derecho fundamental que se alega
conculcado y que parte de la doctrina cientifica entiende que se irradia en
tres estadios: el acceso a la jurisdiccion, el derecho a un proceso con la ob-
servancia de determinadas garantias y el derecho a la efectividad de la Sen-
tencia), operando en el terreno de la potestad sancionatoria de la Adminis-
tracién, solo se proyecta en dos uUnicas vertientes, a saber: el derecho al acce-
so a la Jurisdiccion y la traslacién de los principios y de las garantias pre-
vistas en el citado articulo 24 al procedimiento administrativo sancionador,
destacandose entre éstas el derecho a la defensa y la presuncion de inocencia,
esta ultima en sus dos facetas de implicacién de una regla de juicio en lo
que a la prueba atafie y en un especial tratamiento del inculpado o imputado,
que impide que pueda ser tenido por culpable en tanto su culpabilidad no
haya sido legalmente declarada. Mas si el derecho al acceso a la Jurisdiccion
no ofrece duda, y el acto o disposicién que impida la revision jurisdiccional
supone de plano una vulneracién del derecho a la tutela efectiva, respecto
de la segunda —la traslacién de los principios y garantias procesales a los
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procedimientos administrativos sancionatorios— no aparece tan diafana, pues
éstas no constituyen propiamente derechos fundamentales segtn la literalidad
del precepto constitucional, por lo que si bien serian aducibles en un proceso
de naturaleza ordinario, al no tener la consideracién de derechos fundamen-
tales, mal cabria su incardinacién en el proceso de garantia jurisdiccional de
derechos de tal indole, no resultando procedente su invocacién en un recurso
de caracter excepcional como es el de la Ley 62/78, pues el Acuerdo recurrido
ni ha interferido el acceso a la Jurisdiccién, ni la traslacién de las garantias
procedimentales inherentes al derecho fundamental al que venimos haciendo
mencioén (y que, en definitiva, queda concretado en lo que en la terminologia
anglosajona se denomina due process of law) ha podido ser transgredida por
la ejecucién inmediata del Acuerdo sancionador —unica materia objeto del
presente recurso—, ya que, cuando tal ejecucién se decreta, lo es en el mo-
mento de la resolucién de un recurso de reposiciéon formalizado contra el
Acuerdo de sancion, y el expediente o proceso sancionador —como tal— ha
concluido por haberse agotado las distintas fases que lo integran y unicas
en donde cabria hacer la extension o traslacion de las garantias procedimen-
tales, a que nos hemos referido, en aplicacion del contenido material del de-
recho fundamental a la tutela efectiva recogido en el articulo 24.1 de la Cons-
titucién, por lo que no se produce, ni puede producirse, prima facie, la viola-
cion constitucional que se denuncia: "... si la ejecutividad de los actos no es
un derecho fundamental especificamente recogido en el 4mbito de los dere-
chos de especial protecciéon que sefiala el articulo 53.2 de la Constitucién,
sino el efecto de aplicacién de unas normas de distinto caracter, la materia
objeto del presente recurso no es incardinable dentro del marco de la Ley 62/
1978, de Proteccidon de los Derechos Fundamentales de la Persona, por no
tener dicha materia recurrida el rango de derecho fundamental, debiendo de
enjuiciarse, en su caso, en el proceso ordinario”.

Ateniéndose la Sala, y para este supuesto especifico, a lo expresado por
dicho Auto del Tribunal Supremo en Pleno, la conclusién que se impone es
la de estimar el recurso de apelaciéon interpuesto por el Letrado del Estado,
revocar la Sentencia apelada y, consecuentemente, desestimar el recurso con-
tencioso-administrativo que don Lisardo R. R. interpuso por el proceso es-
pecial de la Ley 62 de 1978, contra el extremo de la Resolucién del Ministerio
de Administraciéon Territorial de 23 de octubre de 1985, que acordd su cese
inmediato en el cargo de Secretario del Ayuntamiento de Negreira como con-
secuencia de la sancioén disciplinaria de destitucién pura y simple impuesta
en la misma. Ha de tenerse en cuenta que en el hecho cuarto de la Demanda
hizo referencia a la interposicién de recurso contencioso-administrativo ordi-
nario contra la citada Resolucion sancionadora.» (Sentencia de 24 de noviem-
bre de 1986, Sala 3., Ar. 6367.)

X. LIBERTADES PUBLICAS
Libertad de expresion.

1. La actividad denominada «Video Comunitario» forma parte de la
libertad de expresion garantizada constitucionalmente (art. 20.1 CE), no
existiendo en la actualidad legislacion de rango suficiente capaz de some-
ter a autorizacion administrativa dicha actividad.

«Segun resulta del expediente administrativo y de las alegaciones de los
litigantes, la actividad clausurada por dicha Resolucién gubernativa es una
actividad que se denomina Video Comunitario, consistente en la difusién de
producciones cinematograficas recogidas en videogramas y transmitidas por
cable coaxial a personas residentes en el Bloque de Edificios nimero 9 de
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la Barriada de Amate, de Sevilla, recibiéndolas en las pantallas de sus res-
pectivos televisores.

El titular de esta actividad, mencionado sefior M. D., se halla en posesién
de Licencia Fiscal de Actividades Mercantiles e Industriales, Epigrafe 504-7,
correspondiente a instalador de Videos Comunitarios, y Epigrafe 990-0, corres-
Eondiente a Servicio de Video Comunitario Proyeccion de Peliculas de Video.

0s usuarios del servicio son personas concretas y previamente determinadas,
con domicilio en edificios de referida Barriada, independientemente de que
taré\bién puedan disfrutarlo los familiares y amigos que accedan a sus mo-
radas.

Si la expuesta actividad de Video Comunitario estd referida a personas
concretas y determinadas, el conjunto de estos individuos no merece la cali-
ficacién de publico en general ni de un sector del mismo, que tanto el articu-
lo 1.2 y 4 de la Ley namero 4, de 10 de enero de 1980, reguladora del Estatuto
de la {{adiodifusién y Televisién, como la Disposicién adicional primera de
la Ley nimero 46, de 26 de diciembre de 1983, reguladora del Tercer Canal
de TV, exigen para considerarlo dentro del servicio publico esencial de tele-
visién cuya titularidad corresponde al Estado, porque le falta la nota sustan-
tiva, definidora, de ser comun, general y abierto a todas las personas, sin
discriminacién ni traba alguna. El dictamen de la Direcciéon General de lo
Contencioso del Ministerio de Economia y Hacienda, fecha 28 de marzo de
1984, emitido a solicitud del Ministerio de Cultura, manifesté que la exhibicién
de material audiovisual realizada por Video Comunitario no tiene caracter
publico por cuanto va dirigida a los habitantes de un inmueble, sus familiares
y personas que ellos inviten y permitan el acceso a sus domicilios, los cuales
son locales privados.

Cuando las Leyes 4 de 1980 y 46 de 1983 se refieren a emisiones de televi-
sion, como funciones exclusivas de los entes publicos autorizados por el Es-
tado, no comprenden en tal concepto a las de Videos Comunitarios, como tam-
poco a los videos particulares, porque mientras aquéllas se dirigen a través
de ondas radioeléctricas, aéreas, a la generalidad comun y total de personas,
éstas Unicamente llegan por cable a sujetos individuales de circunstancias
especificas, tal como sucede con el sistema audiovisual de videos domiciliarios
compuesto por el aparato video, el videograma que en él se coloca y la pan-
talla del particular televisor que lo reproduce. De aqui el que nunca haya
interferencias en las emisiones de Video Comunitario; que sea el Video Comu-
nitario instrumento adecuado para la transmisién de ideas, pensamientos y
opiniones grabadas en los videogramas, tanto cinematograficas como de di-
versos temas culturales y de mero recreo; y por ello se trata de ejercicio del
libre derecho de expresién, propio y fundamental de la persona humana, re-
conocido y amparado por los articulos 20.1 y 53.2 de la Constitucién; debién-
dose recordar que el ejercicio de este derecho fundamental es para transmitir
los videogramas referidos y, asimismo, para recibirlos seguin precepttian los
apartados a) y d} de dicho articulo 20.1.

Este derecho fundamental de la persona humana ejercido por la actividad
de Video Comunitario no estd regulado en norma legislativa alguna. Asi lo
expresan claramente el aludido dictamen de la Direccién General de lo Con-
tencioso del Ministerio de Economia y Hacienda, fecha 28 de marzo de 1984,
y el informe de la Direccién General de Medios de Comunicacién Social de la
Presidencia del Gobierno, fecha 26 de abril de igual afio 1984; destacando
aquél la necesidad de regulacién y éste que "se esta elaborando la correspon-
diente normativa especifica”.

De otra parte, siendo derecho fundamental reconocido y amparado por la
Constitucién y no estar limitado por Ley de suficiente rango juridico, ni re-
sultar rebasadas las prohibiciones del mencionado articulo 20, namero 5, su
ejercicio es directo. Es derecho de ejercicio directo o inmediato, sin poder
restringirlo la aplicacién analédgica de normas dictadas para la television pu-
blica, entre ellas la del articulo 2° de la Ley 4 de 1980 y los 14 y 7 de la
Ley 46 de 1983, como menos atin las de la preconstitucional Orden de 13 de
marzo de 1970, referentes a exigencia de previa autorizacién administrativa,
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porque la analogia no opera en la esfera restrictiva de los derechos, maxime
si son los fundamentales de la persona. La misma Constituciéon nos dice, en
el articulo 81, que mediante Leyes Organicas se regulara el ejercicio de los
derechos fundamentales y de las libertades publicas; excluyéndose, pues, las
normas de insuficiente valor juridico.

El Tribunal Constitucional, asimismo, expone, y aqui resumimos, que el
articulo 20 de la Constitucién consagra un derecho del ciudadano con tanto
vigor como que el libre ejercicio de expresién afecta a todos los demas dere-
chos fundamentales, y con ellos al principio de libertad que esta proclamado
por su articulo 1.1 con categoria de valor superior informante del Ordena-
miento juridico: Sentencia de 16 de marzo de 1981. Y que el articulo 20 de
la Constitucién reconoce y ampara el derecho de difundir ideas, pensamientos
y opiniones, asi como el de crear los medios materiales para hacer efectiva
la difusién: Sentencia de 31 de marzo de 1982. Esta Sentencia trata de la in-
terferencia entre ondas de diversas emisoras de televisién; y de ellas dedu-
cimos que la inexistencia de interferencias en los Videos Comunitarios no
impide el ejercicio del derecho por otros Videos Comunitarios.

Entonces, para concluir, no siendo necesaria previa autorizacién adminis-
trativa para el ejercicio del derecho fundamental de expresiéon realizado a
través de este sistema Video Comunitario, resulta manifiesto que la Adminis-
tracién, dictando la Resolucién impugnada, carecia de atribuciones para in-
terrumpir y precintar los aparatos y elementos de Video Comunitario a que
se refiere el pleito, contraviniendo, por tanto, el tan citado articulo 20.1 de
la Constitucidn esparfiola. Bien resalta la Sentencia apelada el nucleo de la
cuestion: "El sistema de libertades reflejado en la Constitucién parte de la
base de que el ciudadano puede hacer no meramente lo que las leyes auto-
rizan, sino todo aquello que las leyes no prohiban, siendo precisamente la
Administracién, y no los administrados, quien necesita contar con una co-
bertura legal previa para legitimar en cada caso sus actos.” Consecuencia
final, por tanto, es desestimar la apelacién y confirmar la Sentencia recurri-
da.» (Sentencia de 17 de noviembre de 1986, Sala 32, Ar. 6653.)

2. Los sistemas de video comunitario, que no constituyen television,
no pueden ser prohibidos por un mero acto administrativo.

«En una diseccién intelectual y abstracta pueden y deben distinguirse la
libertad de expresién y el derecho a la informacién, dentro del conjunto con-
figurado en el articulo 20 de la Constitucién, pero desde la perspectiva de
los medios para su transmisién resulta indiferente a veces tal diferencia con-
ceptual. E] contenido de aquella libertad son los pensamientos, ideas y opinio-
nes, segiin el propio texto, enumeracién abierta en la cual caben miltiples
matices (creencias, sentimientos, ideologias y hasta prejuicios). El objeto de
la actividad informativa es la noticia cuyo suporte esta constituido por he-
chos o datos, acaecimientos de interés general y con un componente temporal:
la actualidad. En consecuencia, aun cuando en ambos casos existan limites
comunes, previstos en el parrafo cuarto, ofrecen también algunos peculiares,
desde la misma norma constitucional, donde la informacién queda condicio-
nada por la veracidad.

Ahora bien, el concepto clave de ambos es la difusidn, segin esta misma
Sala tuvo ocasiéon de senalar afos ha, que implica una actividad instrumental
mediadora entre las dos posiciones reciprocas y complementarias, activa y pa-
siva, receptora, no pensables aisladamente, ya que no pueden existir la una
sin la otra. Asi resultan inseparables la comunicacién y la recepcién, anverso
y reverso de un mismo fenémeno: el mensaje.

En definitiva, la libertad de expresién y el derecho a la informacién alcan-
zan a todos, los creadores, productores o informadores, profesionales o no,
y al publico en general, destinatario de la comunicacién.

En este contexto se encuadra la Ley 4/1980, de 10 de enero (Estatuto de
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RTVE), que califica a la radiodifusién y a la televisién como "servicios pu-
blicos esenciales”, cuya titularidad corresponde al Estado (art. 1.2). Efectiva-
mente, a renglon seguido expone el fundamento de tal configuracién, y al
hacerlo mezcla elementos de las libertades de pensamiento y de imprenta
{(como se las llamé en un principio), ya que —explica— son vehiculos de infor-
macién y participacion politica de los ciudadanos, de formacion de la opinién
publica, de cooperaciéon con el sistema educativo, de difusién en la cultura
espanola y de sus nacionalidades y regiones y de medio de contribucién para
que la libertad y la igualdad sean efectivas. A su vez, la Ley 46/1983, de 26
de diciembre, reguladora del tercer canal televisivo, y llevando a sus ultimas
consecuencias juridicas la calificacién contenida en la norma transcrita mas
arriba, reserva en exclusiva al Ente publico (RTVE), para todo el territorio
nacional, los sistemas de emisién y transmisién, mediante cable, satélite o
cualquier otro procedimiento de difusién destinado mediata o inmediatamente
a la gente.

En definitiva, el servicio publico de la televisidén sélo puede ser explotado
por la corporacién ad hoc estatal y (art. 17) las que establezcan las Comuni-
dades Autonomas para el llamado “tercer canal” (disposicion adicional 1.2),
siendo ilegal, pues, en este ambito cualquier actividad que realicen personas
fisicas o juridicas distintas de las sefialadas. Por tanto, el meollo de la actual
controversia consiste en determinar, a la luz del grupo normativo analizado
hasta ahora, si la actividad que se conoce como "video comunitario” es tele-
visién o es otra cosa y si esta comprendida o no dentro del monopolio otor-
gado a la sociedad estatal concesionaria de la explotacion del servicio publico.

En esta linea de reflexiones, conviene centrar la atencién en el elemento
esencial de todo el sistema contemplado, el magnetoscopio o video, con do-
ble funcién, grabadora y reproductora, de libre venta y circulacién en Espaiia,
pais que al parecer ofrecc el indice méas alto de usuarios en relacidon con
su demografia. Este aparato se acopla mediante cable a cualquier receptor,
para grabar, y su modalidad reproductora multiple y simultanea —"video co-
munitario”’— no altera las caracteristicas indicadas. En definitiva, no lanza
ondas radioeléctricas, ni de ningin otro tipo, al espacio porque utiliza una
conexién fisica dentro de un edificio, o un grupo de ellos, en una zona aco-
tada. Su actividad, pues, no consiste en emitir o transmitir a distancia ima-
gen y sonido; no es television, en suma, sino algo distinto. No estamos en
presencia de una actividad que se produce hacia el exterior, sino interna, en
el ambito de la intimidad o mal llamada privacidad, y en cierto modo do-
méstica. .

El video, individual o colectivo, que no crea interferencia alguna en su
funcionamiento respecto de las emisiones normales o de otros videos, es un
soporte neutro instrumental y puede ser dotado de un contenido heterogéneo,
desde noticias a obras dramaticas, desde lecciones de cualquier disciplina a
actos politicos o religiosos. En consecuencia, es portador o medio de difusién
del pensamiento, la creacion intelectual, la ensefianza y la informacion, facetas
todas ellas reconocidas en el articulo 20 de la Constituciéon, como aduce con
acierto la Sentencia impugnada. Por e¢llo, la prohibicién del video comunitario
desconoce y menoscaba la libertad de expresién y el derecho a la informacién
de los usuarios, en su posicion receptora, como también la de quienes orga-
nizan tal actividad, en su posicién comunicadora, aunque pueda afectar, ade-
mas, a la libertad de empresa proclamada en el articulo 38. A ello no obsta,
en absoluto, el animo de lucro en la prestacién, remunerada mediante un
precio y, por tanto, con talante netamente mercantil, ya que todos los medios
de transmisidon de ideas y noticias solapan esta funcién trascendente con su
aspecto empresarial, inevitable y beneficioso en una economia de mercado,
asi configurada constitucionalmente.

La independencia tecnoldgica y juridica de los llamados "medios audiovi-
suales”, vehiculos siempre por definicién de "mensajes”, respecto de la tele-
visién en sentido propio, aparece muy clara también en el Real Decreto 2332/
1983, de 1 de septiembre, que regula la exhibicién publica de dicho material,
con o sin animo de lucro y mediante la utilizaciéon de cable para la transmi-
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sién, modo habitual, aunque no tnico hoy en dia, para conectar los elementos
grabadores-reproductores a los receptores del sistema. Ahora bien, como ad-
vierte un dictamen ad hoc de la extinta Direccidén General de lo Contencioso
del Estado, con fecha 24 de marzo de 1984, el video comunitario no es una
“exhibicién publica”, en locales ad hoc, sino “una actividad nueva carente de
regulacion legal”. No se trata, por tanto, de un "espectaculo”, sino del sumi-
nistro colectivo, pero individualizado, de una prestacion licita cuando se rea-
liza directamente por el usuario, y que no cambia este caracter porque la
proporciona un tercero.

En consecuencia, la Sala de lo Contencioso-Administrativo de Sevilla, con
un rigor discursivo que hace necesaria la transcripcién integra de sus pala-
bras, que asumimos, afirma finalmente: "si el video comunitario es una acti-
vidad en principio comprendida en el ambito del articulo 20 de la Constitu
cién, distinta de la radiodifusién y televisién, y su regulacién normativa es
hoy inexistente, la conclusién no puede ser otra que la imposibilidad de pros-
cribirla por medio de un simple acto administrativo. El sistema de libertades
reflejado en la Constitucion parte de la base de que el ciudadano puede hacer
no meramente lo que las leyes autorizan, sino todo aquello que las leyes no
prohiban, siendo precisamente la Administracion y no los administrados quien
necesita contar con una cobertura legal previa para legitimar en cada caso
sus actos. Siendo ello asi, y en defecto de normas que, por un lado, prohiban
el ejercicio de la actividad aqui examinada y, por otro, habiliten a la Adminis
traciéon para interrumpir o proscribir tal actividad, hay que declarar la dis-
conformidad a Derecho y consiguiente nulidad del acto administrativo im-
pugnado, por constituir una intromisién sin respaldo legal en el ejercicio de
un derecho constitucionalmente amparado”. Este es nuestro criterio, ya hecho
publico en Sentencia muy reciente de esta Sala de 17 de noviembre, confir-
matoria de otra procedente también de la misma Audiencia.» (Semtencia de
11 de diciembre de 1986, Sala 3., Ar. 7693.)

XI. EcoNoMia

Libertad de empresa. La intervencion de una empresa en aplicacion
de la Ley de I de septiembre de 1939 no es contraria a los articulos 38
y 128 de la Constitucion.

«En este recurso se acusa a la Administracién, por parte de la Asociacién
Industrial Textil del Proceso Algodonero —que es una Asociacién profesional
de dicha rama industrial—, de intervenir ilegalmente en la empresa privada,
aunque sea a peticion de la misma, pues con ello, en perjuicio de los demas
interesados en el sector, se vulnera el principio constitucional de libertad de
empresa a que se refiere el articulo 38 de la CE; mas esta conclusién, sélo
sostenible desde el mas extremado liberalismo, no es cierta, por cuanto los
Decretos no introducen ningun privilegio en favor de HYTASA ni le acota
ningan mercado, ya que es una obligacion de la empresa comunicar su situa-
cién financiera a la autoridad competente, como se dispone en la referida Ley
de | de septiembre de 1939; la empresa intervenida de ninguna manera ha
protestado de la intervencion administrativa, y la Administracién interviniente
esta guiada por el solo cumplimiento de una obligacién, impuesta precisa-
mente por el propio articulo invocado, de proteger el ejercicio de la libertad
de empresa, que también existe para HYTASA, y de garantizar la defensa de
la productividad de acuerdo con las cxigencias del mercado y de la planifica-
cién; es cierto que con esta intervencion se socializan pérdidas y se encauzan
recursos financieros en favor de quienes no han demostrado condiciones 6p-
timas en la industria y en el comercio, pero no son solos estos ultimos in-
tereses los que se defienden a través de la intervencién de la Administracion,
sino que existen intereses generales de la economia, también incorporados a
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la CE, que deben ser protegidos con solidaridad, pues, al fin y al cabo, la
desaparicion de la empresa por falta de asistencia publica perjudicaria a
cuantos estan ligados a la misma y ocasionaria un eventual beneficio a quie-
nes recurren, por lo que precisamente se les reconoce personalidad para re-
currir, porque, en definitiva, estdn interesados en la desaparicién de la em-
presa intervenida en el mercado del sector.

Es cierto que el articulo 38 de la CE esta inserto sistemdaticamente en el
Capitulo 2 del Titulo 1° de la misma; segun el articulo 53, los derechos y
libertades reconocidos en dicho Capitulo vinculan a todos los poderes publi-
cos y que solo por Ley podra regularse el ejercicio de tales derechos; mas
de esto no se puede extraer las consecuencias que se quieren en el recurso
mediante la afirmacién de que la Administracién no ha procedido mediante
Ley, como mas adelante se examinara con mayor atencién, pues no se ve en
qué la Administracion ha vulnerado con su actuacién el principio de libertad
de empresa, por lo demés subordinado a toda la Constitucién, que no se ve
vulnerada porque se promueva una equitativa distribucién de rentas, se man-
tenga el pleno empleo y, en definitiva, todo quede subordinado al interés ge-
neral de la nacion.

Se afirma en otro lugar del recurso que no se puede aplicar la lLey de
1 de septiembre de 1939 porque esta derogada por la CE; mas no se ve con
qué precepto o con qué principio de la misma se enfrenta la meritada Ley
para que en aplicacion de la Disposicion Transitoria de la CE se le tenga
por derogada; antes al contrario, con toda su vetustez puede ser tenida como
un ejemplo mas del principio de reserva de Ley que preside la materia y
como valiosa norma habilitante de intervenciones administrativas en la esfera
privada; tampoco puede afirmarse que en los Decretos no concurren los re-
quisitos que la tan mentada Ley exige para su aplicacién, pues basta siquiera
una superficial lectura para concluir que su articulo 1.° consiente la interven-
cién de que se trata y mas precisamente cuando ésta no procede frente a la
empresa, sino a requerimiento obligado de ella.

Tampoco existe inconstitucionalidad sobrevenida por mucho que se afirme
que hay una oposicion frontal entre la citada Ley de 1939 y el parrafo 2.° del
articulo 128 de la CE; no puede interpretarse que la Unica via, forma o ma-
nera de intervencién de la Administracién en la esfera privada sea sélo me-
diante Ley; esta tesis ya ha sido rechazada por la Sentencia del Tribunal
Constitucional de 7 de diciembre de 1983; la expresién mediante Ley no sirve
para estimar derogada la Ley de 1 de septiembre de 1939, como se supone en
el recurso, sino precisamente para confirmarla, siendo la dicha Ley un ejem-
plo més del principio de reserva de Ley aplicable al caso; asi es que no hay
que exigir una Ley en cada una de las actuaciones en la propiedad privada
0 que cada actuacidn concreta esté amparada por una Ley especifica directa-
mente dictada a propésito; basta una Ley que contempla la intervencién de
forma abstracta y generalizada; lo unico que el precepto quiere decir es que
por via reglamentaria, como unica cobertura, se imposibilita una intervencion
legitima, pero nada mds; el precepto constitucional ratifica el principio de
reserva de Ley que siempre ha existido en nuestro ordenamiento, por lo que
se impone desestimar el recurso en este particular, pues es evidente la lega-
lidad de la direccion y control de la actividad econdmica desplegados sobre
y para una empresa privada a través de actos administrativos que comple-
mentan una Ley que autoriza la intervencién sin necesidad de una especial
Ley interventora directamente operativa; técnica que es propia de nuestros
dias y conforme a un ordenamiento en el que no existe una absoluta libertad
economica qQue imponga, caso por caso, la necesidad de promulgar leyes for-
males como unico medio de intervencién administrativa, sino que basta para
no impedir la flexibilidad de la. Administracién una Ley habilitante y una
i,qme%‘;%ién administrativa.» (Sentencia de 17 de diciembre de 1986, Sala 5.5,

r. .
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XII. FArRMACIAS
A) Potestades publicas.

En las decisiones de los Colegios Farmacéuticos sobre apertura de
farmacias se desarrolla una potestad publica vinculada por el articu-
lo 9.2 CE, en cuyo ejercicio deberdn los Colegios interpretar las normas
de modo que se consiga que la igualdad de los vecinos en el acceso al
servicio de interés publico que presta la farmacia sea real y efectiva.

«En la presente apelacion se discute la correccion juridica de la Sentencia
de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Territorial de
Albacete, de 6 de noviembre de 1984, que estimando el recurso interpuesto
por don Octavio Eugenio LI. B. anulé sendos acuerdos del Colegio de Farma-
céuticos de Murcia y del Consejo General de Colegios Oficiales Farmacéuticos
de Espana, declarando el derecho del entonces recurrente y ahora apelado
a que le sea autorizada la apertura de una farmacia en la Pedania de Cam-
pana, del término municipal de Torre-Pacheco.

Lleva razén el apelante cuando en su escrito de alegaciones relativiza el
calificativo de "progresista” que emplea la Sentencia recurrida al referirse
a cierta corriente jurisprudencial de esta Sala. Que del vocablo "progreso” y
sus derivados "progresismo” y "progresista” podria decirse que son concep-
tos dmnibus en los que puede pretender viajar cualquier idea o cualquier
opinién. Pero no es menos cierto que en autos aparece probado que el nucleo
de poblacion en que pretende ubicarse la farmacia se halla separado del
resto del conjunto urbano por una rambla, y por una franja de terreno no
urbanizado; que el niicleo compacto de Campana y sus diseminados tienen
1.560 habitantes. Que aparte de ello existen diversos nicleos de poblacidn
perfectamente comunicados con el nucleo de Campana por una red de cami-
nos construidos por el IRYDA y que coloca a la poblacion de los mismos
(mds de 1.145 habitantes) bajo la influencia del nicleo de Campana. Con lo
que se rebasa en exceso el numero de 2.000 habitantes que exige la normativa
en vigor para que pueda entenderse que a estos efectos existe niicleo de
poblacion.

Por lo demas, debe recordarse que la actividad farmacéutica, si bien no es
un servicio publico en sentido técnico y propio, si es una actividad privada
de interés publico, y que es este interés publico el que marca el criterio
interpretativo que debe prevalecer al aplicar las normas en vigor relativas a
la apertura de farmacia. Y si se tiene en cuenta también que el articulo 92
de la Constitucidon dice que corresponde a los poderes ptiblicos promover las
condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos
sean reales y efectivos, v que en las decisiones que adoptan en el procedi-
miento admunistrativo de apertura de farmacias, los Colegios Farmacéuticos,
pese a su cardcter de Corporaciones sectoriales de base privada, ejercen una
potestad publica, funcionando a estos efectos como verdaderos poderes pu-
blicos, es claro que los mismos se encuentran bajo el dmbito de esta norma
que, aunque constitucional, no es meramente programdtica, sino vinculante.
De manera que lo que esa norma impone a los Colegios en el caso que nos
ocupa es conseguir, mediante una interpretacion flexible, que la igualdad de
los vecinos en el acceso al servicio de interés publico que presta la farmacia
sea real y efectiva. Y valorando el conjunto de circunstancias que aqui con-
curren es patente que los vecinos del nicleo de Campana y su zona de in-
fluencia recibirdn una apreciable mejora en esa prestacién con la apertura
de la farmacia cuya apertura se solicita.» (Sentencia de 30 de septiembre de
1986, Sala 4., Ar. 6109.)
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B) Apertura. Nicleo de poblacion.

1. [Interpretacion del articulo 3.1.b) del RD 99/1978. Justificacion de
la interpretacion dada al mismo por el Tribunal Supremo.

«Una vez mas, la Organizaciéon Colegial Farmacéutica se desentiende de la
ultima doctrina jurisprudencial de esta Sala, insistiendo, en los acuerdos que
nos ocupan, en una postura abiertamente contradictoria con la misma. Nues-
tra doctrina no es que sea mds o menos progresista, sino, sencillamente,
acorde con la Justicia, con el interés publico y con "la realidad social del
tiempo en que han de ser aplicadas” (las normas imperantes en esta materia),
como se recomienda en el articulo 3.1 del Texto Preliminar del Cédigo Civil,
aprobado por Decreto de 31 mayo 1974. Doctrina que pretende, en la prdctica,
el que las poblaciones distantes de los centros urbanos, donde suelen estar
concentradas las Oficinas de Farmacia, puedan disponer de una de ellas,
aproximdndolas a los consumidores, y, de paso, paliando la lamentable situa-
cion de tantos y tantos Licenciados en paro.

Por otra parte, esta doctrina no es mds que una razonable aplicacion del
articulo 3.1.b) del Real Decreto 99/1978, de 14 de abril, que, lejos de merecer
una interpretacion restrictiva, como se pretende por el Consejo General de
Colegios Oficiales Farmacéuticos, debe ser objeto de un criterio hermenéutico
flexible y liberal, puesto que si este precepto supone una apertura en la limi-
tacion del numero de farmacias autorizables en cada Municipio, y, por lo
tanto, una excepcion a este sistema del "numerus clausus”, no es menos cierto
que, como hemos dicho muchas veces, la excepcion es a su vez excepcion al
principio bdsico general de la libertad de empresa y del ejercicio de las Pro-
fesiones Liberales.

En el supuesto de autos no se discute que el lugar de emplazamiento de
la farmacia que se pretende abrir esté a mas de 500 metros de las mas proéxi-
mas, y que el nucleo de poblacién sefialado por la solicitante sea superior a
los 2.000 habitantes, exigido en el precepto indicado, sino el que este nicleo
no sea compacto y continuo, sino disperso y extendido en un sector que abar-
ca varias Parroquias y Aldeas, en el Municipio de La Estrada (Pontevedra).
Pues bien, esta misma circunstancia no ha sido dbice en recientes recursos
para entender que el concepto de "niicleo de poblacién” empleado en el re-
petido articulo 3.1.b) no debe ser comprendido de forma que obstaculice la
satisfaccion del principal designio perseguido por la norma; el de aproximar
las farmacias al publico alejado del centro urbano donde se encuentran insta-
ladas la mayoria o la totalidad de las existentes en el término municipal
(SS 23 abril y 23 julio 1986, entre otras muchas).

En esta interpretacién claro estd que no juegan para nada las reglas sen-
tadas en la Orden ministerial de 21 de noviembre de 1979, cuya acumulacion
de limitaciones a las ya establecidas en el citado Real Decreto 909/1978 ha
sido considerada ilegal, como "contra legem” y atentatoria al principio de
jerarquia normativa (entre otras, Sentencia de 23 julio 1986), proclamado en
la Ley de Régimen Juridico de la Administracién del Estado (arts. 23 y 28)
y en la Ley Orgénica del Poder Judicial 6/1985, de 1 julio (art. 6).

Antes de terminar, queremos resaltar el hecho de que los farmacéuticos
que comparecieron en el expediente para oponerse al otorgamiento de esta
licencia de apertura, todos ellos con Oficina abierta en La Estrada, emplean
como uno de los principales argumentos no el que con sus farmacias estén
bien atendidas las necesidades farmacéuticas del nicleo de poblacién al que
pretende atender la solicitada por la demandante, sino la existencia de far-
macias en otros sectores, poniendo como ejemplo, y como las mas préximas,
dos que dicen estdn a unos tres kilémetros, una de ellas incluso perteneciente
a distinta provincia (La Coruiia).

En definitiva, aunque prima facie pueda parecer que nuestra solucién aten-
ta al sentido gramatical empleado en el repetido articulo 3.1.b) del Real De-
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creto 909/1978, sin embargo, aparte de que el recurso al medio literal, para
la interpretacién de las Normas, es sélo uno de los varios ofrecidos en el
mencionado articulo 3.1 del Titulo Preliminar del Cédigo Civil, en este caso,
con la superaciéon del sentido literalista, no se consigue otra ¢osa que una
acomodacion del precepto que introduce el concepto de "micleo de poblacién”
a las peculiaridades y necesidades de la poblacién rural gallega, con deficien-
cias tan ancestrales que ya va siendo hora de que se vayan corrigiendo.»
(Sentencia de 7 de octubre de 1986, Sala 4.5, Ar. 7634.)

2. Principio «pro apertura» deducido de los articulos 9.2, 38 y 53.3
de la CE.

«Se plantea en estos autos como problema fundamental la determinacién
de qué debe entenderse por "nucleo de poblacién” a los efectos del articu-
lo 3.1.b) del Real Decreto 909/1978, de 14 de abril, en cuanto supuesto ha-
bilitante para la apertura de una nueva farmacia.

Con este punto de partida, sera de recordar que, tanto el Tribunal Cons-
titucional como el Tribunal Supremo, han venido proclamando reiteradamen-
te el principio de interpretacion conforme a la Constitucion de todo el or-
denamiento juridico, principio éste hoy recogido expresamente en el articu-
lo 5° de la Ley Organica del Poder Judicial de 1 de julio de 1985.

En consecuencia, y en lo que ahora importa, habra que senalar:

A) El articulo 53.3 de la Constitucidén advierte que los principios rectores
de la politica social y econémica han de informar la practica judicial, siendo
uno de ellos el derecho a la protecciéon de la salud (art. 43)

Dada la trascendental importancia que para dicha proteccién tienen las
farmacias —no es necesario insistir en este punto dada la condicién profe-
sional de los litigantes—, es claro que de la Constitucion deriva un principio
pro apertura, en cuanto medida necesaria para una adecuada atencion far-
macéutica.

B) Lo expuesto se corrobora atendiendo al articulo 9.2 de la Constitu-
¢ién, que aspira a que la igualdad del individuo y de los grupos en que se
integra sea real y efectiva. Pues bien, la realidad social espariola (art. 3.1 del
Cddigo Civil) presenta en muchas ocasiones una poblacion diseminada a la
que resulta dificil el acceso a las oficinas de farmacia, dado que éstas suelen
estar emplazadas en la ciudad: buscar la igualdad "real y efectiva” de esta
poblacion rural con la urbana conduce necesariamente a acercar la oficina
de farmacia a la poblacién diseminada.

C) A la misma conclusién se llega partiendo del principio de libertad de
empresa (art. 38 de la Constitucion), especialmente si se tiene en cuenta el
insatisfactorio rango normativo con que hoy esta regulada esta materia. En
principio, el articulo 3.1.b) del Decreto 909/1978, en cuanto permite el esta-
blecimiento de farmacias en nucleos de, al menos, 2.000 habitantes, podria
considerarse norma “excepcional’, si se tuviera como "general”’ el sistema
resultante de dicho Decreto. Pero no es asi: lo general, dado que es lo que
deriva de la Constitucion, es el principio de libertad de empresa y, por tanto,
toda limitacion debe reputarse excepcional. Puesto que el articulo 3.1.b) de
dicho Decreto atentia restricciones y se acerca al principio general, debe tener
fuerza expansiva.

En definitiva, en el modelo de convivencia que traza nuestra Constitucién,
el conflicto de intereses que puede existir entre los farmacéuticos estableci-
dos, por un lado, y las necesidades de la salud de los ciudadanos, por otro,
ha de resolverse en favor de éstos, con lo que, ademas, se promueve la igual-
dad de los ciudadanos y la libertad de empresa y, en tltimo término, se favo-
rece el principio del libre ejercicio de las profesiones liberales, reiteradamen-
te proclamado por esta Sala.
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No resulta preciso insistir, dentro del clima constitucional que acaba de
reflejarse, sobre la absoluta impotencia de la OM de 2] de noviembre de 1979
para establecer un criterio rectrictivo.

Sobre esta base, ha de subrayarse, pues, que el concepto de "niicleo de
poblacion” ha de ser dibujado con un criterio flexible y finalista que permita
realizar los objetivos constitucionales mencionados, de entre los cuales, y en
lo que ahora importa, ha de destacarse la mejor atencion de la salud de sus
habitantes.

Lo que definird el nucleo de poblacion en el sentido que aqui interesa no
son las caracteristicas fisicas o materiales de la zona donde se asienta la
poblacion, que pueden ser muy diferentes, ni tampoco la concentracion o dis-
persion de sus habitantes; lo que realmente ha de caracterizar al niucleo es
la nota finalista de integrarse por un conjunto de personas con deficiente
atencion farmacéutica y que van a ver mejorado el cuidado de su salud con
la instalacion de la nueva farmacia. En este sentido existe una amplia tra-
dicién jurisprudencial (asi, Sentencia de 14 de mayo de 1986).» (Sentencia
de 15 de diciembre de 1986, Sala 4., Ar. 8107.)

XIII. VIVIENDA

El Tribunal Supremo valora los intereses generales y los de la recu-
rrente, entre ellos los vinculados al derecho a disfrutar de una vivienda
digna (art. 47 CE), para acceder a la suspension de la ejecutividad de
una orden de desalojo de una vivienda.

«Como muy adecuadamente senala la Sala de Instancia en la resolucién
recurrida, tres requisitos son necesarios para decretar la suspension de los
actos administrativos: a) la existencia de dafios o perjuicios para la ejecu-
cion del acto impugnado; b) la imposibilidad o dificultad de su reparacion,
¥y ¢} que no se deduzcan graves perjuicios para el interés publico de la falta
de ejecucion del acto; pues bien, la privacion del hogar a la recurrente, per-
sona de avanzada edad acostumbrada a vivir en la vivienda de la que, al
parecer, ha sido ya desalojada, produce, sin duda alguna, graves perjuicios a
la misma al desposeerla de una vida propia e independiente en el ambiente
donde se ha desenvuelto durante un lapso de tiempo que alcanza a mds de
veinte anos, y aunque es cierto que las consecuencias econdémicas de tal des-
alojo podrian ser reparadas mediante la correspondiente indemnizacion, si el
caso lo hiciera procedente, pese a algunas dificultades en su concrecion, ello
no sucede con los aspectos humanos del problema, por cuanto el desalojo
decretado deja a la recurrente completamente desamparada y a expensas de
los auxilios que por buena voluntad le puedan prestar sus familiares, concul-
candose el principio definido en el articulo 47 de la Constitucion, y aunque es
cierto que tal precepto de la Ley fundamental constituye una declaracién de
caracter general, él debe interpretarse sin particularismos y con un régimen
de igualdad para todos, de lo que resulta la pertinencia de atender la solicitud
de suspension de la ejecutividad solicitada, pues la valoracién de los intereses
generales, que es la contrapartida al interés respetable de la recurrente, no
puede quedar gravemente perturbado por la dilacién en la ejecucién de un
acto que resulta minimo dentro de toda la problematica de la vivienda, de
cuya solucidén también debe ser participe la recurrente, en cuanto detenta-
dora de derechos constitucionalmente defendibles, no siendo Gbice a la de-
terminacién que ahora se adopta la posibilidad de matizaciones derivadas de
la normativa reguladora de tales viviendas, por cuanto ello atafie al proble-
ma de fondo planteado en los autos principales, que ahora no debe ser objeto
de consideracién.» (Auto de 7 de octubre de 1986, Sala 4.°, Ar. 6418.)
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XIV. URBANISMO
A) Planeamiento.

1. E!l acuerdo de la CPU suspendiendo la aprobacién definitiva de
un Plan Parcial, hasta tanto se introduzcan determinadas correcciones,
es un acto trdmite cualificado cuando propone excluir un determinado
poligono para las empresas propietarias de terrenos en el poligono.

«La Comisién Provincial de Urbanismo de Tarragona, al serle remitido por
el Ayuntamiento de Vilaseca el Plan Parcial de Ordenacién de las zonas 11-B
y 12-C, de uso industrial, acordé suspender la aprobacién definitiva del indi-
cado expediente en tanto no se introdujese, entre otras, la siguiente correc-
cion: "Debera excluirse del ambito del Plan Parcial el denominado Poligo-
no 11-B, por no considerarse justificado, dada la situaciéon actual de oferta
de suelo industrial en las Comarcas del Camp (Planes Industriales como el
Agro-Reus, Carretera de Alcolea, Poligono Industrial Francoli en Constanti,
Poligono Industrial de Riu Clar del Instituto Cataldn del Suelo, etc.).” Ordené
también se practicase una nueva informacion publica. La Sentencia de instan-
cia, al examinar la legalidad del referido acto, asi como la desestimacioén ta-
cita del recurso de alzada interpuesto contra el mismo, tras desestimar la
causa de inadmisibilidad interpuesta por alegarse se trataba de un acto de
tramite, resolvié, al entrar en el fondo, anular el acto expresando que "... sera
entonces (después de la nueva informacién publica y cuando se eleve el Plan
para su aprobacion definitiva) cuando con las alegaciones que se viertan y
las demostraciones oportunas se incluya o excluya el Poligono 11-B del Plan
Parcial debatido, pero no ahora; razonamiento que forzosamente conduce a
la anulacién del acto impugnado...”. La parte apelante insiste en el plantea-
miento de la indicada. causa de inadmisibilidad, y en cuanto al fondo alega,
en sintesis, que en el numero 2 del articulo 41 de la Ley del Suelo se confi-
gura la aprobacién definitiva como un analisis del Plan o Normas “en todos
sus aspectos”, en el que se examina tanto la legalidad y oportunidad del
Plan como las soluciones de caracter técnico del expediente que se somete
a aprobacion. La primera cuestién a examinar en esta apelaciéon se concreta,
pues, en pronunciarse sobre la mencionada causa de inadmisibilidad.

Para decidir en relaciéon con la excepciéon procesal que ahora se analiza,
interesa no perder de vista, tal como sefiala la Sala Territorial, el contenido
del acto en cuestién, acto en el que, como antes quedé indicado, se ordena
excluir un determinado Poligono del dmbito del Plan de que se trata, y esta
exclusion forzoso es entender que para las empresas recurrentes, propietarias
de terrenos sitos en el Poligono en cuestion, produce unos efectos decisivos
que impiden gue con relacion a los mismos pueda considerarse como de trdmi-
te, no impugnable en via contencioso-administrativa, el acto de que se trata, lo
que obliga a entender, al igual que lo hace la Sentencia recurrida, que no
procede acoger la causa de inadmisibilidad en cuestion.» (Sentencia de 8 de
octubre de 1986, Sala 4=, Ar. 76417.)

2. La introduccion, en la aprobacion definitiva de un Plan Parcial,
de «recomendaciones» y de disposiciones «indicativas» no previstas en
el Plan aprobado provisionalmente constituye una alteracion sustantiva
del mismo, ademds de contrariar la obligatoriedad y ejecutividad de los
Planes.

«El mero hecho de introducir en el acto de aprobacion definitiva de un
instrumento urbanistico "recomendaciones”, que por su misma esencia con-
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trarian la obligatoriedad y ejecutividad de los Planes de Ordenacion, procla-
mada en los articulos 56 y 57 de la Ley del Suelo, supone, respecto al Texto
objeto de previa aprobacién provisional, una alteracion significativa y sustan-
cial, no permitida por la normativa antes dicha, sin que pueda oponerse a
ella la tesis sustentada en la litis por la representacion del Ayuntamiento de
Tarragona, en el sentido de que por ser precisamente recomendaciones”’ ca-
recen de valor normativo, pues lo cierto es que frente a la obligatoriedad
propia de los Planes, comportan un elemento de inseguridad juridica para el
administrado; basta examinar el tenor de las cuatro modificaciones incor-
poradas en el acto de aprobacién definitiva para comprender el cardcter tras-
cendente de las mismas, corroborado por la prueba pericial practicada en la
litis, en particular las dos primeras modificaciones, pues en la primera se
otorga cardcter “indicativo” a las determinaciones del Plan sobre red viaria
y espacios libres de trasiego y transporte, con la secuela importante de una
indefinicion o inseguridad, respecto a tales determinaciones, derivadas preci-
samente del cardcter indicativo de las mismas, lo que comporta sea valorada
dicha modificacion como sustancial, y, por ende, inadecuada la disposicion
adoptada por el Organo actuante, al limitarse a ordenar la introduccion de
dicha modificacion en un Texto Refundido, en vez de decidir conforme a la
normativa antes explicada, para los casos de alteraciones importantes, y en
cuanto a la segunda modificacion es notoria su importancia al reducir la
ocupacion industrial al 65 por 100, en vez del 80 por 100 previsto; que de todo
lo anterior se desprende que en el acto de aprobacion definitiva se introdu-
jeron modificaciones sustanciales respecto al texto aprobado provisionalmen-
te por el Ayuntamiento, y como ello se llevé a cabo sin suspender la aproba-
cidon del Plan, con remision a dicho ente municipal, para que procediera
como antes se indica, es decir, abriendo una nueva informacion publica y
audiencia, en su caso, a las Corporaciones Locales afectadas, respecto a las
modificaciones introducidas, y prosiguiendo el trdmite en legal forma, ha de
concluirse que dicho acto, del modo que se emitid, no es conforme a Dere-
cho, pues no puede el Organo que tiene la potestad de la aprobacién definitiva
imponer su criterio sin remitir de nuevo el expediente al ente que lo aprobé
provisionalmente, para que siga el procedimiento anteriormente indicado.

Como secuela de todo lo expuesto se estd en el caso de dictar el fallo en
concordancia con lo razonado sin que sea necesario ni oportuno examinar
los sustanciales y sugestivos motivos de oposicién deducidos por los actores,
dado el caracter procedimental de la infraccién referida, generadora de la
nulidad del acto al amparo del articulo 48 de la Ley de Procedimiento Ad-
ministrativo, y debiendo precisarse, de otro lado, que, si bien se deja sin
efecto la aprobacién del instrumento urbanistico que nos ocupa, ello no com-
porta el pronunciamiento de denegacién de su aprobacion definitiva, sino sola-
mente la suspensién de la aprobacién del mismo, en los términos antes dichos,
¥, por ende, la estimacién de los recursos es sélo parcial, sin que, por otra
parte, se aprecien méritos para una especial declaracién sobre costas.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
(Tribunal Supremo)

Se aceptan los considerandos de la Sentencia recurrida.

Como sefiala la Sentencia apelada, el primer problema a examinar en el
presente proceso se concreta en determinar si concurre o no la alegada in-
fraccién del articulo 132.3.b) del Reglamento de Planeamiento de 1978. A este
respecto, la Sala comparte la argumentacién que para apreciar la aludida
infraccion, en relacién con la primera de las rectificaciones de que se trata
y las denominadas recomendaciones, se expresa en el correspondiente fun-
damento de la resolucién recurrida. En relacion con las referidas rectificacio
nes y recomendaciones, esta Sala, al examinar en la Sentencia de 17 de enero
del presente afio una cuestién relacionada con el Plan Parcial en cuestién,
ya puso de relieve la entidad de aquéllas y la incertidumbre que producian,
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y si en dicha Sentencia ello justificé la afirmacién que en la misma se hizo
de no poder entenderse que el Acuerdo impugnado en estas actuaciones tenga
realmente un contenido aprobatorio del Plan de que se trata, la consecuen-
cia obligada es la ya aludida de confirmar la Sentencia impugnada, sin que
a ello sean obstaculo las alegaciones que se hacen por las partes apelantes,
si se tiene en cuenta, por un lado, que, conforme al articulo 15 de la vigente
Ley del Suelo, los Proyectos de Urbanizacion solo pueden afectar las adapta-
ciones exigidas por la ejecucion material de las obras, y en la rectificacion
antes aludida se expresa que "la red viaria y los espacios libres de trasiego
y transporte, definidos dentro del dmbito delimitado por las aceras... tienen
en su disposicion cardcter indicativo, siendo objeto de definicidn en los pro-
yectos, en funcion del servicio y seguridad internos de cada establecimien-
to...”, v, por otro lado, que las mencionadas recomendaciones, como reconoce
el Ayuntamiento apelante en su escrito de alegaciones, suponen cambios sus-
tanciales, lo que obligaba a entrar en juego lo dispuesto en el pdrrafo segundo
del apartado b), numero 3, del articulo antes referido, sin que al resolver
en el sentido que se ha expresado desconozca el Tribunal la doctrina juris-
prudencial que se alega en el aludido escrito de alegaciones del mencionado
Ayuntamiento, pues, al tener un caracter indicativo, la red viaria y los espa-
cios libres de trasiego y transporte, segin la modificacién primera antes aludi-
da, es posible que se llegara a un diseno urbanistico conceptualmente distinto
del previsto en el Plan Parcial en cuestion.» (Sentencia de 30 de septiembre
de 1986, Sala 4., Ar. 6106.)

3. Control por el Tribunal de los hechos determinantes que deben
justificar la calificacion urbanistica de suelo.

«E] tema del debate queda configurado, segun los antecedentes relaciona-
dos anteriormente, en el aspecto de determinar la conformidad o disconfor-
midad de la calificacién urbanistica atribuida a la parcela de la que es titular
el recurrente con la normativa urbanistica aplicable, y en este sentido convie-
ne, en primer término, sentar la afirmacién que, a tenor de los datos y ante-
cedentes obrantes en las actuaciones, incluidas las de caracter administrativo,
la zonificacién ”patio a conservar’ aplicada al solar del recurrente hace refe-
rencia directa al interés y valor artistico del bien inmueble, y no a su esti-
macién como espacio libre o zona verde —con finalidad urbanistica en si
misma—, de aqui que el error o el acierto en la determinaciéon urbanistica
cuestionada estd conectado, respectivamente, a la inexistencia o realidad del
interés a conservar, y siendo asi que de los autos —singularmente informe
pericial emitido por el arquitecto sefior B, M.— aparece que el terreno de
constante referencia, de unos 20 metros de lado, deprimido respecto a las
parcelas colindantes, ni por su tamario, ni por su ubicacion, ni por su conte-
nido —limitado a la existencia de algunos drboles y arbustos— tiene interés
artistico en si mismo; el valor a conservar le serd proporcionado por su fun-
cion en el conjunto de la zona en gue se halla ubicado, en el que compondrd
un elemento complementario de edificios con estimacion suficiente para acor-
dar su inclusion en el Catdlogo de bienes a conservar, y en este ultimo as-
pecto, es decir, en cuanto a la estimacion del solar cuestionado como elemen-
to de composicion en el conjunto de edificios de interés artistico, el examen
de los autos facilita el dato, relevante para el enjuiciamiento y resolucion de
este debate, de que la parcela cuya calificacion se cuestiona linda parcial-
mente con un espacio que en los planos se describe como "jardin empedrado”,
y éste, a su vez, con un lugar en gue se ubica un edificio de interés, siendo
de destacar, en punto a precisar el valor de aquel solar en el conjunto edifi-
catorio relatado, los datos a continuacién descritos: A) En la disposicion for-
mal de los elementos antes citados, se observa que el edificio incluido en el
Catalogo por su interés artistico, sefialado con el niimero 15 de la calle Ge-
neral Prim, con chafldn a la calle San Julidan, queda integrado por un patio-
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jardin, que, conservando la misma anchura que aquel edificio, se prolonga
por la mencionada calle San Julidn con una longitud de 20 metros aproxima-
damente, y a continuacién de dicho patio-jartin —dotado de pavimentado em-
pedrado— existe un solar de forma, aproximadamente, cuadrada —20 x 20
metros—, cuyo suelo esta situado a 1,50 metros respecto al suelo del jardin
colindante. B) El edificio declarado de interés artistico tiene acceso por la calle
General Prim, en tanto que el terreno objeto de estos autos tiene entrada
por la calle San Julian. C) Los informes obrantes en las actuaciones, tanto en
el expediente administrativo como en el pericial producido en estos autos,
mantienen la tesis de que el terreno de constante referencia puede conside-
rarse morfolégicamente desgajado del patio posterior de la vivienda con
acceso por la calle General Prim, con el que mantiene la diferencia de un
fuerte desnivel,

En virtud de los razonamientos hasta el momento sentados en esta reso-
lucién, corresponde declarar la disconformidad de la calificacién urbanistica
impugnada por la parte recurrente, habida cuenta, por otro lado, la falta de
justificacién, con apoyo en la normativa del Plan General mencionado pre-
cedentemente, de que el solar cuestionado deba conservar su actual estructura
en beneficio del interés representado por el edificio de la calle General Prim,
sin que a la eficacia de esta declaracién obste la circunstancia de que el re-
currente haya sido titular hasta fecha reciente de ambos bienes inmuebles,
como integrante de un solo patrimonio, y de que el fraccionamiento de ellos
se haya producido con infracciéon de las Normas del Plan General, toda vez
que esta actividad, pese a su calificacién como infraccién urbanistica, no
altera la consideracion de que el solar precitado no tenga en si o en funcion
del entorno interés artistico protegible.» (Sentencia de 22 de septiembre de
1986, Sala 4., Ar. 6078.)

B) Suelo no urbanizable. No procede otorgar licencia para la insta-
lacion de un «camping».

«En el escrito de alegaciones formulado por don José. L. del P, en el re-
curso de apelacidon interpuesto por el mismo, se reiteran las aducidas ante
el Tribunal a quo y que son ya debidamente rechazadas en los considerandos
de la Sentencia recurrida —aceptados, en lo sustancial, por esta Sala—, en
los que se efectua una adecuada apreciaciéon de los hechos objeto del debate
?' se aplican también rectamente las normas atinentes al caso del pleito, para
legar con acierto a la conclusién de que el Acuerdo de la Comisiéon Provincial
de Urbanismo de Valencia de 8 de junio de 1982 —que deniega la aprobacion
previa para instalar el camping a que los autos se refieren en la Partida Ar-
bre del Gos de El Saler, término municipal de Valencia, "por hallarse en
contradiccion con la calificacién de zona de huerta y poner en peligro el sis-
tema ecolégico del sector Dehesa-Albufera”— y la Resolucién de la Consejeria
de Obras Publicas y Urbanismo de la Comunidad Valenciana de 17 de agosto
de 1982, que desestima el recurso de alzada promovido frente a la anterior,
son conformes a Derecho; debiendo significarse, al decidir el presente recurso
de apelaciéon, que la Norma 29 del Plan de Ordenacién de Valencia y su co-
marca adaptado a la "Solucién Sur” —aprobado por Decreto de 30 de junio
de 1966, publicado en el "Boletin Oficial del Estado” de 27 de julio siguien-
te—, dispone de una manera expresa que "la huerta de Valencia, en general,
requiere una proteccién paisajista, que debe reflejarse en el volumen maximo
permisible y en el referido volumen que obedezca a unas caracteristicas tra-
dicionales”, precisando, ademas, en el apartado b), en cuanto a la "zona de
huerta”, que "su uso sera exclusivamente agricola, para vivienda al servicio
de la explotacion agricola u otros usos que requiera la referida explotacién”,
por lo que ha de estimarse justamente denegada la aprobacién previa —soli-
citada por el cauce de los articulos 43.3 del Texto refundido de la Ley sobre
Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana, de 9 de abril de 1976, y 44 y 45 del
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Reglamento de Gestién Urbanistica de 25 de agosto de 1978— para instala-
cién del camping (que, aun careciendo de licencia, se encuentra ya en fun-
cionamiento), sin que se trate de industria que no pueda ubicarse en zona
distinta de la de "huerta” (a efectos de aplicacién del ultimo parrafo de la
Norma 29), ni sea tampoco aceptable amparar en la posible irregularidad en
el otorgamiento de otras licencias en la citada zona la comisién de una nueva
infraccién en materia urbanistica, como ha sido ya declarado en reiterada
Jurisprudencia y se proclama también en el cuarto considerando de la Sen-
tencia apelada.» (Sentencia de 24 de septiembre de 1986, Sala 4.°, Ar. 8031.)

C) Licencias.

1. Debe otorgarse la licencia solicitada cuando falte alguno de los
servicios exigidos en el articulo 82 de la LS, pero puede asegurarse la
ejecucion simultdnea.

«Rechazando la consideracién de suelo no urbanizable y reconocida la de
suelo urbano, la ultima cuestién a resolver es si puede o no concederse la
licencia solicitada faltando el encintado de aceras que exige el ya citado ar-
ticulo 82.1° de la Ley del Suelo; debiendo al respecto puntualizarse: a) que
el articulo 83.1° de la dicha Ley del Suelo permite, desde luego, la edificacion
del suelo urbano, aun sin ser solar, si se asegura la ejecucion simultdnea de
la urbanizacion y de la edificacion con las garantias determinadas reglamenta-
riamente; b) en este caso, en la solicitud de licencia, el peticionario detallaba
la existencia de todos los servicios urbanisticos y sefialaba las aceras como
el nuevo servicio a construir; ¢} en el recurso de reposicién interpuesto con-
tra la denegacién de la licencia se volvia a aludir a esta cuestién y se mani-
festaba que el Ayuntamiento habia aprobado recientemente un expediente
para dotar de aceras a esta calle y que, en todo caso, la falta del encintado
de aceras y de las mismas aceras podian ser sufragadas por el solicitante
mediante compromiso, como en casos similares se exigia, sl no fuera que ?'a
el Ayuntamiento habia iniciado expediente y proyecto para dotar a la calle
de acceso al Chanto, en la que se podia construir, de las correspondientes
aceras; y d} la Jurisprudencia de esta Sala ha venido manteniendo un criterio
de amplitud razonable en lo gue se refiere a la exigencia de los servicios
minimos enumerados en el articulo 82 del Texto Refundido de la Ley del
Suelo, como dijo la Sentencia de 8 de junio de 1982, y las varias que ella
indica, y la Sentencia de 9 de julio de 1984 especifica que la falta de alguno
de los servicios exigidos en el mencionado articulo no es motivo bastante
para la denegacion de la licencia cuando cabe la imposicién de su simultdnea
ejecucion; aludiéndose a la complementacion de las obras de urbanizacion
en la Sentencia de 3 de julio de 1984 y a su perfeccionamiento en la de 8 de
octubre de 1985; de todo lo cual se sigue, en fin, que la falta de encintado
de aceras no era motivo bastante para negar la licencia por via expresa, pues,
comprometido el solicitante a su construccidn simultdnea conforme a lo dicho
(si el Ayuntamiento no lo construia junto con las correspondientes aceras),
la Adrmunistracion debié aceptar este compromiso y conceder la licencia, exi-

iendo, eso si, al peticionario la prestacion de fianza en cualquiera de las
formas admitidas por la legislacion local, en cuantia suficiente para garantizar
la ejecucion de la aludida obra, imponiéndole, al mismo tiempo, el compro-
miso de no utilizar ni ceder la futura edificacion sin antes haber construido
dicho bordillo en toda la fachada de 8 metros de su nueva edificacion, ya
que negar la licencia por dicha razén suponia ignorar el ya citado articu-
lo 83.1° de la Ley del Suelo, el 40.1 del Reglamento de Gestién Urbanistica,
la mencionada doctrina de esta Sala y el mismo principio de proporcionalidad
que en manera alguna consiente que se deniegue la licencia por un tan {nfimo
motivo, cuando ya la misma Ley del Suelo y el aludido Reglamento arbitran
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la solucién, que no es potestativo, sino imperativo, aplicar.» (Sentencia de 1
de octubre de 1986, Sala 4., Ar. 7070.)

2. De obras y de primera utilizacion. Relacion entre ambas. No pue-
de denegarse la primera utilizacion invocando la ilegalidad de la de
obras.

«El ordenamiento urbanistico, para asegurar su correcta aplicacién, ha
previsto diversas técnicas que habilitan a la Administracién para controlar
la construcciéon antes de que ésta se inicie —licencia de obras del articu-
lo 178 del Texto Refundido de la Ley del Suelo—, durante su desarrollo —ar-
ticulos 184 y 186 de dicho Texto— y también cuando ya ha terminado. En
este ultimo sentido es de citar la licencia de primera utilizacion de los edifi-
cios —arts. 178 del citado Texto Refundido, 21.1 del Reglamento de Servicios
y 1.10 del Reglamento de Disciplina Urbanistica—; de naturaleza reglada, su
ftnalidad, en lo que ahora importa —también cumple otras—, es la de com-
probar objetivamente si la construccion se ajusta a la licencia de obras.

Dado que el contenido de dicha licencia de obras se integra, por un lado,
por la autorizacién de un cierto proyecto y, por otro, por un eventual condi-
cionamiento de su ejecucién, quiérese decir que el control que la Administra-
cidn ejerce sobre la construccion a través de la licencia de primera utiliza-
cion consiste en comprobar si lo edificado se ajusta a los términos —proyecto
y condiciones licitas— en que la licencia de obras fue otorgada. Se trata, pues,
de una actividad administrativa reglada, como ya se ha dicho, y de pura
comprobacion.

De lo expuesto ya se deriva, positivamente, que el objeto del control admi-
nistrativo ejercido a través de la licencia de primera utilizacién es precisa-
mente una actividad del administrado —la de la construccién—, que se con-
fronta, y esto es lo que ahora se destaca, con el contenido de la licencia de
obras. Negativamente, ha de indicarse que no es funcion de la licencia de
primera utilizacion la revision de la actuacién de la administracion concre-
tada en el otorgamiento de la licencia de obras.

Estd claro, pues, que si existe conformidad de la construccion con el con-
tenido de la licencia de obras —Sentencia de 4 de noviembre de 1985— no
podrd denegarse la licencia de primera utilizacion; no otorgar ésta, invocando
la ilegalidad de la licencia de obras, equivale a una revision de ésta hecha
sin ajustarse a las rigurosas exigencias formales establecidas al respecto. Tal
revisidn informal seria un supuesto de nulidad de pleno derecho —art. 47.1.c)
de la Ley de Procedimiento Administrativo.

La doctrina expuesta es de plena aplicacion a las licencias de obras otor-
gadas por la Comision Provincial de Urbanismo en virtud de la subrogacion
prevista en el articulo 9.7 del Reglamento de Servicios. En esencia, se trata
de un supuesto perfectamente idéntico al ordinario de licencias de otorga-
miento municipal: en ambos casos, el administrado ha construido con el so-
porte declarativo de derechos que es la licencia de obras, de suerte que, en
tanto no se elimine ésta legalmente, ha de subsistir la plenitud de su eficacia,
que no es otra que la de autorizar la construccién con todas sus consecuen-
cias, incluida, por tanto, la de la obtencién de la licencia de primera utiliza-
cién —supuesta, en lo que ahora importa, la conformidad de la obra con la
licencia originaria.

Sobre esta base, es claro que el Ayuntamiento estd plenamente vinculado
por la licencia de obras otorgada por la Comision Provincial de Urbanismo:
constituye un acto declarativo de derechos dictado por el érgano competente,
y competente precisamente por virtud de la pasividad municipal. No puede,
pues, revisarlo el Ayuntamiento por el cauce tnadecuado de la denegacion de
la licencia de primera utilizacidn, cualquiera que sea la redaccion de las Or-
denanzas municipales, pues no estd al alcance de éstas alterar el sistema de
revision de los actos declarativos de derechos establecidos, por razones de
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seguridad juridica —art. 9.1 de la Constitucién—, en los articulos 186 y 187
del Texto Refundido de la Ley del Suelo.r (Sentencia de 6 de diciembre de
1986, Sala 4.+, Ar. 8101.)

3. Licencias de demolicidn. Entre los diversos regimenes de silencio
previstos en el articulo 9 RSCL, se declara aplicable a las licencias de de-
molicion aquel que ofrece mayores garantias para el interés publico (de-
nuncia de la mora ante la Comision Provincial de Urbanismo) atendiendo
a la importancia social adquirida por el urbanismo de conservacion y
rehabilitacion.

«E] unico problema planteado en estos autos es el de ]la determinacién del
régimen juridico del silencio administrativo en los supuestos de peticién de
licencia de demolicién.

El examen de] articulo 178.1 y 3 del Texto Refundido de la Ley del Suelo
pone de relieve que las licencias urbanisticas, con expresa inclusién de las
de demolicidn, han de ajustarse, en el terreno procedimental, a lo dispuesto
en la legislacién de Régimen Local, lo que remite directamente, en lo que
ahora importa, al articulo 9. del Reglamento de Servicios. Es clara, pues, su
aplicabilidad a las licencias de demolicion a pesar de que dicho articulo 9.° no
las menciona expresamente. .

Por otra parte, y todavia a la vista del citado articulo 178 del Texto Refun-
dido, serd de indicar que al establecerse unos limites sustantivos al otorga-
miento de licencias por silencio positivo se estd presumiendo que las licen-
cias urbanisticas —expresamente incluidas las de demolicién— estdn sujetas
a un régimen de silencio precisamente positivo.

Ya en el terreno del articulo 9° del Reglamento de Servicios, y puesto que
en el mismo existen tres sistemas de silencio —apartado 1.7.°—, habra que con-
cretar ante todo que, evidentemente, no es de aplicacién el tema litigioso al
silencio negativo del caso b), dada la falta de analogia de su supuesto con
las licencias de demolicién y dado que, como ya se ha dicho, el articulo 178.3
de la Ley del Suelo presume un régimen de silencio positivo.

Planteado el problema respecto a los apartados a) y c), hay que entender
aplicable por analogia —art. 4.1 del Titulo Preliminar del Cdédigo Civil—
el primero, porque, como acertadamente pone de relieve la Sentencia apela-
da, la demolicion guarda una identidad juridica sustancial con los supuestos
en él mencionados —construccién de inmuebles o modificacién de la estruc-
tura de los mismos—. Er realidad —Sentencia de 10 de julio de 1985— ”la
demolicion es la mds completa y radical modificacion de la estructura de
un edificio”, resultando, por tanto, subsumible en el apartado a), y no en el ¢),
del articulo 9.1.7° del Reglamento de Servicios —en este sentido, también,
Sentencia de 18 de julio de 1984,

Esta solucién se confirma atendiendo a la finalidad —art. 3.1 del Titulo
Preliminar ya citado— del articulo 9.1.7° del Reglamento de Servicios: el
examen de los apartados a) v c¢J, que son los que ahora importan, pone de
relieve que se han diferenciado dos tipos de supuestos, y si para los de mayor
entidad —apartado a)— se ha de acudir a la Comisién Provincial de Urbanis-
mo, por el contrario, en los de menor importancia —apartado ¢)— se produce
automaticamente el silencio positivo.

Asi las cosas, es de recordar que el Derecho Administrativo aspira a armo-
nizar las exigencias del interés piiblico y las del interés de los administrados.
Para éstos el silencio positivo es plenamente satisfactorio, pero para aquél
resulta peligroso, ya que la negligencia o la falta de tiempo del funcionario
se convierten en decision admuinistrativa estimatoria.

Por ello, el Reglamento de Servicios, ponderando la trascendencia del ob-
jeto de la licencia, intensifica o atenua el rigor de los requisitos necesarios
para la produccion del silencio positivo.
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Y ya en este punto, importa subrayar la importancia de las demoliciones:
el urbanismo del ensanche estd siendo sustituido, por lo menos en alguna me-
dida, por otro tendente a la conservacidn y rehabilitacion del tejido urbano.
En consecuencia, las licencias de demolicion, tradicionalmente oscurecidas
por las de construccién, van adquiriendo cada vez mayor relieve.

Sobre esta base, atendido el espiritu del precepto que se examina y la
razén de ser de los distintos regimenes juridicos que ahora se contemplan
—apartados a) y ¢)—, ha de llegarse a la conclusion de que la importancia
del objeto de las licencias de demolicion requiere la aplicacién del sistema
de silencio positivo que cuenta con mayores garantias, es decir, el que exige
la denuncia de la mora ante la Comision Provincial —en este supuesto ante
5\"1! gq:inisidn de Planeamiento y Coordinacion del Area Metropolitana de

adrid.

En dltimo término, no se advierte que la subrogacion de la Comisién Pro-
vincial de Urbanismo atente contra la autonomia municipal, proclamada por
el articulo 140 de la Constitucion: se trata de una sustitucion puntual en el
ejercicio de una competencia municipal sujeta a un terminante limite tem:-
poral, competencia ésta que bien pudo ser actuada por el Ayuntamiento den-
‘tqro goeolgplazo establecido.» (Sentencia de 29 de septiembre de 1986, Sala 4.,

r. )

4. Caducidad. El Tribunal Supremo teoriza y sistematiza la doctrina
jurisprudencial sobre caducidad de las licencias, en base a los criterios
que armonizan las exigencias del interés publico y la garantia de los
administrados.

«Las instituciones del ordenamiento juridico administrativo se agrupan en
torno a dos ideas fundamentales: el interés publico, que justifica que dicho
ordenamiento atribuya a la Administracion prerrogativas exorbitantes, y el
interés de los administrados, que ha de ser objeto de las adecuadas ga-
rantias.

Armonizar la prerrogativa de la Administracion con la garantia del admi-
nistrado es el cometido tipico del Derecho Administrativo, pieza esencial del
Estado .de Derecho.

Estas ideas inspiran también, naturalmente, la figura de la caducidad de
las licencias de obras, en cuanto técnica juridico-administrativa que es.

Desde el punto de vista del interés publico, la caducidad, ademds de en
tono menor impedir el resultado poco estético de edificaciones en permanente
construccion, aspira a lograr la plena eficacia del planeamiento vigente, im-
pidiendo la operancia de licencias obtenidas para la ejecucion de obras que
no se van a llevar a cabo por el momento, cuando ya se sabe o se presiente
que una nueva ordenacion las haria inviables —Sentencia de 20 de mayo de
1985—, asi como también a evitar peticiones de licencias meramente "especu-
llc;tsi;/as, simplemente para traficar con ellas” —Sentencia de 12 de abril de

Por otra parte, y desde el punto de vista del administrado, no puede des-
conocerse que la caducidad opera con efectos restrictivos para su esfera ju-
ridica, pues "viene a truncar una situacion favorable al administrado, no
creada por la licencia, sino dimanante de algo preexistente en él, como titular
potencial de un derecho subjetivo, el ’ius edificandi”’ —Sentencia de 10 de
ma{g de 1985—, atribuido por el ordenamiento urbanistico.

jurisprudencia, contemplando las ideas generales expuestas, ha venido
alumbrando un conjunto de criterios que tienden a armonizar las exigencias
del interés publico y las garantias del administrado:

A) Por una parte, y pese a que el silencio del articulo 15.1 del Reglamento

de Servicios de las Corporaciones Locales contrasta claramente con la ex-
presa diccidén del segundo apartado de dicho precepto, el Tribunal Supremo
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ha admitido plenamente la licitud de las cldusulas de caducidad en las licen-
cias de obra, habida cuenta de las exigencias del interés publico que se han
mencionado.

B) Por otra, ha destacado la moderacidn, cautela y flexibilidad que deben
caracterizar el juego de la caducidad. Asi:

a) "Nunca opera de modo automdtico” —Sentencia de 20 de mayo de
1985—, es decir, "sus efectos no se producen automdticamente por el simple
transcurso del tiempo, por requerir un acto formal declarativo, adoptado tras
los trdmites previos” necesarios —Sentencia de 22 de enero de 1986.

b) Para su declaracion, pues, no basta la simple inactividad del titular
—Sentencia de 4 de noviembre de 1985—, sino que serd precisa una ponderada
valoracion de los hechos, ya que no puede producirse "a espaldas de las cir-
cunstancias concurrentes y de la forma en que los acontecimientos sucedan”
—Sentencia de 10 de mayo de 1985.

¢) Por consecuencia, “el instituto de la caducidad de las licencias muni-
cipales ha de acogerse con cautela” —Sentencia de 20 de mayo de 1985—, apli-
cdndolo "con una moderacion acorde con su naturaleza y sus fines” —Senten-
cia de 10 de mayo de 1985—, e incluso con “un riguroso criterio restrictivo”
—Sentencia de 10 de abril de 1985—. En definitiva, ha de operar con criterios
’l’cgiézsflexibilidad, de moderacion y restriccion” —Sentencia de 10 de mayo de

Ya sobre la base de lo expuesto, hay que destacar que la competencia para
la declaracion de caducidad, de tanta trascendencia para el administrado, co-
rresponde precisamente al Organo competente para el otorgamiento de la
licencia. Sé6lo él podra llevar a cabo la valoracién de los hechos, que como ya
se ha dicho resulta imprescindible.

No puede invocarse para justificar la competencia del Alcalde el articu-
1o 116.b) de la Ley de Rg) imen Local —ejecucion de los acuerdos del Ayunta-
miento—, pues la caducidad nunca opera automaticamente al exigir una pon-
derada contemplacién de las circunstancias, a valorar con moderacién, caute-
la y prudencia. No es la declaracion de caducidad nunca pura ejecucion, y no
resulta, por tanto, de aplicacion dicho precepto.» (Sentencia de 3 de octubre

de 1986, Sala 4., Ar. 6411.)

D) Disciplina.

Articulo 186 Ley del Suelo. Tras analizar la jurisprudencia contradic-
toria existente hasta el momento, se declara la vigencia del citado pre-
cepto.

«De las cuestiones planteadas que han sido relacionadas en la alegacién
precedente, la primera de ellas a decidir en este recurso de apelacién es la
relativa a la vigencia del articulo 186 de la Ley de Régimen del Suelo, tras
la promulgacién y vigencia de la Ley de Régimen Juridico de las Corporacio-
nes Locales de Zg de octubre de 1981, pues la declaraciéon que la Sentencia
de instancia realiza a favor de tal vigencia es duramente combatida por los
recurrentes, por estimar que la subsistencia de tal precepto es incompatible
con el articulo 8. de la Ley ultimamente mencionada, y aunque es cierto que
él no se cita en el articulo 3. del Real Decreto de 29 de diciembre de 1981,
jue s6lo hace referencia al parrafo primero del articulo 224 de la citada Ley

e Régimen del Suelo, su mencién, se alega, debe estimarse implicita en Ja
referencia expresa al articulo 224 mencionado y, en todo caso, el Real Decreto
citado carece de rango legal para limitar o desvirtuar el texto derogatorio
de la disposicién de esa naturaleza de la citada Ley de 28 de octubre de 1981,
citdndose, finalmente, en el escrito de alegaciones de 15 de septiembre 1ltimo,
la Sentencia de esta Sala de 21 de febrero del afio en curso, donde se aborda
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este problema, ddndole la solucién derogatoria que se postula; pero tal tesis,
que aparece formulada en los escritos de alegaciones con un gran rigor légico
y que finalmente ha recibido el refuerzo de la Sentencia dltimamente citada,
no ha sido facilmente asumida, como lo acreditan las Sentencias de esta Sala
de 17 de octubre y 20 de diciembre de 1984, pues ambas se inclinan por la
supervivencia del régimen especial establecido por el precepto cuestionado,
concretando "que es, al menos, dudosa la apreciacién de no vigencia del ar-
ticulo 186 de la Ley del Suelo que concluyentemente proclama la Sentencia
apelada (no la de estos autos, sino aquella a que se refiere la cita), siguiendo
algun sector doctrinal; sin embargo, la doctrina de esta Sala —Sentencias
de 15 de junio de 1983 y 24 de febrero de 1984— no adopta una postura tan
rigida al declarar, de un lado, que el articulo 186 citado no pugna con la
Constitucion, en cuanto pueda suponer obstdculo o limitacion a la autonomia
municipal, dado que el principio de autonomia es compatible con un control
de legalidad sobre el ejercicio de sus atribuciones, cuando éstas incidan en
intereses generales concurrentes con los propios de aquéllas o, simplemente,
supongan extralimitaciones de facultades propias invadiendo campo ajeno,
etcétera —Sentencia del Tribunal Constitucional de 29 de abril de 1981, etc.—,
y, por otro, es indudable que la materia urbanistica no es competencia ex-
clusiva de los entes locales, pues éstos comparten el campo de atribucion de
competencias con Organos estatales y autondmicos, tal y como prevén, entre
otros, los articulos 206, 214 y siguientes de la Ley del Suelo; por ello, en el
Derecho especial, han coexistido con cierta independencia los sistemas nor-
mativos local y urbanistico, contando este ultimo con su propio régimen ju-
ridico, pudiendo, en consecuencia, sostenerse la vigencia del articulo 186, en
cuanto no afectado especificamente por el Real Decreto de 1981, al derogar
expresamente el articulo 224.1 de la Ley del Suelo y no poder ampliarse tal
prescripcién, por analogia a una norma con sustantividad propia, ya que ha
de ceiirse al precepto citado, en cuanto referido al ambito especifico propio;
por otro lado, y aunque las licencias municipales de obras, elc., sean compe-
tencia municipal de los Ayuntamientos, no obstante, en supuestos especiales,
la atribucion por via indirecta viene encomendada a drganos de otras admi-
nistraciones (y ello), unido a la naturaleza subordinada de la licencia al pla-
neamiento (y) su control de legalidad, no excluye la intervencion de drganos
urbanisticos de fiscalizacion encuadrables en la Administracion Central o Au-
tonoma (determina que) la técnica que contempla el precepto discutido de
la Ley del Suelo pueda ser util y merecedor de supervivencia como régimen
especial y diferente del general que instaura el articulo 8° de la Ley 40/
1981, de 28 de octubre”; esta larga cita de la Sentencia de 20 de diciembre
de 1984 no es, cual se ha indicado, unica, por cuanto la misma doctrina ha
sido recogida en la ya citada de 17 de octubre del mismo ano, en las mencio-
nadas en la transcrita de 15 de junio de 1983, y 24 de febrero de 1984, y en
las mas recientes de 2 de enero y 4 de noviembre de 1985, aparte de otras
resoluciones, donde, dando por sobreentendida tal doctrina, se abordaba tan
sélo, cual sucede en la de 31 de diciembre del ano ultimamente citado, la
materia correspondiente a la ilegalidad grave y manifiesta de la licencia sus-
pendida; pero esta unidad doctrinal quiebra con la Sentencia de esta Sala de
21 de febrero del afio en curso, la cual, tras reconocer que la accidn urbani-
zadora trasciende la autonomia municipal para afectar a la competencia del
Estado y, en su caso, a las pertenecientes a las Comunidades Auténomas, si
ellas han sido constitucionalmente asumidas, cual acontece en el caso de la
de las Islas Baleares, concreta en su fundamento tercero de Derecho "que el
mencionado articulo 8° de la Ley 40/1981 sustituye el sistema de suspensién
directa previsto en dicho articulo 186.2 por el de impugnacion, debiendo, en
su consecuencia, estimarse derogado en cuanto se refiere a la forma procesal
que rige dicho control de legalidad de las licencias municipales citadas”, con-
cluyendo que “el incumplimiento de este nuevo sistema procesal debe ser ca-
lificado de causa determinante de la nulidad de la suspensién directa adop-
tada al margen del mismo, en cuanto que, al constituir una mas rigida pro-
teccion de la autonomia municipal garantizada por el articulo 140 de la Cons:

298



CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

titucién, su inobservancia supone la utilizacién de un procedimiento derogado
que el legislador ha estimado incompatible con el respeto debido a la con-
cepcién constitucional de dicha autonomia”.

Ante estas dos doctrinas contrapuestas es necesario decidir, y al hacerlo
preciso es tener en cuenta el principio establecido por la Sentencia del Tri-
bunal Constitucional de 2 de febrero de 1981, y reiterado después en otras,
de que sélo se debe declarar la inconstitucionalidad sobrevenida y consiguien-
te derogacion de aquellos preceptos preconstitucionales cuya incompatibili-
dad con el texto basico resulte indudable, por ser de todo punto imposible
realizar una interpretacién conforme a la Constitucién; es decir, el Tribunal
Constitucional recomienda y aun exige apurar todas las posibilidades de in-
terpretacion, y ello, obviamente, y por lo que al caso de autos se refiere, se
hizo en la doctrina precedente a la Sentencia de 21 de febrero del afio en
curso, y como de tal doctrina resulta la subsistencia del precepto cuestiona-
do, pertinente es estar a ella y no a la innovacion introducida por la Senten-
cia referenciada de 21 de febrero de 1986, sin perjuicio, naturalmente y cual
seriala el Tribunal Constitucional en la sefalada Sentencia, de que el legis-
lador, al promulgar una nueva Ley de Régimen Local, realice los ajustes per-
tinentes para dar eficacia absoluta al principio de autonomia declarado por
los articulos 137 y 140 de la Constitucion.» (Sentencia de 5 de noviembre de
1986, Sala 4., Ar. 7809.)

XV. PROCEDIMIENTO
Competencia de las Comunidades Auténomas.

Vid. V. COMUNIDADES AUTONOMAS. A) Procedimiento. (Sentencia de 6 de no-
viembre de 1986, Sala 4., Ar. 7815.)

XVI. RECURSO ADMINISTRATIVO
A) Recurso de reposicion.

Subsanacion de su falta. La Sala estima no hacer uso de la facultad
de subsanacion al existir en las actuaciones elementos de juicio suficien-
tes para pronunciarse sobre el fondo emitiendo un fallo favorable.

«Alegada por el Abogado del Estado, en su escrito de contestacién a la
demanda, la inadmisibilidad del recurso contencioso-administrativo por falta
de interposicién del recurso previo de reposicion, que resulta preceptivo con
arreglo al articulo 52 de la Ley Jurisdiccional, al impugnarse directamente una
disposiciéon de caracter general por el cauce que establece el articulo 39,
parrafo 3°, de la propia Ley, sin que, en consecuencia, le alcance la excepcion
recogida en el parrafo 1° del articulo 53.e) (limitada a las disposiciones de
caraicter general en el supuesto previsto en el articulo 39, parrafo 1.°); se esti-
ma por la Sala no resulta pertinente en el presente caso hacer uso de la
facuitad de subsanacion, prevista en el articulo 129.3 de la citada Ley, del
referido defecto que por la Administracion ha sido denunciado, al existir
en las actuaciones elementos de juicio suficientes para pronunciarse en cuan-
to al fondo, emitiendo un fallo favorable a la misma.» (Sentencia de 8 de oc-
tubre de 1986, Sala 4.2, Ar. 7648.)
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B) Recurso de alzada.

La falta de interposicion del recurso de alzada contra una desestima-
cion presunta por silencio no puede conducir a la inadmisibilidad del re-
curso contencioso-administrativo, ya que, al faltar el acto resolutorio ex-
preso, no se le han indicado al interesado los recursos procedentes.

«En esta segunda instancia se alega por el Abogado del Estado la cuestién
no planteada anteriormente de la inadmisibilidad del recurso fundada en el
apartado ¢) del articulo 82 en relacién con el 37, ambos de la Ley Jurisdic-
cional, puesto que la resolucién presunta emanada de la Direccion del Ins-
tituto Nacional de la Salud era susceptible de alzada ante el propio Ministro
del Ramo por expresa disposicién del articulo 76.2 de la Ley de Entidades
Estatales Auténomas de 26 de diciembre de 1958, alegacién que, no obstante
el momento en que se efectia, ha de ser examinada —y con caracter prefe-
rente— porque, como tiene declarado este Tribunal en numerosas Sentencias
—asi, la de 11 de febrero de 1980 y las que en ella se citan—, las causas de
inadmisibilidad son mds que meras excepciones sometidas al principio dis
positivo, constituyendo presupuesto de admisibilidad del proceso en cuanto
al fondo y, por ello, examinables en cualquier momento, incluso de oficio,
dado el cardcter publico de las normas procesales; en cuanto a su estima-
cién, aun admitiendo que concurran las circunstancias recogidas en los apar
tados 1 y 2 del articulo 76 citado al no existir disposicién en contrario y en-
comendar el articulo 5.1 del Real Decreto 2967/1981, de 18 de diciembre, al
Ministerio de Sanidad y Consumo las funciones de direccién y tutela del
Instituto Nacional de la Salud, el hecho de que no se haya agotado la via
gubernativa no debe conducir a la inadmisibilidad del contencioso, porque
—Sentencia de esta Sala de 3 de octubre de 1984— si en los supuestos de no-
tificaciones defectuosas o errdneas que hayan provocado la eleccion por el
interesado de una via equivocada la jurisprudencia no llega a esa conclusion,
tampoco se puede llegar en casos como el presente en que al faltar el acto
resolutorio de la cuestion planteada no se han indicado al interesado los re-
cursos procedentes, con infraccion de lo dispuesto en el articulo 79.2 de la
Ley de Procedimiento Administrativo.» (Sentencia de 26 de septiembre de
1986, Sala 4., Ar. 5991.)

XVII. TRrRIBUNAL DE CUENTAS

Régimen juridico aplicable en relacion al ejercicio de funciones juris-
diccionales del Tribunal de Cuentas ante el incumplimiento de lo dis-
puesto en la disposicion final tercera de la Ley Orgdnica del Tribunal de
Cuentas.

«Pese a que la Disposicion Final Tercera de la Ley Organica del Tribunal
de Cuentas de 12 de mayo de 1982 obligaba al Gobierno a elevar a las Cortes
Generales, en el plazo de seis meses, un Proyecto de Ley para ordenacién
del funcionamiento del Tribunal de Cuentas, con regulacion de los distintos
procedimientos, dicha Ley no ha sido publicada hasta el dia de hoy, por lo
que ante la falta de enumeracion de los casos en los que proceden los recur-
sos de casacién y revisién, cumpliendo el mandato contenido en el articulo 24
de la Constitucién, que concede a todos los ciudadanos el derecho a obtener
la tutela efectiva de los Jueces y Tribunales, el afectado, por una Resolucion
dictada por el Tribunal de Cuentas en ejercicio de su funcién jurisdiccional
(como es la recaida en un expediente de alcance y reintegro), no puede ser

300



CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

privado de uno de los recursos que la propia Ley Organica del Tribunal de
Cuentas establece y la Ley Organica de la Justicia recoge, residenciandola,
ademds, en esta Sala, sin que sea obstaculo para ello que no exista aun la Ley
de funcionamiento del Tribunal, porque la inactividad de cualquier poder del
Estado no puede servir para ignorar el mandato imperativo del articulo 24
de la Constitucién, sobre todo cuando mediante tal inactividad se aplican
preceptos de la Ley que regulan la autotutela del Tribunal y, en cambio, se
puede privar a los ciudadanos del derecho fundamental de la persona de
obtener la tutela efectiva de los Jueces y Tribunales.

Hay que partir, por lo tanto, de la procedencia de los recursos de casa-
cién y revision contra las Resoluciones dictadas por el Tribunal de Cuentas
en su funcién jurisdiccional, procedencia que el propio Tribunal de Cuentas
reconoce al admitir a tramite el que ahora se resuelve, anunciado por el re-
currente como '‘recurso de casacion”, por lo que la unica cuestidén a resolver
es si este recurso esta debidamente “preparado”, para lo que previamente
debe determinarse cudles sean las normas por las que se rige. Para ello hay
que tener en cuenta que la Ley Organica del Tribunal de Cuentas de 12 de
mayo de 1982, en su Disposicién Final Segunda, dispone que para el ejercicio
de las funciones jurisdiccionales del Tribunal de Cuentas, en 1o no previsto
en esa Ley Orgdnica y, en su dia, por la de Funcionamiento, se aplicaran su-
pletoriamente la de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa y las de En-
juiciamiento Civil y Criminal, por este mismo orden de prelacién. La Ley de
la Jurisdicciéon Contenciosa no regula el recurso de casacidn, pero, sin em-
bargo, en su Disposiciéon Adicional Sexta, se remite, como supletoria, a la de
Enjuiciamiento Civil, por lo que ante el silencio de la primera de las Leyes,
y la aplicacién doblemente supletoria de la de Enjuiciamiento Civil, sera ésta
la que habré que tener en cuenta para la preparacidén, interposicién y trami-
tacién de los recursos de casacién, en espera de que la Ley de Funcionamien-
to del Tribunal de Cuentas, anunciada ya en la Ley Organica de 1982, llene el
vacio legal ahora existente.

La Ley de Enjuiciamiento Civil, reformada en 6 de agosto de 1984, entré
en vigor el dia 1 de septiembre siguiente, y, por lo tanto, era la aplicable
cuando se prepardé el recurso de casacién por el recurrente, mediante escrito
de 14 de noviembre de 1984; segun el articulo 1694 de la Ley de Enjuiciamien-
to, el recurso de casacién se preparara ante el mismo dérgano jurisdiccional
que hubiere dictado la Resolucion recurrida mediante escrito, en el que se
manifestara la intencién de interponer el recurso con exposicién sucinta de
los requisitos exigidos. Complementando este articulo, el 1696 de la propia Ley
dispone que si el escrito cumple los requisitos previos vistos en el articulo
antes mencionado, la Sala lo tendra por preparado, remitiendo los autos ori-
ginales al Tribunal Supremo y emplazando a las partes para su comparecen-
cia ante €l en el plazo improrrogable de cuarenta dias. Finalmente, el articu
lo 1703 obliga a quien prepare un recurso de casacién a constituir antes de
interponerlo un depésito de 25.000 pesetas si las Resoluciones de las dos ins-
tancias son conformes de toda conformidad.

En el presente caso, el recurrente no cumplié con los requisitos exigidos
en las normas antes extractadas, limitdndose a anunciar su deseo de inter-
poner recurso de casacion, y acompanando a su escrito el recibo acreditativo
de haber constituido un depédsito de 1.000 pesetas. El Tribunal de Cuentas
tuvo por anunciado el recurso y emplazé a las partes para ante este Tribunal
Supremo, por plazo de quince dias, remitiendo seguidamente los autos y
expediente. Es evidente que tanto el recurrente como el Tribunal de Cuentas
han aplicado las normas contenidas en el Reglamento de 16 de julio de 1935,
el cual, en su articulo 113, exige la constitucion de un depésito de 1.000 pese-
tas y ordena emplazar a las partes por plazo de quince dias en vez del de
cuarenta que sefnala la Ley de Enjuiciamiento Civil. Pero no se aplicé tam-
poco estrictamente dicho Reglamento, ya que éste atribuye competencia para
conocer de los recursos de casacidén al propio Tribunal de Cuentas, y, sin
embargo, en este caso, dicho Tribunal ha estimado competente a este Tribunal
Supremo, por lo que, como se ve, se han aplicado las normas de la Ley
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Organica del Tribunal de Cuentas, normas del Reglamento de 1935, normas
de la Ley Orgdanica de la Justicia e incluso de la Ley de Enjuiciamiento Civil.
Cualquiera que sea el ordenamiento al que se acuda, el recurso anunciado
por el recurrente esta defectuosamente preparado. Y lo estd porque, si se
acude a las normas contenidas en el Reglamento de 1935, no se cumplié con
el requisito de especificar si el recurso era por infracciéon de Ley o por que-
brantamiento de forma. Es cierto que la Ley de Enjuiciamiento Civil pres-
cinde de esta distincién, pero, si se aplican sus normas, no se ha cumplido
por el recurrente con el requisito de especificar en el escrito de preparacion
"la exposiciéon sucinta de la concurrencia de los requisitos exigidos como
ordena hacer el articulo 1694 (y no el 1707, como erréneamente cita el Minis-
terio Fiscal, ya que éste se refiere a la fase de interposicién y no a la de
preparacién), ni se ha acompafado el recibo acreditativo del depdsito de
25.000 pesetas. Por ello, si bien no era esta Sala la que debia de dictar auto
motivado, denegando la remisién de los autos a este Tribunal Supremo, en
cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 1697 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, debe de hacerse tal declaracién en este momento, ya que la defectuosa
preparacién del recurso impide que éste llegue a la fase de interposicién.
Tampoco puede entenderse interpuesto el recurso de revision, porque, en
primer lugar, el recurrente manifestd que lo que preparaba era el recurso
de casacion; en segundo lugar, no formalizd su recurso, especificando los mo-
tivos de revision, y, en tercer lugar, no acompafid a su escrito la justifica-
cién de haber constituido el depésito que ordena hacer el articulo 1799 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil. Por ello, si bien procede el recurso de revi-
sién, como antes se dijo (y también el de casacién), contra las Sentencias
dictadas por el Tribunal de Cuentas en el ejercicio de su funcién jurisdiccio-
nal, para que puedan admitirse a tramite tales recursos es preciso que se
observen las formalidades establecidas en la Ley de la Jurisdiccién Conten-
cioso-Administrativa o en la de Enjuiciamiento Civil, inobservadas en este
caso por el recurrente, por lo que su recurso no debié de ser admitido a
tramite, en cumplimiento de lo ordenado por el articulo 1697 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil.» (Auto de 15 de dicembre de 1986, Sala 3.2, Ar. 7153.)

XVIII. JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

A) Plazo interposicion.

1. Por desestimacion presunta de recurso de alzada. Aplicando ana-
logicamente lo dispuesto para entender desestimada una peticion y el
principio «pro actione», se entiende que el plazo de un ano debe empe-
zar a contar desde la desestimacion del recurso por transcurso de tres
meses y no desde la fecha de su interposicion.

«Como la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa
no fija el plazo para interponer el recurso jurisdiccional frente a la desesti-
macion presunta del de alzada, pues se limita a fijarlo para la del de repo-
sicién y para la de cualquier peticién ante la Administracién de las previstas
en el articulo 38 de la misma —nums. 2 y 4, respectivamente, del art. 58, am-
bos de referida Ley—, ello ha dado lugar a que, incluso, por la jurispruden-
cia de este Tribunal se haya entendido que el plazo de un afio, siempre pre-
clusivo, unas veces se computa desde que se interpuso el de alzada, por ana-
logia con lo que dispone dicho nimero 2, y otras una vez transcurridos tres
meses desde que la interposicién tuvo lugar, en forma analoga a lo dispuesto
en el citado namero 4.

Partiendo de que es un criterio analdgico el que ha de utilizarse, dada esa
laguna legal, resulta, en definitiva, mds procedente asimilar la desestimacion
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presunta del recurso de alzada a la de cualquier peticion ante la Administra-
cion, por mds que ésta no sea constitutiva de recurso, como la mds reciente
doctrina de este Tribunal viene entendiendo, porque no habiendo ninguna
razon esencial que imponga la asimilacion del recurso de alzada al de repo-
sicion, si que, por el contrario, estimamos que la hay para equipararlo al
caso previsto en el articulo 584, toda vez que es, precisamente, éste el que,
también para el caso de desestimacion o denegacion presunta, remite a la
data en que la misma se entiende producida —por mas que sea para un su-
puesto de simple peticion—, lo que, en definitiva, obliga a que tal norma se
integre con la contenida en el articulo 125 de la Ley de Procedimiento Admi-
nistrativo, por ser ésta, y ninguna otra de la Reguladora de la Jurisdiccion,
la que concreta cudndo el recurso de alzada se entiende desestimado e indica
que queda asi expedita la via procedente, que, precisamente, no es otra que
la contencioso-administrativa.

Tal opcién, por otra parte, viene exigida, aun en la hipétesis de que, a
pesar de lo que se razona, pudieran existir dudas, tanto por el espiritu anti-
formalista de la ultima Ley citada como por el principio "pro actione” reite-
radamente consagrado por nuestra jurisprudencia en casos de incertidumbre,
con mayor razén cuando de ellos no es dable prescindir al constituir factores
indispensables para que pueda materializarse la tutela efectiva por parte de
los Tribunales que dispensa el articulo 24.1 de la Constitucién.

Como en el caso enjuiciado el recurrente interpuso el recurso ante esta Ju-
risdiccion antes de que transcurriera el anio desde que legalmente se entiende
desestimado el de alzada, que también oportunamente dedujo, se estd en el
caso de revocar el Auto apelado y, habiendo éste resuelto en fase de alegacio-
nes previas, visto el estado que el proceso mantiene, procede que la parte de-
mandada formule su contestacion a la demanda.» (Auto de 16 de octubre de
1986, Sala 42, Ar. 7659.)

2. El plazo de un afio para la interposicion del recurso contencioso-
administrativo, en caso de desestimacion presunta del recurso de alzada,
debe computarse a partir del final de los tres meses siguientes a la pre-
sentacion del recurso de alzada, plazo, por lo demds, cuya inobservancia
no siempre conducird a la inadmisibilidad.

«Plantea, por primera vez en este proceso, la representacién de la Comu-
nidad Auténoma de las Islas Baleares, la cuestiéon de una causa de inadmi-
sibilidad del contencioso por supuesta extemporaneidad en su interposicidn,
efectuada el 1 de febrero de 1983, ya que el acuerdo de la Comisién Provin-
cial de Urbanismo de 6 de octubre de 1981 fue recurrido en alzada el 29 del
mismo mes y afo, y entiende que, entre ambas fechas, ha transcurrido con
exceso el plazo de un afio aplicable en los casos de denegaciones presuntas
por silencio.

Lo primero que debe puntualizarse, ante esta alegacién, es que el plazo
de un afio, establecido en nuestra Ley Jurisdiccional (art. 58.2), como es sabido,
pertenecia al recurso de reposiciéon, no resuelto expresamente, pero no al de
alzada, recurso que con motivo de la promulgacién de la Ley de 17 de julio
de 1958 recibe en esta cuestién un tratamiento especifico al disponer que el
recurso de alzada se entenderd desestimado y quedard expedita la via proce-
dente si, transcurridos tres meses desde la interposicion del mismo, no se
notificare al interesado su resolucion. Precepto que, aunque al principio no
fue bien interpretado, al final prosperd jurisprudencialmente la solucion mds
progresista, entendiendo que el plazo del ario debia computarse a partir del
final de los tres meses siguientes al momento de presentacion del recurso
—SS de 17 de enero, 14 de marzo y 5 de diciembre de 1967; 30 de octubre de
1968; 5 de marzo y 23 de octubre de 1969, y otras posteriores.

Cierto que, aun con esta interpretacién generosa, el plazo para recurrir
ante nuestra Jurisdiccién vencia el 29 de enero de 1983 (un afo a partir de
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los tres meses siguientes a la interposicién de la alzada, efectuada el 29 de
octubre de 1981), por lo que la interposicion del contencioso el 1 de febrero
de 1983 era extemporanea, aunque fuere por un solo dia, al caer el 30 de
ese mes de enero en domingo, debido a que los plazos procesales son una
respuesta al principio de seguridad juridica, de precisién matematica, en la
medicién del tiempo, lo que impide flexibilizaciones y atenuaciones, por mi-
nimas que sean y por bien intencionadas, como rompedoras de esa seguridad
y propiciadoras de posturas subjetivas y arbitristas.

No obstante lo dicho, en el supuesto presente no es aconsejable ni prudente
acoger la causa de inadmisibilidad que venimos analizando, por las circuns-
tancias que en él concurren, contempladas en su conjunto, y no sdlo por la
nimiedad de la extemporaneidad, ni por no contar con un dia a quo seguro,
como ocurre en los actos administrativos expresos debidamente notificados,
sino presunto, por via de silencio, 1o que en muchos administrados les abre
la esperanza de que algun dia la Administracién cumpla con su obligacién
de resolver (art. 38.2 Ley Jurisdiccional, 94.3 Ley de Procedimiento Adminis-
trativo), sino fundamentalmente porque, sin duda por los motivos expresados,
la Administracion no ha hecho la menor objecion sobre este punto ante la
Sala de Instancia, lo que desaconseja servirse de la facultad que el derecho
nos otorga, fundada en el cardcter de orden publico del supuesto vicio pro-
cesal, para llegar a una solucion drdstica frustrante, cuando nuestro actual
Ordenamiento constitucional lo que quiere es que se conceda, salvo en casos
insalvables, la tutela judicial efectiva —art. 24.1 CE—, principio reafirmado
en el articulo 113 de la Ley Organica del Poder Judicial de 1 de julio de
1985.» (Sentencia de 24 de septiembre de 1986, Sala 4., Ar. 6089.)

3. La pretendida no sujecion a plazo para impugnar los actos nulos
de pleno derecho es contraria al principio de seguridad juridica (articu-
lo 9 CE) y ello no provoca indefensidn, puesto que siempre queda abier-
ta la via judicial frente a la resolucion que recaiga a tenor de la aplica-
cion del articulo 109 LPA.

«La misma suerte desestimatoria corresponde asignar al motivo de apela-
cién en que, fuera ya del ambito de la causa de inadmisién prevista en el
articulo 82.f) de la Ley Jurisdiccional, la Administracién General del Estado
se opone a la aplicacién de tal motivo de inadmisibilidad cuando lo que se
impugna ante la Jurisdiccién es un acto o acuerdo nulo de pleno Derecho
por manifiesta incompetencia del Ayuntamiento para regular materias reser-
vadas a la competencia estatal; nulidad que, en opinién de la parte apelante,
puede ser declarada de modo directo y sin sujecién a plazo por la Jurisdic-
cién Contencioso-Administrativa ante la cual se acude al amparo del articu-
lo 24.1 de la Constitucion espafiola. Pues tal modo de razonar se halla en
pugna con los principios garantizados por el articulo 9.1 de la Constitucion,
de seguridad juridica y legalidad, referido aqui este ultimo a la normativa
legal sobre procedimiento para obtener tal declaracién de nulidad, que puede
ser, ciertamente, entre otras, la via contencioso-administrativa —principio pro
actione, Sentencia del Tribunal Constitucional 11/1982, de 29 de marzo—, pero
con aunado sometimiento a las disposiciones de la normativa legal tipificante
del procedimiento para esa declaracion que incluye la observancia de los
plazos, como asi lo comprueban los numerosos Autos del Tribunal Constitu-
cional en que, invocandose también por los interesados nulidades de pleno
Derecho por infracciéon de la Constitucion, se califican de inadmisibles de-
mandas presentadas fuera de plazo. Esto aparte de que la tesis apelante hace
supuesto de lo que es cuestién al interferir, en clara peticion metodolégica de
principio, el tema de fondo sobre manifiesta incompetencia del Ayuntamiento
para adoptar el acuerdo impugnado; y aparte, también, corroborandose asi
la invocacion hecha del principio pro actione de que, aun estimado el motivo
de inadmisién por inobservancia del plazo para recurrir ante la Jurisdiccién
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por la via directa mencionada, no queda inerme o indefensa, como alega, la
Administracién General del Estado en su actividad fiscalizadora frente a nuli-
dades radicales, pues, sin sujecidn a plazo, libre tiene la indirecta via ante
la Jurisdiccién concerniente a la resolucién que recayere en el procedimiento
que a su instancia también cabe promover sobre el tema de nulidad radical
a tenor de lo ya previsto en el articulo 109 de la supletoria Ley de Procedi-
miento Administrativo, en tal concepto aplicable a la esfera de las Corpora-
ciones Locales.» (Sentencia de 19 de septiembre de 1986, Sala 4., Ar. 5967.)

B) [Inadmistbilidad.

1. No procede declarar la inadmisibilidad como consecuencia de la
derogacion de la norma impugnada.

«Este primer motivo de oposiciéon debe de ser rechazado, ya que en el
momento de interponerse cada uno de los recursos contencioso-administrati-
vos, y en la posterior aplicaciéon de cada uno de ellos, se hallaban plenamente
vigentes cada uno de los Reales Decretos impugnados, y, a su amparo, la
Administracion dicté unos actos administrativos de distinto contenido, entre
ellos el percibo de unos determinados canones, y lo que los recurrentes pre-
tenden es contrastar cada uno de esos Reales Decretos con el Ordenamiento
Juridico en el momento en que la Administracién los aplicé. La enunciacion
de esta causa de inadmisibilidad hace que deba de rechazarse, puesto que,
en caso de ser aceptada, la derogacion del Real Decreto obligaria a la Admi-
nistracién a devolver lo percibido, consecuencia que ni siquiera enuncia el
Letrado del Estado. Ademas de lo dicho, el articulo 82 de la Ley de la Juris-
diccidén no contempla la derogacidn de una disposicidén de caracter general,
como causa de inadmisibilidad, cuando esta derogacién se produce con poste-
rioridad a su impugnacién en via contencioso-administrativa (y no existe sa-
tisfaccién extraprocesal de la pretensién), y al amparo de ella se produjeron
unos actos administrativos que se revisan al mismo tiempo que la disposicién
de caracter general, como razonan los actores; y siendo tasados los motivos
de inadmisibilidad enumerados en el articulo 82 y, por lo tanto, los Unicos
que pueden oponerse, es obligado concluir rechazando este motivo formal de
oposicion, ya que, se reitera en el momento de interponerse los recursos con-
tencioso-administrativos, cada uno de los Reales Decretos impugnados se halla-
ban en vigor, constituyendo actos suficientes para dotar de contenido a tales
recursos, segun el articulo 37 de la Ley de la Jurisdiccién.» (Sentencia de 5 de
noviembre de 1986, Sala 3., Ar. 7080.)

2. Se aplica la doctrina de la STC de 15 de febrero de 1985 y se obli-
ga a remitir los Autos a la instancia competente.

«En Sentencia dictada por el Tribunal Constitucional el 15 de febrero de
1985 ("BOE"” num. 155, de 5 de marzo de 1985), para evitar la vulneracién del
articulo 24.1 de la Constitucidn, se establece la doctrina segun la cual los
Tribunales de lo Contencioso-Administrativo no pueden dictar Sentencias de
inadmisibilidad motivadas por la carencia de competencias, pese a lo dis-
puesto en el articulo 82.a) de la Ley reguladora de dicha Jurisdiccion, que se
estima derogado, debiendo aquellos Tribunales en todo caso hacer uso de la
posibilidad que brinda el articulo 8 de la misma y declarar su incompetencia
(mediante Auto) antes de dictar Sentencia.

En el presente caso, aun siendo defectuosa la notificacién de la Resolucion
del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social de 11 de noviembre de 1983 (que
declara inadmisible el recurso de alzada promovido contra la dictada por la
Direccién General del Régimen Econdmico y Juridico de la Seguridad Social
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de 13 de abril del mismo aifio), ha quedado, no obstante, subsanada al inter-
ponerse por el actor el pertinente recurso contencioso-administrativo, confor-
me a lo dispuesto en el articulo 79.3 de la Ley de Procedimiento Administra-
tivo de 17 de julio de 1958, si bien deberian remitirse las actuaciones a la
Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, que es la
competente para conocer, a fin de que siga ante ella el curso de los Autos.

Por cuanto antes se expone, procede estimar el recurso de apelacién in-
terpuesto por el Abogado del Estado y, con revocacion de la Sentencia apela-
da, reponer las actuaciones de la primera instancia al estado de acordar
sobre la celebraciéon de vista o la presentacién de escritos de conclusiones,
ordenando la remisién de los Autos para su continuacién a la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, por ser la competente
para conocer de los mismos, sin que a tenor de lo prevenido en el articu-
lo 131 de la Ley reguladora de la Jurisdiccién sea de apreciar temeridad o
mala fe para imposicién de las costas causadas en ninguna de las dos ins-
tancias.» (Sentencia de 12 de noviembre de 1986, Sala 4.5, Ar. 8066.)

C) Actos impugnables.

La carta dirigida por el Subsecretario de un Ministerio al Presidente
de un Sindicato, diciéndole que no es posible acceder a su solicitud de
comisiones de servicio para ejercer la funcion sindical, es una actuacion
de trdmite recurrible ante la jurisdiccion por afectar a un Derecho Fun-
damental.

«Reitera el apelante que la carta del Subsecretario del Ministerio de Edu-
cacion y Ciencia, dirigida al Presidente de USITE (diciéndole que no es posi-
ble acceder a su solicitud de comisiones de servicio), no constituye un acto
administrativo, sino que estd necesitado de otro que si lo sea. Pero para
mantener tal postura no se hace un examen detenido ni de la actuacién del
Subsecretario ni de las consecuencias de su carta, por lo que se trata de
una mera afirmacién del apelante, no amparada por la cita de precepto legal
alguno, y carente, por lo tanto, de la fuerza para desvirtuar lo razonado en
la Sentencia. A ello hay que agregar que la carta es contestacién a una soli-
citud de los recurrentes a una peticién para el ejercicio de funciones sindi-
cales, como en la propia carta se dice, y si bien nunca ha sido practica admi-
nistrativa contestar a las solicitudes dirigidas a la Administracién mediante
cartas particulares, sino mediante actos administrativos, a lo que viene obli-
gada la Administracién, con mayor motivo esta obligacién adquiere impor-
tancia relevante cuando lo que se solicita es la posibilidad de ejercitar lo que
la Constitucidon proclama como uno de los Derechos Fundamentales de la Per-
sona. Téngase en cuenta, ademads, que la forma no constituye parte del acto,
o por lo menos no es una parte esencial de éste que le prive de eficacia,
salvo cuando asi se impongan por una Ley, sin que, ademas, pueda hablarse
en este caso de un acto definitivo de la Administracién, sino de una actuacién
O acto tradmite, que, como razona la Sentencia apelada, hace imposible la
continuacién del procedimiento. Esta Sala ha establecido en reiteradas Sen-
tencias que los Derechos Fundamentales de la Persona pueden ser violados no
sélo por actos definitivos, sino también por actos trémite,g por ello hay que
estimar que la carta del Subsecretario del Ministro de Educacién y Ciencia
de 5 de noviembre de 1985, dirigida al solicitante como Presidente de un Sin-
dicato, en contestacién a una solicitud para el ejercicio de un Derecho Fun-
damental, es actuacién suficiente para servir de contenido a un recurso juris-
diccional, porque, se reitera, el texto constitucional otorga una especial pre-
ferencia a los Derechos Fundamentales de la Persona, y son los Tribunales
los que deben velar por la posibilidad de su ejercicio si la Administracién
no observa las formas que procedan en la tramitacién de una peticiéon o so-

306



CONTENC10SO-ADMINISTRATIVO

licitud presentada ante un Registro Oficial, a la que ningin reparo formal se
opuso, ya que, en otro caso, no solo se infringiria el derecho de libertad sin-
dical, sino el de obtener la tutela efectiva de los Jueces y Tribunales.» (Sen-
tencia de 19 de noviembre de 1986, Sala 3.c, Ar. 6352.)

D) Cardcter revisor.

Doctrina sobre la interpretacion flexible y actualizada que debe ha-
cerse del cardcter revisor de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa,
a la luz de la Constitucion y de la legislacion posterior que postulan lo-
grar una justicia real, sin admitir rigores formales.

«La Gerencia Municipal reitera en la presente alzada su alegacién de la
primera instancia sosteniendo que, a su juicio, la unica solucién procesal-
mente correcta es la de declarar la inadmisibilidad del contencioso en cuanto
en él se postula la concesion de la licencia de demolicién al estimar que, ha-
biéndose citado como impugnado en el escrito inicial del proceso tan sélo el
acuerdo denegatorio de la construccién anulado por la Sentencia recaida en
primera instancia, no resulta posible incluir en la demanda pretensiones como
la de derribo que no guarden conexién con el contenido del acuerdo impug-
nado, incurriéndose en caso contrario en la causa de inadmisibilidad de la
letra g) del articulo 82 de la Ley Reguladora de esta Jurisdiccién; y que en
cualquier caso, como ya indicaba también en el escrito de contestacién a la
demanda, habia de resefiar que no habria recaido resolucién administrativa
respecto a la solicitud de derribo, lo cual impedia en forma absoluta que
esta cuestiéon fuera resuelta en esta litis dada la funcién revisora de la Ju-
risdiccion.

Las expresadas tesis de indole puramente formalista de la Gerencia no
pueden ser comparadas por este Tribunal, porque siendo indiscutido que con-
forme a la Normativa del Plan Especial las licencias de demolicion y de la
nueva edificacion sustitutiva han de resolverse conjuntamente, no puede ar-
giiirse que las mismas no guarden entre si conexion, por lo que la referida
Gerencia debid resolverlas conjuntamente (méxime cuando estaban pendien-
tes de solucién desde el mes de enero de 1978); ante lo cual seria ahora
totalmente contrario a la tutela eficaz que debemos dar los Tribunales por
indeclinable exigencia del articulo 24.1 de la Constitucion, que nos abstuvié-
semos de resolver sobre el fondo de estas licencias con la inadmisible base
de que faltan aun pronunciamientos de la Administracién; porque la fun-
cidn revisora de los actos de la Administracién, que incumbe a esta Jurisdic-
cion con arreglo al articulo 37.1 de su Ley Reguladora, la autoriza plenamente
a juzgar aqui, tanto sobre la licencia de edificacion expresamente denegada
por el Decreto recurrido de 22 de diciembre de 1985 como sobre la de demo-
licidn, que debid resolverse conjuntamente con la anterior, por lo que no son
de aceptar las aludidas tesis meramente rituarias esgrimidas por la Adminis-
tracién demandada e indebidamente acogida por la Sentencia recurrida, por-
que las mismas conculcan el espiritu que inspira la Ley de nuestra Jurisdic-
cién que se asienta sobre el propésito de lograr la justicia real sin admitir
rigores formales, y tales tesis violan también los principios de celeridad, eco-
dar tutela judicial realmente efectiva, extensiva también a la Administrativa
—arts. 103.1 de la Constitucién, 29.1 de la Ley de Procedimiento Administra-
tivo y, posteriormente, €l 6.1 de la de Bases de Régimen Local de 2 de abril
de 1985—, asi como el mandato del articulo 24.1 de la Constitucién, que exige
dar tutela judicial realmente efectiva, extensiva también a la Administrativa
(Sentencia del Tribunal Constitucional de 8 de julio de 1981); debiendo resol-
verse en los términos concretos con que, asimismo, ordena juzgar el articu-
lo 11.3 de la Ley Organica del Poder Judicial, como ya declaré también esta
Sala en su Sentencia de 9 de mayo de 1986; todo lo cual obliga, en conse-
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cuencia, a analizar el fondo, ya que nada se opondria mas a los expresados
principios, que auspicidaramos desde esta Sentencia: la produccién de nuevos
actos administrativos susceptibles de otros recursos jurisdiccionales para
resolver el problema de estas licencias pedidas en el mes de enero de 1978.»
{Sentencia de 24 de octubre de 1986, Sala 4.°, Ar. 6628.)

E) Legitimacion.

Se reafirma la doctrina que entiende derogada la exigencia de legiti-
macién corporativa para la impugnacion de reglamentos, aplicando al
respecto la jurisprudencia del Tribunal Constitucional.

«En cuanto a la excepcién de inadmisibilidad del recurso jurisdiccional
alegada por el representante de la Administracién, basada en la falta de legi-
timacién corporativa del recurrente, no puede ella tomarse en consideracion,
por cuanto, como tiene ya manifestado esta Sala en varias resoluciones, de
entre las que se puede citar la muy reciente de 18 del préximo pasado mes de
abril, tal concepto ha entrado en crisis a partir de la vigencia de la Constitu-
cion, por estimarse incompatible con el articulo 24 de la misma, en cuanto
él declara el derecho de todas las personas, sin excepcion, a obtener la tutela
efectiva de los Jueces y Tribunales, sin que, en ningun caso, pueda producirse
indefension, habiendo entendido un amplio sector doctrinal que el precepto
del apartado b) del pdrrafo primero del articulo 28 de la Ley de la Jurisdic-
cion se halla derogado, y que solo es aplicable la regla del apartado a) de los
citados pdrrafo y articulo, que solo exige que la persona impugnante tenga
un "interés directo” en la cuestion objeto del recurso jurisdiccional; pero tal
criterio, que ultimamente ha adquirido una gran fuerza, no ha sido unanime-
mente acogido, por cuanto algunos sectores estiman dudosa la inconstitucio-
nalidad del precepto limitador de la legitimacidn activa, toda vez que estiman
que el ciudadano estd suficicntemente protegido a través de la impugnacién
indirecta de las disposiciones generales realizada a través de los actos de su-
jecién individual, basada ésta, a su vez, a la ilegalidad del texto reglamen-
tario en que se fundamentan; por su parte, la doctrina jurisprudencial inicié
también rapidamente lo que se ha venido en llamar una interpretacion flexi-
ble y amplia, como lo ponen de relieve una serie de Sentencias de esta y de
las otras Salas de lo Contencioso-Administrativo de este Alto Tribunal, ya
mencionadas en la referenciada Sentencia de abril ultimo, tendencia que ha
culminado en que el Tribunal Constitucional, al abordar esta cuestion de la
legitimacion corporativa en sus Sentencias de 16 de octubre de 1984 y 28 de
noviembre de 1985, se ha inclinado por la tenencia aperturista, al estimar, en
palabras de la ultima de las resoluciones citadas, removidos los obstdculos
existentes en la normativa anterior, a virtud del alcance que hay que atribuir
al precepto primero del articulo 24 de la Constitucion, siendo de sefialar que
si bien la primera de las citadas Sentencias no es tan expresiva, por cuanto
baso el amparo por ella concedido a un fundamento formal, al aseverar que
la inadmisibilidad declarada lo habia sido sin razonamiento alguno expreso,
la realidad es que un andlisis detenido de la Sentencia anulada, a la vista
de la dictada por el Tribunal Constitucional, pone de relieve la insuficiencia
de la cuarta alegacion de aquélla, que se limitaba a constatar el cardcter in-
dividual del recurrente y a aseverar seguidamente la falta de concurrencia
del requisito corporativista, con lo que, en realidad, ponia de manifiesto la
necesidad de un andlisis profundo, de otros particulares, a todas luces innece-
sarios si se exigia la legitimacién corporativa cuestionada; en cuanto a la
segunda de las Sentencias citadas del Tribunal Constitucional, dando un paso
mas adelante, en coherencia con las exigencias manifestadas, sefiala ya la re-
mocién de los obstaculos contenidos en el apartado b) tantas veces referen-
ciado, con lo cual, sin manifestarlo expresamente, lleva a la conclusién de su
inexigibilidad.
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Lo expuesto en la alegacién precedente lleva a la desestimacién de la ex-
cepcion de inadmisibilidad alegada, por cuanto, dado el contenido del Real
Decreto de 18 de enero de 1984 sobre revalorizacién y mejora de las pensiones
del sistema de la Seguridad Social, no puede discutirse su caracter de norma
de disposicidén general y la calidad de pensionista del recurrente no le ha sido
negada, con lo que no puede decirse carezca de interés en el caso; es decir,
pese a concurrir en el caso todos los requisitos que tipificaban la antigua
legitimacién corporativa, no puede darse lugar a la excepcién alegada, por
cuanto ello generaria la denegacién de la tutela jurisdiccional solicitada y
51 i2<715e8fejnsi6n del recurrente.» (Sentencia de 9 de junio de 1986, Sala 4.°,

r. .

F) Recurso de apelacion.

Se explicita la plenitud del poder jurisdiccional de la Sala de apela-
cion para conocer del fondo del asunto cuando la Sentencia de instancia
habia pronunciado unicamente la inadmisibilidad del recurso.

«La Sala de Barcelona, en la Sentencia que nos ocupa, por discutirse en
estas actuaciones las cuantias de las liquidaciones practicadas a la empresa
estibadora accionante por la Organizacion de Trabajos Portuarios (Ministerio
de Trabajo), correspondientes a la Seguridad Social, emite un unico pronun-
ciamiento, consistente en la inadmisibilidad del recurso, al entender que co-
rresponde a la Jurisdicciéon Laboral, en virtud de lo establecido en el nume-
ro 4 del articulo 1 del Texto Refundido de la Ley de Procedimiento Laboral,
aprobado por Real Decreto Legislativo 1568/1980, de 13 de junio.

Establecida, por lo dicho, la competencia de nuestra Jurisdiccién, para el
conocimiento de la materia a que corresponde la implicada en este proceso,
ello obliga, en primer término, a revocar la Sentencia aqui apelada, por sos-
tener tesis contrapuesta, y, en segundo lugar, a entrar en el enjuiciamiento
del fondo del recurso, sin atender la solicitud de la empresa accionante, formu-
lada en el suplico de su escrito de alegaciones, de que se devuelvan los autos
al Tribunal de la Territorial para que sea éste el que primero se pronuncie
sobre dicho fondo. Ello debe ser asi porque, entre una y otra instancia ju-
risdiccional, dentro de un mismo proceso, no se dan las circunstancias que
condicionan el conocimiento de un asunto, en el pase del mismo de la fase
administrativa a la judicial, por el cardcter revisor de esta ultima, y la ne-
cesidad de que ella opere sobre la existencia previa de un verdadero acto
administrativo o de una disposicion de cardcter general, residenciables juris-
diccionalmente. Por el contrario, en el recurso de apelacion que nos ocupa,
nosotros, como el Tribunal "ad quem”, asumimos institucionalmente todo el
poder jurisdiccional, sin condicionamientos ni cortapisas, sin vinculacidn a
la Sentencia recurrida, sino a los hechos probados, al derecho aplicable a los
mismos, al acto impugnado y a la pretension deducida en el proceso y con-
cretada en el escrito fundamental de la demanda.» (Sentencia de 23 Je sep-
tiembre de 1986, Sala 4., Ar. 5977.)

G) Ley de 26 de diciembre de 1978.

1. Actos impugnables. Frente a una linea jurisprudencial mayorita-
ria, se declara inadmisible en esta via especial la impugnacién de un acto
trdmite.

«Limitado por el articulo 6.1 de la Ley 62/78 el procedimiento en ella ins-
taurado a los actos de la Administracién Publica sujetos a Derecho Adminis-
trativo, es claro que, por un lado, no se puede decir que sea acto adminis-
trativo reclamable en esa via los que no declaran o niegan un derecho u obli-
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gacién, como es el de una simple oferta y mero requerimiento a contestar
en el plazo de quince dias si acepta o rechaza la oferta, que constituye un
simple acto preparatorio, de tramite, que per se no puede afectar al ejercicio
de los Derechos Fundamentales de la Persona, como exige el articulo 6.1, para
interponer el recurso contencioso-administrativo al amparo de la expresada
Ley 62/78; es, pues, un acto preparatorio de los propiamente administrativos
que se dictardn después y carece, por tanto, de un contenido declaratorio que
afecte al ejercicio de los Derechos Fundamentales de la Persona, protegidos
por nuestro Primer Texto y la referida Ley 62/78.» (Sentencia de 19 de diciem-
bre de 1986, Sala 3., Ar. 7892.)

2. Recurso reposicion potestativo. El plazo para su interposicion es
de diez dias, al igual que para interponer el recurso contencioso-admi-
nistrativo.

«Interpuesta la presente apelacién, tanto por los recurrentes en primera
instancia como por el Letrado del Estado, y postulado por éste al igual que
ya lo hizo ante el Tribunal a quo la declaracién de inadmisibilidad, por ex-
temporaneidad, del recurso formulado por los entonces recurrentes, y ahora
también apelantes, contra el Decreto 18/1986, de 30 de enero, del Departa-
mento de Ensefnanza de la Generalidad de Cataluia, se hace necesario el exa-
men prioritario de tal cuestiéon, pues, de prosperar tal peticion, le estaria
vedado a esta Sala todo pronunciamiento sobre el fondo del asunto. A tal
efecto es de seialar que el Letrado del Estado argumenta su postura adu-
ciendo que de una interpretacién conjunta de los articulos 7.°, apartado 1.°,
que establece que "para la interposicion de estos recursos no sera necesaria
la reposicion ni la utilizacién de cualquier otro recurso previo administrati-
vo”, y 8.1, que determina que "el recurso contencioso-administrativo se
interpondra dentro del plazo de los diez dias siguientes a la notificacién del
acto impugnado, si fuera expreso; en caso de silencio administrativo, el plazo
anterior se computard una vez transcurridos veinte dias desde la solicitud
del interesado ante la Administracién, sin necesidad de denunciar la mora”,
se deduce que el plazo de diez dias para la interposicién del recurso especial
de la Ley de Proteccién Jurisdiccional contra un acto expreso es el plazo
méaximo dentro del cual puede interponerse también potestativamente el re-
curso de reposicién, y como el Decreto impugnado fue publicado el dia 10 de
febrero y el recurso potestativo de reposicion fue interpuesto el 8 de marzo
siguiente, es decir, ya fuera de plazo, no podia atacarse luego el mencionado
Decreto en sede jurisdiccional, segun tiene declarada constante doctrina ju-
risprudencial; argumentando, igualmente, que, ademas, y en todo caso, la
desestimacion del recurso de reposicién interpuesto el 8 de marzo de 1986
habia que entenderla producida a los veinte dias, de acuerdo con el articulo 8
de la Ley 62/1978.» (Sentencia de 9 de diciembre de 1986, Sala 3.2, Ar. 7690.)

XIX. RESPONSABILIDAD
A) Relacidn de causalidad.

Supuesto en el que se admite que ciertas deficiencias en la prestacion
de asistencia hospitalaria, de por si aptas para producir el fallecimiento
de un paciente, generan una responsabilidad de la Administracion a pe-
sar de que en el caso concreto concurriera de forma relevante la extrema
gravedad del enfermo.

«Al ser necesario, por tanto, examinar si los hechos con que la demandante
justifica la procedencia de tal pretensiéon pueden incidir en un supuesto de
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responsabilidad objetiva de la Administraciéon, conviene advertir, ante todo,
que aqui no se trata de calificar conductas tildadas de negligentes en el cum-
plimiento de obligaciones estrictamente profesionales por parte del personal
facultativo o auxiliar actuante en ocasion de la hospitalizacién del que fue
esposo de aquélla, ni mucho menos de resolver sobre algo tan imponderable
juridicamente como la incognita constituida por el hecho de que, de haber
actuado aquéllos con técnicas profesionales y con procedimientos o modos
distintos de los que se les reprocha, el fallecimiento de aquél no se hubiera
producido, pues, en cuanto a dichos extremos, con independencia de que la
prueba practicada por el Instructor de las diligencias penales, ni el conjunto
de éstas abonan una conclusién afirmativa —que, aun en caso contrario, lo
que habria determinado hubiera sido una declaracién de responsabilidad pe-
nal o civil a cargo del citado personal, que de todos modos no compete ha-
cer a esta Jurisdiccidn contencioso-administrativa—, lo unico que constituye
objeto especifico de este proceso es que se decida si, en relacion con expre-
sados hechos, la Administracion debe responder objetivamente como presta-
dora de un servicio publico, para lo que basta con que se acredite que de la
prestacion se ha seguido una lesion patrimonialmente reparable a la que fue-
ra ajena todo evento de fuerza mayor, siendo exigible, por supuesto y en todo
caso, la prueba de un nexo causal entre el funcionamiento de dichos servicios
y el perjuicio resultante, siempre aquélla a cargo de quien lo alega, por mas
que, en ocasiones como la presente, no pueda ser exigida con plenitud de
incontestable conviccidn, por las caracteristicas especiales de la causa deter-
minante invocada y las naturales limitaciones de las posibilidades humanas
cuando se trata esencialmente de hechos negativos o de conductas pasivas que
se entiende no debieron observarse, ante 1o que es obligado estar a simples
presunciones racionalmente deducibles de otros hechos positivos que se hallen
debidamente acreditados.

En el presente caso, la unién al proceso de todas las actuaciones penales
permite formar juicio favorable a la viabilidad de la pretension indemnizato-
ria que se deduce, porque el conjunto de la minuciosa y objetiva prdctica de
aquéllas pone de manifiesto unas efectivas y auténticas deficiencias en el fun-
cionamiento de los servicios del Hospital en que los hechos acaecieron, de por
st aptas para la produccion del resultado lesivo cuya reparacion se pretende,
ya que, por mds que no pueda decirse que fueran la causa tnica del resul-
tado —pues, incluso, pudieron ser irrelevantes, dada la extrema gravedad del
esposo de la actora al ser hospitalizado—, si que, ciertamente, bastaba la sim-
ple imprevision del riesgo de que la muerte se produjera si no se prestaba
debida y rdpidamente la asistencia requerida, y la omisién de la actividad
exigible para intentar evitarla con una eficiente e inmediata prestacion del
servicio, precisamente cuando la mayor eficacia y oportuna coordinacion de
todos los componentes del mismo es necesaria ante la también siempre pre-
visible —y aqui no prevista— gravedad con que cualquier enfermo puede ser
ingresado, pero es que, aunque el dia de autos todas estas previsiones se hu-
bieran observado, dificilmente podrian alcanzar su fin en circunstancias como
las que da por acreditadas el informe del Instructor de las diligencias penales,
en el que, independientemente de apuntar posibles responsabilidades de esta
naturaleza, y a pesar de la versién que de sus hechos propios de cada una
de las personas implicadas, se consiga como cierto que, cuando llegé el en-
fermo, ni el portero se encontraba en el sitio en que le era obligado estar, ni
el servicio de vigilancia de puertas ni el de camilleros estaba atendido, asi
como que tampoco pudo ser localizado en el Hospital el Médico de guardia
hasta después de transcurrida mas de una hora desde que el internamiento
de aquél se produjo, y que el Médico cirujano, no obstante haber sido adver-
tido de la extrema gravedad del enfermo, se limité a dar su conformidad por
teléfono con el tratamiento a que se le habia sometido, sin personarse en el
Centro para decidir si debia intervenirle quirurgicamente y no aguardar a la
mafana siguiente es que procedid a operarle, constando, por fin, del referido
informe que cuando, ante la irreversibilidad de la gravedad del ya operado,
hubo de trasladarsele a la UVI del Hospital Clinico —por carecer de este ser-
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vicio el Militar— ningun facultativo, sanitario ni subalterno se preocupé de
acompafiarle en la ambulancia, encomenddndose a la esposa del enfermo y
a un amigo del matrimonio que cuidaran de sujetar el frasco de goteo del
suero, la sonda y el drenaje.

Por otra parte, pone de manifiesto el deficiente modo de prestacién de sus
servicios por el Hospital Militar la comunicacién confidencial que, a los seis
dias de producirse los hechos, dirigié el Gobernador Militar de la Plaza al
Capitan General de la Regidon, en la que se hacia constar que éstos habian
“causado una enorme impresioén en esta guarnicion, pues es opinion general
que, independientemente del padecimiento que sufria” el marido de la actora,
“ha influido notablemente en el mismo la falta de atencién y de medios por
ﬁarte del Hospital Militar de esta Plaza”, aludiendo a antecedentes que se

abian sucedido en el mismo, puesto que afirmaba que, como consecuencia
de este fatal desenlace, "asi como de otros hechos que, si no de esta trascen-
dencia, si han dado lugar a quejas sobre la asistencia sanitaria en esta Plaza,
se comenta que la misma no llega ni con mucho a la Seguridad Social Civil,
y que con la implantacién de la asistencia obligatoria en el Hospital Militar
se estd en clara desventaja respecto de otras guarniciones donde existen Cen-
tros Hospitalarios Militares”, por lo que la citada autoridad consideraba "de
%ran importancia los hechos que motivan esta Nota Informativa, por la in-
luencia negativa que en la moral de esta guarnicién pueden tener y que de
hecho han tenido”.

Por consecuencia de lo que queda consignado, es procedente estimar la
presente apelacion, declarando el derecho de la recurrente, con el caracter
en que actua, a la indemnizacidon pretendida, incluso en relacién con el quan-
tum de la misma, por considerarse totalmente proporcionado en funcién de
la edad del fallecido, de la profesiéon que venia ejerciendo y del numero de
hijos habidos en su matrimonio, sin que concurra circunstancia alguna deter-
minante de que se haga una expresa imposicion de costas.» (Sentencia de 29
dé julio de 1986, Sala 4., Ar. 6908.)

B) [Inactividad de la Admunistracion.

Se declara la responsabilidad de la Administracion por los danos cau-
sados a la megafonia de una manifestacion por unos contramanifestan-
tes, habida cuenta de la pasividad de las Fuerzas de Seguridad para pre-
venir debidamente los atentados al ejercicio de las libertades publicas.

«Ha de partirse de la evidencia de que constituye un servicio publico
—por cierto, muy cualificado— el que tiene por finalidad el mantenimiento
del Orden Publico y la Proteccion de la libertad y seguridad ciudadanas, sin
que esta ultima pueda entenderse limitada a la esfera estrictamente personal,
sino, igualmente, a la de los bienes y derechos personales, con mayor razon
cuando éstos sean de los constitucionalmente consagrados, como los de libre
expresion, verbal o escrita, de los pensamientos, ideas y opiniones [art. 20.1.a)],
de reunion y manifestacién (art. 21), y de asociacidén en las condiciones pre-
vistas en el articulo 22, y, en tal sentido, no sélo ha de constituir objeto de
ese servicio publico la simple represion de cualquier conducta ilicita, ajena
a quien lo presta, que impida de algiun modo el libre ejercicio de aquéllos,
sino también la mds eficaz y oportuna actuacion con la que se impida que
dicha conducta se produzca, ya que esta prevencion constituye la mds efectiva
garantia de esa seguridad ciudadana, y si bien es verdad que esta prevencion
es imposible o dificil cuando racionalmente no es esperable una accién que
la ponga en peligro, por el contrario, la ausencia de medidas adecuadas para
la consecucién de aquella finalidad no puede ser excusable cuando, dadas las
circunstancias de un determinado caso, los Organos de la Administracién
abriguen fundados temores de que la seguridad ciudadana se va a alterar o
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que alguien, a través de sus actos, pretende impedir el libre ejercicio de ci-
tados derechos.

Tan elemental consideracién sirve de pauta para entender que, sin duda
alguna, en el caso enjuiciado se estaba en presencia de un servicio publico,
y para resolver si, efectivamente, la consecuencia lesiva se produjo por la
prestaciéon del mismo o, contrariamente, de modo exclusivo por una actuacién
de personas ajenas a sus prestadores, bien entendido que, para concluir con-
forme a la primera hipétesis, tan decisivo es que el servicio se hubiera pres-
tado como que no se prestara cuando debia serlo, adoptando, con la debida
eficacia, las medidas correspondientes a su especifico objeto, porque tratdn-
dose de una responsabilidad puramente objetiva de la Administracion, igual
trascendencia tiene la simple omision en la prestacion del servicio que el
acto de efectiva prestacion, por integrantes ambos de un normal o anormal
funcionamiento, a tal punto que, como declaré la Sentencia de este Alto Tri-
bunal de 2 de febrero de 1982, es "inoperante tener en cuenta quién fuera el
autor material de los dafios y perjuicios” cuando lo cierto es que los mismos
"tuvieron su origen en la pasividad administrativa” del titular del servicio
publico, con tal de que medie "una causalidad préxima o una causalidad ra-
zonablemente previsible”, de suerte que, para la de 12 de julio de 1985, ha
de responder la Administracién cuando se aprecie "una falta de servicio”, todo
ello porque "la accién de la Administracién Publica ha de estar siempre re-
gida por criterios de congruencia, oportunidad y proporcionalidad” —Senten-
cia de 18 de enero de 1982—, factores todos ellos integrantes de una total
adecuacién y eficacia del servicio que se presta.

Segun consta del expediente administrativo, la Autoridad gubernativa —que
previamente habia autorizado una manifestacién contraria al aborto— adopté
medidas policiales para evitar posibles incidentes, pero éstas se proyectaron
exclusivamente sobre las calles por donde aquélla iba a discurrir, como con
insistencia se hace constar en los informes de la Jefatura de Policia y del
Delegado del Gobierno cuando consideran ello como motivo de exoneracion
de toda responsabilidad, pero es que igualmente se deduce de los mismos
que se prescindié de que dicha manifestacion habia de terminar en la Plaza
del Castillo, en la que se concentrarian los manifestantes y se pronunciarian
discursos difundidos a través de aparatos de megafonia, a pesar de que esta
fase final tenia que considerarse totalmente inescindible de la manifestacién
e, incluso, la que podia ser mas conflictiva y exigente de las mismas si es
que no de mayores precauciones por parte de la Fuerza Publica, sobre todo
cuando consta que existian razones mas que suficientes para sospechar que
podian surgir alborotos, puesto que de la informacién policial resulta que,
antes de que a las 20,10 horas comenzase la manifestacion, es decir, a las
19,36, en la Sala de Seguridad Ciudadana se recibié una llamada indicativa
de que "en el quiosco de la Plaza del Castillo un grupo de personas habia
colocado una pancarta en favor del aborto y contra la manifestacién”, y, segin
se explica, "al acudirse en plan de observacién no se detectaron incidentes,
por lo que el personal volvié a fijar su atencién en el recorrido de los mani-
festantes y siempre cumpliendo las consignas de evitar enfrentamientos que
pudieran provocar personas ajenas y descontroladas”, razonamiento inacep-
table por ilégico e inconsecuente al no alcanzarse a comprender cémo, no
obstante ser conocido por la Autoridad que esa concentracién en la Plaza for-
maba parte esencial de la manifestacién y de tener que sospecharse que esa
actitud hostil, ya manifestada, frente a aquélla era mas que suficiente para
producir los enfrentamientos, ni consta que se disolviera a los contramani-
festantes con la debida antelacién, ni que se retirara la pancarta, ni tampoco
que se reforzase, o, al menos, se mantuviera en dicho punto la vigilancia de
la Policia que habia recibido la consigna de que aquéllos se evitaran, como
evidentemente podian y debian haberse evitado antes de que, "al llegar” los
funcionarios actuantes a referida Plaza a las 20,30 horas, que se dice —por
cierto, en total contradiccién con lo anteriormente transcrito— fue “el mo-
mento en que se informaron”, tuvieron ocasién de advertir que "el equipo de
megafonia, protegido por varios jovenes con brazalete amarillo, habia sufrido
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grandes desperfectos, y al ver que éstos se enfrentaban a otros cincuenta jé-
venes incontrolados, avisaron por radio inmediatamente para que se acudiera
a dispersarlos, haciéndolo enérgicamente la Policia Nacional, que les obligd
a huir por las calles adyacentes™.

De este fragmento del informe de la Jefatura de Policia se deduce que,
aunque la funcion represiva encomendada a la Fuerza Publica se hubiera
producido con la eficacia que en aquél se explicaba, no ocurrié lo propio con
aquella otra de cardcter preventivo que, a fin de impedir posibles enfrenta-
mientos, se le habia ordenado realizar, que debid practicarse oportuna y efi-
cazmente sobre todo desde el momento en que los mismos eran de esperar
cuando con bastante anterioridad la misma fue avisada y los Agentes tuvie-
ron ocasion de comprobar que existia un grupo de contramanifestantes que
aguardaba la llegada de la manifestacion y habian colocado en el quiosco de
la Plaza una pancarta en favor del aborto, y, por tanto, conflictiva con el
objeto de aquélla, ante lo que actuaron en simple “plan de observacién” vy,
desentendiéndose de tal hecho, volvieron a "fijar la atencién en el recorrido
de los manifestantes”, por lo que, en puridad, el resultado lesivo no derivé
de la conducta de los alborotadores, sino de la de quienes, llamados a impedir
con su oportuna intervencion que el designio de aquéllos se consumara, se
limitaron a ddoptar una actitud puramente pasiva sin la que el dafio en cues-
ﬁdnég-% )se habria producido.» (Sentencia de 28 de octubre de 1986, Sala 4.°,

r. .

C) Terrorismo.

Criterios para la aplicacion de la LO 11/1980, de I de diciembre.

«Es necesario dejar sentado, ante todo, que la citada Ley que se invoca
establece la responsabilidad de la Administracion para el caso de que el acto
desencadenante de la lesion, material o corporal, sea propio de ella, no pu-
diéndose prescindir de la esencial circunstancia de que la unica finalidad
de dicha Ley, segun su articulo 1, es que el Estado responda de resultados
dariosos que se originen cuando la Autoridad suspenda respecto de concretas
personas los derechos fundamentales constitucionalmente consagrados, en el
supuesto de que la suspension cause una lesion no sélo al singular sujeto
que personalmente la experimente, en.su condicion de presunto autor de los
hechos que pudieran justificarla, sino también respecto de terceros, si es que
la Administracion no ha hecho correcta aplicacion del nimero 2 del articu-
lo 55 de la Constitucion, que, incluso, puede ser calificada de penal si resulta
injustificada o abusiva, lo que, como tmprescindible punto de partido, ha de
quedar bien claro que la Ley invocada —a diferencia de lo que sucede con
el Real Decreto-ley de 26 de enero de 1979— establece una responsabilidad
por hechos propios de la Administracion, circunstancia ésta que, aunque mds
la asimila a la del articulo 40 de la Ley de Régimen Juridico y al 106.2 de
la propia Constitucion, sin embargo, la distingue de ellas por no surgir de
un genérico normal o anormal funcionamiento del servicio publico, sino del
singular y especifico evento de que se haya efectuado una restriccion o sus-
pension del ejercicio de los derechos fundamentales de la persona cuando
se realiza alguna de las acciones que, como ilicitas —y, por ende, legitimado-
ras de la citada potestad—, se tipifican en el nuimero 2 del articulo 1°, y por
eso pudo declararse en la Sentencia de esta Sala de 18 de diciembre de 1984
que "la norma contenida en el precepto citado de la Ley 11/1980 no es mds
que una concrecién o referencia a las consecuencias dariosas que para los
administrados o particulares en general pudieran tener las acciones antiterro-
ristas en la Ley” —lucha juridica denominada por la propia Sentencia, frente
a las contrarias actividades de los terroristas—, de donde inequivocamente se
infiere que la unica finalidad de la norma en cuestion no es la de procurar
la proteccion de las personas ante actos ilicitos de un agente extrafio a la
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Administracidn, sino la de amparar, incluso a los presuntos autores de éstos,
de una irregular suspension por aquélla de sus derechos fundamentales.

Sin prescindir, pues, de tal premisa, dada la indiscutible condicién de ter-
cero por parte de la recurrente y teniendo en cuenta que una obligada inter-
pretacién sistemaética de ambos nimeros —exigida_por las expresiones "asi-
mismo"” y "dafios y perjuicios” insertas en el num. 3, en principio, la legitima
para postular la indemnizacién por simples dafios y perjuicios materiales en
cuanto los "dafios y perjuicios” aludidos genéricamente en aquél, ante tal her-
menéutica, han de ser los que sufran "en la persona, derechos o bienes" es-
pecificados en el nimero 2—, la Unica cuestién a resolver es si la pretensién
deducida tiene respaldo legal cuando el datio llamado a reparar no fue origi-
nado por consecuencia o con ocasidon del "esclarecimiento o represion de las
acciones a que se refiere la presente Ley”, sino por la de la "ejecucion” de
las mismas, diferenciados supuestos en que la actora se funda para concluir
que, toda vez que una de las acciones legalmente previstas se constituye por
genéricos estragos como el indiscutiblemente experimentado en sus bienes, la
simple "ejecucion” de éstos por personas ajenas a la Administracion también
Zrig%c]zgljz responsabilidad de ésta.» (Sentencia de 6 de octubre de 1986, Sala 4.,

r. .

D) Accion de responsabilidad.

No puede ejercitarse por particular lesionado dentro del procedimien-
to seguido por suspension de un acto regulado en el articulo 118 LJ.

«Finalmente, y como consecuencia de la revocacién de la Sentencia de ins-
tancia acordada, cobra toda su fuerza la peticion de indemnizacién de dafos
y perjuicios actuada por la representacion procesal de Promotora I. S, S. A,
Compaiiia a la que F. P, S. A, habia transmitido la licencia y la finca a que
ella es atinente, por escritura publica autorizada por el Notario de esta capi-
tal don Ramén F. P., en fecha 28 de diciembre de 1982, basandose tal peticién
en los dafios y perjuicios causados a la solicitante por la paralizacién de las
obras del edificio autorizado por la licencia, concretando que, si bien los dafios
y perjuicios es algo indiscutible, puesto que ello se deduce de la paralizacién
misma de las obras, su cuantificaciéon debe realizarse en tramite de ejecucién
de Sentencia, dada la carencia de datos al respecto, tanto en los autos como
en el expediente a los mismos unido; pero tal peticién, en apoyo de la cual
se citan varias Sentencias de esta Sala, y de modo muy concreto la de 18 de
febrero de 1981, por hallarse dictada en un proceso similar al de autos, no
puede tomarse en consideracién, por cuanto, aunque es cierto que con arreglo
a los articulos 42, 79 y 84 de la Ley Jurisdiccional, un pronunciamiento de
esta naturaleza no precisa haya sido objeto del expediente, e incluso la peti-
cion puede demorarse al trdmite de vista a conclusiones, la realidad es que
una declaracion de esa naturaleza precisa de una serie de condicionamientos
que en el caso no se dan y que son desde ocupar el peticionario la posicion
de actor en el proceso contencioso-administrativo, como claramente se infiere
del contenido del articulo 42 mencionado, situacion juridico-procesal que en
el caso no tiene la Comparia peticionaria, pues ella, en su caso, corresponde
a la Administracion actora de la suspension, hasta que ésta, contra lo que la
peticidn se actua, tenga ocasion y posibilidad de defenderse, lo que tampoco
acaece, y ello tanto por las caracteristicas especiales que tiene el proceso del
articulo 118 de la Ley Jurisdiccional cuanto porque ni siquiera el contencioso-
administrativo ordinario admite la figura procesal civil de la reconvencion,
todo lo cual determina una situacion de indefension que, por principio, no
es admitida por nuestro ordenamiento constitucional; todo ello determina la
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procedencia de rechazar la peticién actuada en el mismo limite de su plan-
teamiento, sin perjuicio de reservar a la Compaiiia peticionaria los derechos
que, en su caso, puedan corresponderle, para que, si lo estima pertinente,
los actie contra la Administracion autora del acto de suspension, cuya alzada
ha sido decretada.» (Sentencia de 5 de noviembre de 1986, Sala 4.°, Ar. 7809.)

Tomas FONT 1 LLOVET
Joaquin TorNOS Mas
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