II. NOTAS
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

A) EN GENERAL

SUMARIO: 1. FUENTES Reglamento: 1. Efectos de la anulacién judicial de un Regla-
mento. 2. Procedimiento de elaboracién. Se insiste ¢n la necesidad del Dictamen del
Conscjo de Estado.—II. AcTto: A) Naturaleza de los dictados por el Consejo General del
Poder Judicial: Es acto administrativo por scr ¢l CGPJ 6rgano administrativo. B) Efica-
cia: 1. Suspension: Incorporacién el servicio militar y solicitud de prérroga. 2. Suspen-
sién: Aplicacién por los Tribunales de lo Contencioso-Administrativo del criterio conte-
nido en el articulo 116 LPA.—III. ConTRaTOS: Contratacién de las Corporaciones Locales:
Nulidad de contrato adjudicado a un Concejal que dimite después de haber presentado
suplica.—IV. ADMINISTRACION LocaL: A) Consulias populares: Derecho de peticién. El
derecho de los vecinos a solicitar la cclebracién de una consulta popular (articulo 18.f
de la LBRL) obliga al Ayuntamiento a adoptar un acuerdo al respecto, por scr aquél un
verdadero derecho subjetivo y no una peticion graciable. B) Suspension de acuerdos: 1.
Se confirma la doctrina acerca de la prevalencia de los mecanismos impugnatorios de
los acuerdos locales previstos en los articulos 65 y 66 LBRL frente a la normativa secto-
rial que autorizaba la suspensién de los mismos por parte de las Comunidades Auténo-
mas. Habiéndose iniciado ¢l procedimiento del articulo 118 LJ éste no es reconvertible
en el contencioso ordinario. 2. No siendo admisible ya la suspension de un acuerdo
municipal por la Comunidad Auténoma, ¢l traslado a la Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo del acto suspensivo puede surtir los efectos propios de la impugnacién ordina-
ria del acuerdo, iniciandosc ¢l proceso consiguiente. Doctrina contraria a la sustentada
en el Auto de 3! de octubre de 1989, reproducido anteriormente. C) Subrogacion de
competencias: Habida cuenta del caracter de competencia municipal natural que ticne el
urbanismo, asi como la Autonomia consagrada por la Constitucién, la subrogacion de la
Comisidn Provincial de Urbanismo en las competencias municipales es rigurosamente
excepcional.—V. CoLEGIOS PROFESIONALES: Valor de las circulares informativas de los Cole-
gios profesionales sobre la interpretacion de la normativa profesional: no son actos admi-
nistrativos.—VI. DERECHOS FUNDAMENTALES: Derecho al juez ordinario predeterminado por
la ley. —VII. EXTRANJEROS: Permiiso de trabajo. Se confirma la doctrina que tiende a reducir
el margen de discrecionalidad en la concesién o denegacion de permisos de trabajo, habi-
da cuenia del reconocimiento constitucional ¢ internacional del derecho al trabajo.—
VIIL. Caias DE AHORRO: Designacion de miembros para Consejo de Administracion.—
[X. Saxciones: A) Tipicidad: Alcance del principio de tipicidad de infracciones y sancio-
nes. Nulidad de las sanciones impuestas durante la vigencia del derogado articulo 57 del
Estatuto de los Trabajadores. B) Sujeto responsable: 1. Responsabilidad de los emplea-
dos o del Banco. Sala de Revision. Se mantiene la doctrina de la imputacion de la res-
ponsabilidad a los empleados de la agencia y no del banco. Voto particular contrario.—
X. UrBanisMO: A) Competencia: Caracter rigurosamente excepcional de la subrogacion
de la Comision Provincial de Urbanismo en las competencias municipales. B) Licencias:
Subrogacion. La competencia municipal subsiste en tanto el Ayuntamiento no recibe el
requerimiento de la Comisidn para la revision del expediente, tanto por razones de cele-
ridad y eficacia como por exigencias del principio de autonomia municipal. C) Discipli-
na: 1. El procedimiento sancionador en materia urbanistica debe sujetarse escrupulosa-
menie a los tramites regulados en los articulos 133 v ss. LPA. 2. Sancion aplicable.
Determinacion de la cuantia cuando se establece en proporcidn al «valor de la obra, ins-
1alacion o actuacién proyectada» (articulo 90-1 R-Disciplina). —XI. RECURSO ADMINISTRATI-
vo: Reposicion: Resolucién extemporanca tardia. —XII. JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINIS-
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TRATIVA: A) Actos impugnables: No son actos impugnables ante la jurisdiccion contencio-
so-administrativa las circulares informativas emanadas por los colegios profesionales
en las que se interpreta la normativa aplicable, en materia de atribuciones de los 1écni-
cos titulados. B) Causas de inadmisibilidad. Al tralarse de un vicio de orden publico
apreciable de oficio, pueden alegarse en el recurso de apelaciéon pese a no haberse
alegado en la primera instancia. C) Coadvuvante: Se reitera la doctrina de que ¢l articulo
95.2 LJ, que impide al coadyuvanie apelar la sentencia si no lo hace la parte principal,
ha de entenderse derogado por la Constitucidon, por ser contrario al derecho a la ttcla
judicial electiva. D) Recurso de revision: En virtud del articulo 24 de {a Constitucién, se
flexibiliza ¢l rigor con el que se exigia, como requisito de admisién del recurso, la apor-
tacion de las copias autorizadas de las sentencias contradictorias con la recurrida. E)
Ejecucion de sentencias: 1. Imposibilidad de cumplir la sentencia que anula de destitu-
cién de un Concejal de su cargo como Teniente de Alcalde, al haberse producido mien-
tras tanto nuevas elecciones. 2. Demolicién de obras sin licencia. Se revoca el Auto por
el que se acordd ejecutar la Sentencia a través de una indemnizacion sustitutoria al
haber planteado ¢l incidente los particulares afectados y no la Administracién, y por no
existir imposibilidad legal ni material para ejecutar la sentencia. F) Costas: La existencia
de varios pronunciamientos del Tribunal Supremo coincidentes y contrarios a la tesis
del recurrente no puede impedir el ejercicio del derecho a la tutela judicial efectiva, y en
consecuencia no procede condenar en costas a quien manticne su oposiciéon a un tema
cuyo fondo ya ha sido resuelto.—XII1. RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL: A} Ambito: El siste-
ma de responsabilidad patrimonial regulado en los articulos 121 LEF y 40 LRJAE no es
de aplicacidn a los dafios causados a un concesionario por acuerdos que inciden en sus
derechos de aprovechamiento de aguas publicas. B) Nulidad de acto-anulacion de licen-
cia. C) Administracién de Justicia: Supuesto de prision preventiva seguida de sentencia
absolutoria o auto de sobreseimiento por inexistencia del hecho imputado. D) Compati-
bilidad con pensién.

I. FUENTES
Reglamento.

1. Efectos de la anulacién judicial de un Reglamento, equivalente a su
derogacion en cuanto la misma no hace recuperar la vigencia de las nor-
mas por él derogadas.

«La resolucion inicial del Delegado del Gobierno en Campsa, asi como la
Orden del Subsccretario de Economia y Hacienda que en alzada confirma
aquélla, aducen como fundamento de la sancién impuesta al recurrente, el
Reglamento para el Suminisiro y Venta de Carburantes v Combustibles
Liquidos, Objeto del Monopolio de Petréleos de 10 de abril de 1980, Orden
cuya nulidad fue declarada por Sentencia de esta misma Sala de 3 de mar-
70 de 1986; en consecuencia es criterio mantenido en sentencias anteriores
—Sentencia 28 de diciembre de 1987 — que la anulacion judicial de una nor-
ma ¢n su totalidad, equivale al acto de derogacion y con idéntico alcance; se
estd en presencia por tanto de la desaparicion de una norma juridica y su
efecto tan inmediato como automatico, consiste en dejar sin cobertura los
actos administrativos de aplicacién individual vy como en un aspecto la dero-
gaciéon de una norma no hace recuperar por si misma la vigencia a las que en
su momento derogéd y en otro aspecto convergente no cabe dotar de eficacia
retroactiva a las disposiciones dictadas para sustituir a las anuladas judicial-
mente, la anulacion judicial del Reglamento de 1980, ha producido un vacio
normativo temporal que conlleva la impunidad de las conducias en ¢l tipifica-
das.» (Sentencia de 23 de noviembre de 1989, Sala 3.0, Seccién 2.4, Ar. 7975.)
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2. Procedimiento de elaboracién. Se insiste en la necesidad del Dicta-
nien del Consejo de Estado en las modificaciones de las disposiciones gene-
rales, incluso si tienen un cardcter temporal meramente transitorio.

«El ejercicio de la potestad reglamentaria que la Administracién en desa-
rrollo v aplicaciéon de una Ley —y la aludida Orden Ministerial ¢s producto de
dicho ejercicio—, sc halla sujeta en su elaboracion al cumplimiento de deter-
minados tramites, estudios ¢ informes previos, que garantizan su legalidad,
acierto v oportunidad, tanto para los ciudadanos como para la misma admi-
nistracion, cuyo procedimiento se encuentra sustancialmente regulado en el
Capitulo I, del Titulo VII, y en particular en lo que aqui interesa, en el nime-
ro 3, del articulo 130 de la Ley de Procedimiento Administrativo; pues bien,
entrafiando la Orden Ministerial, de 28 de dictembre de 1984, una Disposicién
de caracter general, dictada en ejecucion de la Ley Organica 11/1983, de 25
de agosto, de Reforma Universitaria, de modo y manera que resulta ser una
modificaciéon, aunque sea con carécter transitorio, de la regulacion contenida
en el Real Decreto 1888/1984, de 26 de septiembre, sobre concursos para la
provision de plazas de Cuerpos Docentes Universitarios, desbordando incluso
dicha Orden Ministerial las disposiciones transitorias previstas en aquél, al
ser —repetimos—, una modificacion de tales normas contenidas en ¢l citado
Real Decreto, es de aplicacion lo dispuesto cn el articulo 22.3 de la Ley Orga-
nica 3/1980, de 22 de abril, del Consejo de Estado, que establece la necesidad
de consultar, en la produccidon de Reglamentos o Disposiciones generales que
se dicten en ejecucion de las Leyes, asi como la modificacion de aquéllos, a la
Comisién Permanente del Consejo de Estado, cuya exigencia, formal insubsa-
nable, no se ha cumplido en la elaboracién de la Orden Ministerial ahora
combatida, v por ello ésta deviene juridicamente nula al existir en su elabora-
cién un vicio esencial que impide su validez.» (Sentencia de 14 de noviembre
de 1989, Sala 3.9, Seccion 3.2, Ar. 7978.)

II. ACTO

A)  Naturaleza de los dictados por el Consejo General del Poder Judi-
cial.

Es acto administrativo por ser el CGPJ érgano administrativo. Como tal
acto debe motivarse suficientemente.

«Entrando va en el fondo del asunto hay que empezar recordando que
—aunque sc admitiera la tesis del Conscjo General del Poder Judicial de que
puede scpararse la propuesta que formulan las Salas de Gobierno, tesis que
puede encontrar un serio cscollo en ese moderno verbo que emplea el
articulo 200.2 de la Ley: “confeccionara —dice— la refacion’, es lo cierto que
con ello no podria hacerlo sin la necesaria motivacién razonada. Lo contrario
equivaldria a admitir que un 6rgano investido de poder publico como es ¢l
Consejo —puro érgano administrativo ademds— puede actuar a legibus solu-
tus, lo cual es indamisisble en un Estado de derccho. Cuando sc dice que
discrecionalidad no es arbitrariedad se estd diciendo precisamente, entre
otras cosas, que incluso las llamadas decisiones discrecionales —y ninguna
decision administrativa lo es de mancera 1otal en democracia— han de ser
motivadas. Lo contrario chocaria en preceptos de rango constitucional como
los siguientes: articulo 9.1 —sujecion de los poderes publicos a la Constitu-
¢ion v al resto del ordenamicento juridico—; el articulo 9.3 —interdiceion de la
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arbitrariedad—; articulo 103 —sujecion plena a la Ley v, ademas, al derecho
que es previo a aquélla—; articulo 23.2 y articulo 103.3 —principios del méri-
10 y capacidad en el acceso a los cargos publicos—. En consecuencia, y aun-
que s¢ admiticra que la funcion del Consejo General del Poder Judicial en
estos casos va mas alld de la pura v literal “confeccion” de la correspondiente
relacién y que puede, por tanto, scpararse de la propuesta de las Salas de
Gobierno, siempre tropezard con esos limites constitucionales que, obvia-
mente, no puede rebasar. De manera que si motivada ha de ser la propuesta
de la Sala de Gobierno (articulo 152.2.3.°), con mayor razén ha de serlo la
resolucion del Consejo General que se aparta de ella. Asi resulta del articu-
lo 43 de la Ley de Procedimiento Administrativo, cuva aplicacion es imperati-
va, no ya solo por mandato del articulo 142 de la Ley organica del Poder Judi-
cial, sino porque aquella Ley procesal es la bdsica cstatal en la matcria: ar-
ticulo 149.1.18° de la Constitucion, donde se garantiza un trato igual a los
administrados ante cualquier Administracién Publica, condicion ésta que tie-
ne el Consejo segun se ha dicho pucs constituye una organizacion administra-
tiva no personificada y no un 6rgano judicial. Y ocurre que ¢l propio articu-
lo 43 exige motivar las resoluciones que se apartan deldictamen de 6rganos
consultivos. Pucs bien; por mas que informes y propuestas sean técnicamente
diferenciables —el informe pertenece a la fase de instruccion; la propuesta a
la de resolucién—, en cuanto a su contenido tienen idéntica esencia: una
declaracién de juicio. Y esto no es solamente una teoria undnimemente acep-
tada por la comunidad cientifica de los iusadministrativistas, sino que, ade-
mas, esta dicho con toda claridad en nuestro derecho vigente: articulo 175 del
Reglamento derorganizacion, funcionamiento y régimen juridico de las Cor-
poraciones Locales, que llama a las propuestas “informes para resolver”. Por
ello, cuando ¢l Conscjo sosticne —al resolver el recurso de reposicion— que
“dado el caracter discrecional de los nombramientos” se le “faculta para
aceplar la propuesta razonada (...) o para disentir de ella”, dice algo que, en el
mejor de los casos, sdlo cn parte ¢s verdad. Porque lo que es indiscutible es
que ese disentimiento tiene que motivarse y aqui ha faltado en absoluto la
moltivacion.

Es evidente que para motivar la exclusion no basta con decir —como
dice— la Comision en su propuesta obrante a los folios 18 v 19 del expediente
administrativo —que don José C. C. “'no es idénco para el cargo”~, sin apoyar
tan grave afirmacion en argumento alguno. Esto no es motivar. Esto es, senci-
llamente, descalificar arbitrariamente al recurrente. Pero es que, ademas, el
caricter arbitrario de la decision del Consejo resulta 1anto mas llamativo
cuando lo que aqui consta probado c¢s precisamente lo contrario: su idonei-
dad para ¢l cargo. Porque gano en oposicién libre la plaza de Juez de Primera
Instancia de Almansa, con nombramiento de 11 de julio de 1942, ha actuado
como Magistrado del Tribunal de lo Contencioso-Administrativo en Gerona,
desdc el 19 de octubre de 1956 hasta ¢l 16 de noviembre de 1957, ¢n que ces6
por traslado a la Audiencia Provincial de Sevilla. Asimismo consta que el
recurrente ha sido Presidente de la Sala Primera de lo Civil de la Audiencia
Territorial de Sevilla, cargo en ¢l que cesé en 27 dc abril de 1982, por jubila-
cion. Consta que ha sido Presidente de la Junta Electoral de Zona de Sevilla,
en las elecciones de 1977, Con estos antecedentes, la presuncion esta a tavor
de la idoneidad, v ¢l Conscjo General del Poder Judicial estd en ¢l deber, no
solo legal, sino también juridico (articulo 103.2 CE) de destruir, con las prue-
bas necesarias, esa presuncion, o de declarar en caso contrario, el derecho del
recurrente a ser nombrado para una de esas dos plazas, lo que, ¢n este caso,
conllevaria las necesarias consecucencias cconomicas mediante la oportuna
indemnizacion que incluso el recurrente evalda en el antecedente 5.0 de su
demanda.» (Sentencia de 16 de cnero de 1989, Pleno, Ar. 9859.)

308



CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

B) Eficacia.
I. Suspension.

Incorporacion al servicio militar y solicitud de prérroga. Necesidad de
probar los davios de reparacién imposible o muy dificil, pues sino, la excep-
cion individual a la incorporacion a filas con la simple alegacion de los
davos podria dar lugar a una acumulacion de acciones individuales que
podria poner en peligro la institucion militar.

«Este Tribunal Supremo tiene reiteradamente declarado en los Autos de 10
de octubre de 1987, 25 de octubre y 6 de¢ novicmbre de 1989, al enjuiciar la
suspension del acto administrativo que denegaba al actor la peticién de pro-
rroga de 1.2 clase para su incorporacién al servicio militar, que en la presta-
cién de este servicio militar obligatorio, uno de¢ los deberes de los espanoles
previstos en la Constitucién —art. 30.2—, hay que distinguir en la medida que
el interés publico exija la ejecucion del acto, dos planos: a) en el general, es
decir, como dceber de la generalidad de los ciudadanos, la intensidad con que
el interés publico exige la ¢jecucion es grande, dado que la cuestion afecta a
la Defensa del Estado; b/ pero en ¢l aspecto mas concreto, o individualizado,
referido el deber de una persona que ha solicitado la prérroga, aquel interés
publico es mucho mas débil puesto que el retraso en la prestacion del servicio
militar de “un” ciudadano carece de relevancia desde el punto de vista de las
exigencias globales de la Defensa v asi las cosas, los perjuicios que en esic
supuesto causaria la ejecucidn inmediata del acto impugnado al recurrente,
han de entenderse con virtualidad suficiente para provocar la suspension si se
piensa quc¢ una scntencia eventualmente cstimatoria devendria inoperante
cuando va el servicio militar estuviese cumplido frustrandose asi la 1utela
judicial efectiva proclamada cn ¢l articulo 24.1 de la Constitucién.

Esta cuestion, sin embargo, debe ser tratada con la seriedad y trascenden-
cia que merece, es decir, si la medida excepcional de la suspension solo se
adapta ante una evidente situacion de grave riesgo de innegables consecuen-
cias de dificil o imposible reparacién, la excepcién individual esta plenamente
justificada, pero si ésta se pretende con la simple alegacién, sin prueba que la
respalde, se podria dar origen a una corriente de general consentimiento que.
acumulando acciones individuales, podria llegar a poner en peligro la propia
institucion, v el centro de gravedad se habria trasladado de lo individual a lo
publico, v el interés de la Defensa Nacional afectado por el generalizado abu-
so de pretensiones individuales no justificadas o al menos no probadas en
forma evidente.

No basta alegar posibles consecuencias de reparacion imposible o de muy
dificil solucion, es necesario aportar las pruebas de su existencia.

Todo ¢l tema de las prorrogas de incorporacion a filas de 1.2 clase, esta tra-
tado en la Ley 19/1984 del Servicio Militar vy su Reglamento —arts. 73 al 89—,
exigiendo en esta ultima un detallado analisis de fa situacion del solicitante,
para cuya valoracion sc exigen pruebas objetivas contrastables que minucio-
samente se detallanas (Auto del TS de 14 de diciembre de 1989, Sala 3.4, Sec-
cion 8.4, Ar. 8780.)
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2. Suspension.

Aplicacion por los Tribunales de la jurisdiccion contencioso-administra-
tiva del criterio contenido en el articulo 116 LPA, de modo que se otorga la
suspensién al aducirse la nulidad de pleno derecho del acto impugnado.

«La suspension de la cjecucion de los actos administrativos impugnados
en via contencioso-administrativa ordinaria, deviene procedente segin deter-
mina el articulo 122 de la Ley Jurisdiccional, cuando pudicren ocasionarse al
interesado dafios o perjuicios de reparacién imposible o dificil, no concu-
rriendo normalmente 1ales circunstancias en aquellos casos en que la reso-
lucion administrativa se materializa en una mera sancidon de carécter cco-
nomico, si no resulta demostrada suficientemente la realidad de los danos'y
perjuicios susceptibles de ocasionar la ejecucion o su dificil o imposible repa-
racién; ahora bien tal doctrina de orden gencral que venimos proclamando
con rciteracién, no puede ni debe ser indiscriminadamente aplicada, pues en
todo caso han de ser pondcradas las particularidades insitas en los distintos
supuestos enjuiciados y si observamos que aqu{ y ahora estamos en presencia
de una sancion pecuniaria impuesta por infraccion del Reglamento de Maqui-
nas Recreativas y de Azar de 24 de julio de 1981, cuva aplicacion hemos juris-
diccionalmente proscrito de manera uniforme, por reputar infringido ¢l prin-
cipio de reserva legal en la materia, resulta evidente como cabria incluir el
supuesto que digscernimos en la especial prescripcién del articulo 116 de la
Ley de Procedimiento Administrativo que bien puede ser aplicado por esta
Jurisdiccién y a cuyo tenor, procede la suspension cuando la impugnacion se
fundamente én alguna de las causas de nulidad de pleno derecho relaciona-
dos en el articulo 47 del mismo texto legal, al cual sin duda, cabe también
reconducir ¢l fundamento de la impugnacion desarrollada en el recurso
namero 17523, y es por ello, por lo que aun marginada la 1ambién consolida-
da doctrina jurisprudencial en orden a la aplicaciéon de la prescripcion, en
casos como el actual, hemos de concluir afirmando la correccion juridica de
la suspensién decretada en ponderacion de las concretas circunstancias con-
currentes.» (Auto de 26 de diciembre de 1989, Sala 3.4, Seccion 8.4, Ar. 8987.)

I11. CONTRATOS
Contratacion de las Corporaciones Locales.

Nulidad de contrato adjudicado a un concejal que dimite después de
haber presentado su plica. Aplicacion preferente de la legislacion de contra-
tos sobre la legislacion electoral, exigiondose la previa dimision para poder
acudir a la licitacion.

«En cuanto a la legalidad contractual aplicable debe tenerse en cuenta que,
aunque la regla segunda del articulo 88 de la Ley reguladora de las bases de
Régimen Local declara que los supuestos de incapacidad ¢ incompatibilidad
para contratos con las Entidades Locales se determinara por Ia legislacion
basica del Estado, debe tenerse en cucenta que el articulo 9.2 de la Ley de Con-
tratos del Estado, en su regla sexta, scnala que no se hallan faculiadas para
contratar con la Administracion las personas al servicio de todas las Admints-
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traciones, debiendo extenderse tal prohibicion con cardcter extensivo en el
sentido de comprender no sélo a los funcionarios, sino también v ello con
mayor motivo, a las personas constituidas en autoridad, de donde resulta que
la regla primera del articulo 5.0 del Reglamento de Contratacién de las Corpo-
raciones Locales, al prohibir contratar con la Administracién a los Alcaldes v
Concejales de la propia Corporacién no hace otra cosa que desarrollar v pun-
tualizar la regla legal antes consignada, debiéndose tener en cuenta, ademas,
que la prohibicién es tan categérica que el parrafo final del articulo 9.0 de la
Ley de Contratos del Estado, declara nulas de pleno derecho las adjudicacio-
nes de contratos efectuadas en favor de personas incursas en la mencionada
prohibicion; ante tan categéricas declaraciones legales carecen de efectos
todas las alegaciones relativas a la inexistencia de prohibiciones, va que éstas
realmente existen y con consecuencias absolutas y de suma radicalidad, no
siendo admisible la alegacion relacionada con el pliego de condiciones, por
cuanto, con independencia de que tales condicionamientos de la licitacion no
pueden incurrir vdlidamente en tal ilegalidad, lo cierto es que el pliego de condi-
ciones no dice lo manifestado por la representacion procesal de la corporacién
recurrente, pues letdo él con detenimiento resulta que, entre la documentacién
a aportar se halla el carnet de Empresa o el alta de Auténomos o, en su caso, el
compromiso formal de reunir estos requisitos antes de la formalizacién del con-
trato; y que ello es asi y no constituye una condicién o cldusula opcional, se
infiere de que con anterioridad, el pliego de condiciones exige una declaracion
jurada del licitador de no hallarse comprendido en ninguno de los casos que
serialan los articulos 4. y 5.2 del Reglamento de Contratacién de las Corpora-
ciones Locales de 9 de enero de 1953, declaracion que el sevior B. R. no pudo fir-
mar sin faltar manifiestamente a la verdad, pues es obvio que tal declaracion
jurada, al haber de insertarse en la plica, tiene que hallarse referida al momento
de su presentacion y lo cierto es que en ese momento el citado sevior era conce-
jal del Avuntamiento recurrente.

Que dados los términos de la prohibicion legal y las consecuencias absolutas
v radicales que de ellos se siguen, segiin ha quedado puesto de manifiesto, era
obligacion de la mesa en primer término v del Ayuntamiento después, rechazar
las plicas del sevior B. R., ya que era notoria para ambos organismos la condi-
cion de concejal que dicho serior tenia, siendo, por lo tanto, nulas de pleno dere-
cho todas las actuaciones a partir del momento en que se hizo notoria la situa-
cion de inconcretibilidad ¢ tneficaces las solicitudes por tal persona actuadas,
siendo indiferente que no se produjeron protestas en el tramite del articulo 36
del Reglamento de Contratacion de las Corporaciones Locales, pues la falta
de ellas no otorga validez a unas actuaciones, las del peticionario y las de los
organos municipales, que son radicalmente nulas ¢ inconvalidables, pucs la
prohibicion establecida tiene por objeto no solo dotar de claridad a la actua-
cién administrativa, sino evitar de modo absoluto toda sospecha sobre la rec-
titud vy moralidad ¢n la actuacion de todas las personas que intervinieron en la
vida publica municipal; consecuencia de ello es que la nulidad serialada afec-
ta a las dos adjudicaciones y que, al poder ser ellas declaradas en cualquier
momento vy existir una peticién para cada una de ellas, no existe la incon-
gruencia que para la sentencia de instancia seriala en sus alegaciones la Cor-
poracion recurrente, todo lo cual determina sea procedente desestimar el recur-
so de apelacién y confirmar la sentencia de instancia, sin que a ello constituya
obstdculo la alegada opcién del titular de la concejalia, por cuanto el menciona-
do derecho sé6lo es actuable en via electoral o, mejor dicho, tras ella, como cla-
ramente resulta de los imismos preceptos que dicta la Corporacion recurrente ¥
yu se ha dicho al principio de estas alegaciones que en el momento en que se
produce lu licitacion no es aplicable la mencionada legalidad, sino la de contra-
tos administrativos locales, que exige la previa dimision del edil, para que su
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participacién en el tramite contractual sea vdlida v eficaz.» (Sentencia de 6 de
noviembre de 1989, Sala 3.0, Seccién 5.9, Ar. 8129.)

IV. ADMINISTRACION LOCAL
A) Consultas populares. Derecho de peticion.

El derecho de los vecinos a solictar la celebracion de una consulta popu-
lar (articulo 18.f de la LBRL) obliga al Avuntamicnto a adoptar un acuerdo
al respecto, por ser aguél un verdadero derecho subjetivo y no una peticién
graciable. Se confirma la rectificacion de la anterior jurisprudencia al res-
pecto.

«La denominada Comisiéon Ciudadana pro Metro de Sevilla, a través de su
Presidente, dirigio al Ilmo. Sr. Alcalde de Scvilla, en 14 de noviembre de 1985,
un escrito solicitando una consulta popular “con ¢l exclusivo objeto de cono-
cer la voluntad popular acerca de la continuacion de las obras del Metro de
Sevilla”. La autoridad municipal, mediante un Decreto del dia 20 siguiente,
ordeno pasar dicha peticion a informe del Ilmo. Secretario General de la Cor-
poracién, que lo emitié unos dias despucs, con cl resultado que obra en las
actuaciones; ante la inactividad de la Administracién procedio la solicitante a
interponer ¢l presente proceso, al amparo de la Ley 62/1978 de 26 de diciem-
bre, de proteccién Jurisdiccional de los Derechos fundamentales de la perso-
na, invocando como vulnerados los derechos de peticion y tutela judicial efec-
tiva —articulos 29 y 24 de la Constitucion, respectivamente—, declarando este
Tribunal la inadecuacién del cauce procesal elegido, v disponiendo su trans-
formacién en proceso contencioso ordinario, en el que, tras la tramitacion de
ley, proceda ahora a dictar sentencia. La suplica de la demanda contiene has-
ta un total de diez pedimentos de diverso orden, pero que claramente exceden
de lo que sc inst6 en la via administrativa, y ¢n ocasiones preienden declara-
ciones imposibles de tormular por un Tribunal de Justicia. En consecuencia,
v para establecer con la necesaria claridad v precision, cual es el resultado del
proceso, resulta necesario hacer constar que la resolucion que se dicta viene
constrenida a determinar si procede o no que ¢l Iimo. Sr. Alcalde de Sevilla
inicie los tramites necesarios para someter en su dia, si a ello hubiere lugar, al
pueblo de Sevilla, la conveniencia o inoportunidad de continuar las obras del
Metro de esta capital.

La Constituciéon Espariola, en su articulo 92.1, dispuso que las decisiones
politicas de especial trascendencia podran ser sometidas a referéndum
consultivo de todos los ciudadadnos, scitalando el namero 3 del propio pre-
cepto, que una ley orgdnica regulara las condiciones y el procedimicento de las
distintas modalidades de referéndum previstas en esta Constitucion. En desa-
rrollo del mandato transcrito, se produjo la Ley Orgénica 2 de 1980, de 18 de
enero reguladora de las distintas modalidades de referéndum, que en su ar-
ticulo 2.°.1 expone que la autorizacion para la convocatoria de consulias
populares, por via de referéndum, en cualquiera de sus modalidades, es com-
petencia exclusiva del Estado, mientras que en su disposicion adicional mani-
testaba que las disposiciones de la presente Ley no alcanzan en su regulacion
a las consultas populares que puedan celebrarse por los Avuntamientos, rela-
tivas a asuntos relevantes de indole municipal en sus respectivos territorios,
de acuerdo con la legislacion de régimen local, y a salvo, en todo caso, la com-
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petencia exclusiva del Estado para su autorizacién. El Estatuto de Autonomia
para Andalucia, en el articulo 15.2, dispone que corresponde a la Comunidad
Auténoma el desarrollo legislativo del sistema de consultas populares en el
ambito de Andalucia, de conformidad con lo que dispongan las leyes a que se
refiere el apartado 3 del articulo 92, y el nimero 1y 32 del articulo 149.1 de la
Constitucidn, correspondiendo al Estado la autorizacién de su convocatoria.
La Comunidad Auténoma, hasta la fecha, no ha producido ese desarrollo
legislativo, que debe constituir el marco adecuado para el desenvolvimiento
de las consultas populares que puedan plantearse. Al publicarse la Ley 7 de
1985, reguladora de las bases de régimen local, se establece en su articulo 18
lo que ha dado en llamarse el estatuto del vecino, vy asi, en el nGmero 1 de este
precepto, se dice que son derechos y deberes de los vecinos: f) pedir consulta
opular en los términos previstos en la Ley; el Reglamento de organizacién,
uncionamiento y régimen jurfdico de las entidades locales, Decreto de 28 de
noviembre de 1986, encabeza su Titulo VII con la rabrica del “estatuto del
vecino”, y en el capitulo primero, que consta de un solo articulo, el 226,
sostiene que son derechos y deberes de los vecinos, los reconocidos en la Ley
7/1985, de 2 de abril, y los establecidos en las Leyes. La propia Ley Basica, en
el capitulo 1V, que titula de la informacién y participacién ciudadana, se refie-
re a esta cuestién en el artfculo 71, y afirma que de conformidad con la legis-
lacién del Estado y de la Comunidad Auténoma, cuando ésta tenga competen-
cia estatutariamente atribuida para ello, los Alcaldes, previo acuerdo por
mayoria absoluta del Pleno, y autorizacién del Gobierno de la Nacién, podra
someter a consulta popular aquellos asuntos de la competencia propia muni-
cipal y de caracter local, que sean de especial relevancia para los intereses de
los vecinos, con excepcién de los relativos a la Hacienda Local.

De entre las varias cuestiones que el proceso suscita, hay que comenzar
por resolver cual sea la naturaleza juridica de la declaracién que contiene el
apartado f) del articulo 18 de la Ley de 2 de abril de 1985; del contenido del
precepto, que cataloga lo que denomina derechos y deberes de los vecinos,
hay que extraer la consecuencia obligada de que los derechos que configura, y
entre ellos el del apartado f), tienen la categoria de derecho publico subjetivo
exigible por tanto, si fuerc desconocido, cn via contencioso-administrativa. De
otro lado, resulta claro que no se trata del ejercicio del derecho peticién a que
se refiere el articuo 29 de la Constitucién, y que al no haber sido desarrollado
hasta ahora, debe regirse en su ejercicio y en lo pertinente por la Ley 92 de
1960, de 22 de diciembre, que como ha declarado el Tribunal Supremo, se
integra en el sistema de valores y principios constitucionales, mediantc la ade-
cuada interpretacion aplicativa que permita su operatividad y la promocion
de sus efectos. La Sentencia del Alto Tribunal, de 10 de abril de 1987, ha sen-
tado la obligaciéon de la autoridad u 6rgano competente, que recibe una peti-
ciéon de dictar una resolucién decisoria que estime o deniegue la pretension
formulada, porque en otro caso, el derecho de peticién quedaria reducido, en
sus resultados practicos, a una mera proclamacién -programaética de puro
valor retérico, eximiendo a los poderes publicos, de los estrictos deberes que
impone a estos efectos el articulo 53.1 de la Caria Constitucional, que tampo-
co pueden ser frenados o reducidos por criterios excesivamente formalistas,
derivados hacia la exigencia de complicadas normas rituarias, entorpecedo-
ras de las aspiraciones encaminadas al logro de una Administracion idénea,
rapida y eficaz. Esta doctrina rectifica la mantenida hasta ese momento por el
Tribunal Supremo, v en parte sostenida por el Auto de esta Sala, de 26 de
junio de 1986. Y decimos que no sc trata en este caso, del ejercicio del dere-
cho de peticién, porque no estamos ¢n presencia de una de las denominadas
peticiones simples, o solicitudes de peticiones discrecionales y graciables de
la Administracion, a las que se refiere la vigente en parte Ley de 22 de diciem-
bre dec 1960, sino del c¢jercicio de una peticion o pretensiéon fundada en
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derecho ante la Administracién, y que en este supuesto supone la peticion de
reconocimiento de un derecho piblico subjetivo, que constituye y engendra
una verdadera y auténtica proclamacién.

Para corroborar lo anterior, basta también con examinar el propio precep-
to de la Ley Basica, que en su apartado ¢) se refiere al derecho a ser informa-
do, previa peticién razonada, y dirigir solicitudes a la Administracién munici-
pal, en relacion a todos los expedientes y documentacién municipal, de acuer-
do con lo previsto en cl articulo 105 de la Constitucién. En ese inciso sc con-
tiene propiamente el derecho'de peticion cuando habla de dirigir solicitudes a
la Administracion municipal, en relacion a todos los expedientes y documen-
tacion municipal, de modo que ostentar la condicién de vecino cquivale o
supone tanto como poseer la titularidad de un interés directo en cualquier
asunto municipal que afectc a los intereses generales, ya que las peticiones o
solicitudes pueden dirigirse en relacién con todos los expedientes v documen-
tacién municipal.

Establecido cuanto antecede, se hace ahora necesario examinar si la auto-
ridad municipal, que recibe esa peticién formulada por un vecino, puede des-
conocerla sin mas como ha sucedido ¢n el presente supuesto. Tal y como
viene configurado ese derecho en la Ley, la respuesta debe ser forzosamcnte
negativa; ya anticipamos que sc trata del ejercicio de un derecho publico sub-
jetivo, y de la formulacién de un auténtica reclamaciéon que en consecuencia
debe ser objeto de una contestacién. De recibirse la peticién, como sucedi6 en
cste caso, deber4 acordarse por ¢l Alcalde, bien continuar la tramitacion, con-
forme a lo establecido en el articulo 71 de la Ley Basica, bien denegarla o
rechazarla mediante resolucién debidamente motivada, y como ha sucedido
en este supuesto, la denegacién, aun a través de la férmula del silencio admi-
nistrativo negativo, puede ser objeto de la necesaria revisién jurisdiccional,
dentro del amplio marco que constituye el articulo 106.1 de la Constitucion, y
que la jurisprudencia interpreta ¢n ¢l sentido de mostrarse absolutamente
contraria al mantenimiento de actos 0 zonas inmunes al control jurisdic-
cional.

Por la sentencia apelada se dilucidaron acertadamente las cuestiones plan-
teadas declarando la procedencia de la pretension articulada, con recharzo de
las demds, ¢n el escrito de la demanda acerca de la obligada ramitacién de la
peticién dirigida al sefior Alcalde del Ayuntamiento de Sevilla para la celebra-
cién de un pleno en ¢l que se someta a votacién la conveniencia de una con-
sulta popular sobre la continuacion de las obras de construccién del Metro de
Sevilla de conformidad con lo dispuesto en el articulo 18-1-f) de la Ley de
Bases de Régimen Local y 71 del mismo Cuerpo Legal, por los que el primero
atribuye a los vecinos el derecho de pedir la consulta popular en los términos
previstos en las leyes y ¢l segundo: “De conformidad con la legislacién del
Estado v de las Comunidades Autonomas cuando ésta tenga compelencia
cstatutariamente atribuida para cllo, los Alcaldes previo acuerdo por mayoria
absoluta del Pleno y autorizacion del Gobicerno de la Nacién podran someter a
consulta popular aquellos asuntos de la competencia propia municipal y de
caracter local que sean de especial relevancia para los intereses de los veci-
nos, con excepcion de los relativos a la hacienda local”’; determindndose en el
fallo de la sentencia la obligada tramitacion de la peticion formulada que se
contrae a la celebracion del Pleno y votacion sobre la procedencia de celebrar
la consulta elevando, de estimarse conveniente, al Gobierno de la Nacién la
peticion de la autorizacién solicitada, que no prejuzga el juicio resultante de
dicha votacién ni la normativa aplicable en la realizacion del “referéndum”
consultivo, o 1a forma de poder integrar el vacio legal en relacién con el ejer-
cicio del derecho establecido en el articulo 18-1-f) de la citada Lev Basica de
2-4-85, que no pucde ignorarse; v correspondiendo, de mediar un acucrdo
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positivo del Plenc Municipal y autorizacién del Gobierno de la Nacion deter-
minar si existe la normativa pertinente para la verificaciéon de la consulta
popular; por todo lo cual procede desestimar el recurso de apelacién inter-
puesto, y confirmar en todos sus pronunciamientos la sentencia recurrida, al
no aducir la Administracién apelante elementos de juicio distintos de los ya
contemplados y resueltos en la decision jurisdiccional del Tribunal de Instan-
cia.» (Sentencia de 14 de noviembre de 1989, Sala 3.4, Seccién 5.9, Ar. 8304.)

B) Suspensién de acuerdos.

1. “Se confirma la doctrina acerca de la prevalencia de los mecanismos
impugnatorios de los acuerdos locales previstos en los articulos 65 y 66
LBRL frente a la normativa sectorial que autorizaba la suspension de los
mismos por parte de las Comunidades Auténomas. Habiéndose iniciado el
procedimiento del articulo 118 LJ éste no es reconvertible en el contencioso
ordinario.

«La Generalitat de Cataluiia impugna el Auto de la sala 1.* de este orden
jurisdiccional de la antigua Audiencia Territorial de Barcelona de 6 de octu-
bre del pasado afio que desestimé el recurso de stplica que habia formulado
contra la Providencia de 5 de mayo de 1988 que le denegé ad limine la admi-
sién a tradmite del procedimiento especial del articulo 118 de la Ley Jurisdic-
cional que dicha Generalitat habia promovido para obtener la ratificacién
judicial del Decreto de su Conseller de Politica Territorial.i Obres Publiques
de 17 de marzo de 1988 que suspendio los efectos del Acuerdo de aprobacién
definitiva del Estudio de Deialle de las Calles Montseny, Matagalls y Passeig
Peatonal en la Urbanizacién Mas d’en Serra del Municipio de Sant Pere de
Ribes.

Entrando ya en su fondo, la conclusién no puede ser sino desestimatoria
de la misma, por haber de seguirse la doctrina de la Sentencia del Tribunal
Constitucional de 11 de noviembre de 1988 (RT Const. 213) (BOE de 12 de
diciembre del mismo afo) y de este Tribunal Supremo contenida en el Auto
de 17 de diciembre de 1988 y en las Sentencias de 25 y 27 de enero de 1989
entre otras, segin la cual las Comundades Auténomas no pueden suspender los
actos o acuerdos de las Coporaciones Locales, y se han de atener para impug-
narlos a lo que disponen los artfculos 65 y 66 de la Ley de Bases de Régimen
Local de 2 de abril de 1985. No cabe, pues, acceder a la pretension de revocacion
del auto apelado formulado por la representacién de la Generalitat Catalana; no
siendo tampoco posible que este Tribunal ordene a la Sala a quo que tramite
como procedimiento ordinario el especial no admitido, porque la diferente
naturaleza jurfdica de ambos procesos y sus distintos presupuestos hacen
inviable esta solicitud; sin perjuicio de que la Generalitat Catalana, si a ello ha
lugar, pueda entablar ¢l procedimiento ordinario de impugancién del acuerdo
referido, segiin las indicadas normas.» (Auto de 31 .de octubre de 1989, Sala 3.4,
Seccion 1.4, Ar. 7589.)
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2. No siendo admisible ya la suspension de un acuerdo municipal por
la Comunidad Auténoma, el traslado a la Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo del acto suspensivo puede surtir los efectos propios de la impugna-
cién ordinaria del acuerdo, inicidndose el proceso consiguiente. Doctrina
contraria a la sustentada en ¢l Auto de 31 de octubre de 1989, reproducido
antertormente.

«El principio de la autonomia municipal consagrado en los articulos 137 y
140 de la Constitucién y mds concretamente ¢l nivel de autonomia trazado por
la normativa bdsica de la Ley Reguladora de las Bases de Régimen Local 7-1985,
de 2 de abril, implican la exclusién de toda potestad gubernativa de suspension
de los acuerdos de las Corporaciones Locales, salvo la que deriva del articulo 67
de dicha Ley. En consecuencia cl Tribunal Constitucional en la Sentencia 213-
1988, de 1 de noviembre (RT Const. 213), ha declarado la inconstitucionalidad
del parrafo segundo del articulo 9.2.1.¢) de la Ley catalana 3-1984, asi como
también la de su apartado f): la suspension es hoy una potestad exclusivamen-
te jurisdiccional.

En el supuesto litigioso y con anterioridad a la sentencia del Tribunal
Constitucional, la Generaliwat suspendio6 los efectos del Estudio de Detalle dis-
cutido con-invocacién de los mencionados preceptos de la Ley catalana 3-
1984.

Asi las cosas serd de recordar que el acuerdo administrativo de suspensién
tiene un doble aspecto: por un lado, en el terreno juridico-material, erige un
obstaculo que elimina al menos temporalmente la ejecutividad del acto admi-
nistrativo al que se refiere y por otra, en ¢l terreno procesal, con el traslado al

.6rgano jurisdiccional da vida a un proceso cuyo objeto es la pretension de
anulacién del acto suspendido.

Con este doble punto de partida, es de indicar:

A) El acuerdo de la Generalitat aqui examinado, en cuanto causa de la sus-
pensién de los efectos del Estudio de Detalle, ha de quedar sin efecto: sélo los
Tribunales y no la Administracién pueden suspender un acuerdo de las Corpo-
raciones Locales.

B) Pero al propio tiempo el traslado del acuerdo de suspensién a la Sala de
lo Contencioso-administrativo, en cuanto que integra una pretension de anula-
cion del Estudio de Detalle, puede ser objeto de una conversién, pues da base
bastante para la iniciacién de un proceso en los términos previstos en los articu-
los 65 y siguientes de la va citada Ley 7-1985: si el cauce dibujado por estos
preceptos sustituye ¢ impide ya el juego cldsico de la suspension, ha de enten-
derse’que ésta, decretada bajo la vigencia de la Ley catalana 3-1984, ha de sur-
tir, una vez declarada la nulidad de los preceptos pertinentes de dicha Ley, los
efectos que en el terreno procesal se ligaban a aquélla, en cuanto acto de par-
te que provoca la iniciacion del proceso —en esta linea, Auto de esta Sala de 3
de julio de 1989—.» (Auto de 24 de noviembre de 1989, sala 3.4, Seccion 5.4,
Ar. 8321.)

C) Subrogacién de competencias.

Habida cuenta del cardcter de conpetencia municipal natural que tiene
el urbanismo, asi como la Autonomia consagrada por la Constitucion, la
Subrogacion de la Comision Provincial de Urbanismo en las competencias
municipales es rigurosamente excepcional, siendo lo normal utilizar los
recursos ordinarios procedentes contra la actividad o silencio municipales.

«Se¢ ha impugnado ¢n estos autos el acuerdo de la Comisién Provincial de
Urbanismo de Huelva de 15 de junio de 1984, denegatorio de la subrogaciéon
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instada por el hoy apelante respecto del conocimiento de determinadas
infracciones urbanisticas.

Con este punto de partida, para un correcto plantcamiento de las cuesiio-
nes litigiosas, serd de indicar:

A) En el trdmite de infcrmacién publica previsto en el articulo 30.2.a) del
Reglamento de Actividades Molestas, Insalubres, Nocivas v Peligrosas de 30
de noviembre de 1961, el ahora apclante formuld alegaciones ¢l 10 de diciem-
bre de 1983 solicitando la suspension de las obras litigiosas con invocacion
de lo dispuesto en el articulo 184 del Texto Refundido de la Ley del Suclo.

B) Como no obtuviere respuesta, acudié ante la Comision Provincial de
Urbanismo instando su subrogacion en cuanto a la adopcién de las medidas
infruciuosamente solicitadas del Avuntamiento de dicha capital.

Asi las cosas y con caracter general serd de subrayar el cardcter rigurosa-
mente restrictivo con que debe ser interpretada la subrogacién de la Comision
Provincial de Urbanismo en el ejercicio de las competencias municipales —ar-
ticulos 5.2.4 del texto Refundido y 2.2.3 del Decreto 194/1983, de 21 de sep-
tiembre.

Asi deriva del principio de la competencia que exige que ésta se actiie por el
drgano que la tiene atribuida como propia —articulo 4.© de la Ley de Procedi-
miento Administrativo—, del cardcter de competencia municipal natural que en
principio ha de atribuirse al urbanismo —articulo 214 del Texto Refundido— y
en dltimo lugar v sobre todo de la autonomia municipal consagrada en los ar-
ticulos 137 v 140 de la Constitucion.

M4s concretamente y en cuanto que el escrito inicial del ahora apelante se
formulaba en el tramite de informacién publica del articulo 30.2.a) del Regla-
mento de Actividades, esta claro que para el caso de no ser tenido en cuenta,
le reaccién viable en nuestro ordenamicnto juridico habria de ser la impugna-
cién de la licencia de apertura otorgada con desconocimiento de aquellas ale-
gaciones. '

Pero, en lo fundamental, lo que se pretendia con aquel escrito era la actua-
cion de la potestad de suspension de obras atribuida a la Administracion por
cl articulo 184 del Texto Refundido.

Ciertamente v dado que en el ambito urbanisiico la accién es puablica
—articulo 235 del Texto Refundido— los administrados pueden instar la
adopcién de las medidas del citado articulo 184 cuando estiman que sc esta
construyendo sin licencia o sin ajustarse a las condiciones de aquélla y, en
consccuencia, estdn también legitimados, caso de que no se decida la suspen-
sién, para formular el correspondiente recurso contra la denegacion expresa
o presunta de su solicitud.

Pero la via es ésta, es decir, la formulacion del recurso y no la excepcional de
lu subrogacion de la Comisién Provincial de Ubanismo.» (Sentencia de 13 de
noviembre de 1989, Salu 3.9, Seccion 6.9, Ar. 8184.)

V. COLEGIOS PROFESIONALES

Valor de las circulares informativas de los Colegios Profesionales sobre
la interpretacion de la normativa profesional: no son actos administrativos.

Vid. XI1. JURISDICCION. A) Actos impugnables. (Salu Contencioso-Administra-
tiva, 31 octubre 1989.)
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VI. DERECHOS FUNDAMENTALES

Derecho al juez ordinario predetermiinado por la lev. Andlisis del conte-
nido de este derecho en relacion al reparto o distribucion de asuntos entre
las diversas Salas del Tribunal Supremo.

«En cuanto al tondo del asunto, no obstante haberse seguido hasia la con-
lestacion a la demanda, ¢l procedimiento ordinario reglado en la ley regula-
dora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, acordado por Providen-
cia de 21 de noviembre de 1988, consentida por las partes, continuar la trami-
taciéon, como asi sc¢ hizo, conforme a la normativa establccida en la Ley 62/
1978, de 26 de diciembre, al amparo de la cual s¢ habia interpuesto el recurso
v sc¢ habia solicitadd su sustanciacion, ¢l mismo dcbe quedar circunscrito
exclusivamente a la determinacion de si afectan o no los actos administrativos
impugnados al derecho fundamental al juez ordinario predeterminado por la
ley consagrado en el articulo 24.2 de¢ la Constitucién Espanola de 27 de di-
ciembre de 1978 que la actora estima se le ha conculcado con la disposicion
transitoria primera del acuerdo de la Sala de Gobierno de este Tribunal al, en
virtud de ella, haberse trasladado de la Sala Tercera a la Quinta del mismo el
recurso que habia interpuesto contra el Real Decreto 2049/86, de 21 de
noviembre, pendiente de deliberacion y fallo. La impugnacion que de la aludi-
da disposicion transitoria se hacc por razones distintas v que se amparan en
la violacién dc¢ los articulos 15.1 v 15.2 de la citada Ley Jurisdiccional,
152.1.1.2 de¢ la Ley Orgéanica del Poder Judicial de 1.0 de julio de 1985 v 117.3
de la propia Constitucién queda totalmente fucra del d4mbito del proceso ele-
gido por la recurrente vy seguido por este Tribunal. El mismo, segtn sc
desprende de los articulos 1.2y 6.0 de la Ley 62/1978, de 26 de diciembre, de
proteccion jurisdiccional de los derechos fundamentales de la persona, el
Real Decreto Legislativo 342/1979, de 20 de febrero, la disposicidn transitoria
2.2.2 dec la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional,
v el articulo 53.2 de la Constitucién Espafiola, tal como han sido interpreta-
dos por las Salas Tercera v Quinta de este Tribunal y por el Pleno del mismo,
se encuentra limitado en lo formal ¢ adjetivo a que el acto o disposicion admi-
nistrativos sean precisamente impugnados por afectar a los derechos funda-
mentales v libertades publicas contemplados en los articulos 14, 15a 29 v, ¢n
lo que a la objecion de conciencia exclusivamente respecta, 30 de la Constitu-
¢ion, o por referirse a sanciones en materia de orden publico, y en lo material
o sustantivo a que realmente hayan alfectado a tales derechos y libertades o se
haya hecho uso indebido de dichas sanciones, quedando fuera de su ambito
en cuanto a aquéllos toda cuestion de legalidad ordinaria, que no podra invo-
lucrarse en ¢l salvo que implique a la vez violacién de los derechos a proteger
por medio del mismo, va que por su naturaleza supone un control judicial
mas reducido que el general de la legalidad de los actos o diposiciones de la
Administraciéon, concretado al de su constitucionalidad en relacion con los
derechos a salvaguardar a su amparo.

Fuera de toda, duda que sc¢ haya producido una violacion del derecho
fundamental al juez ordinario predeterminado por la ley al adoptar su acuer-
do la Sala de Gobicrno de este Tribunal rebasado el plazo de dos anos senala-
do en el articulo 15.2 de la Ley reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa v al publicarlo el Consejo Gencral del Poder Judicial en el
Boletin Oficial del Estado después dce la apertura de los Tribunales, en contra
de lo dispuesto en dicho articulo, asi como al escindirse en virtud de lo regla-
do en la disposicion transitoria impugnada en dos tases ¢l proceso, una, hasia
su pendencia de deliberacion y fallo, v otra, desde entonces en adelante, reali-
dad de la que la propia actora ¢s consciente, al traducir los dos primeros
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extremos en una cuestion de exclusiva legalidad ordinaria y enlazar el tercero
unicamente con el articulo 117.3 de la Constitucién, y ello por entender que
se ha infringido la reserva de ley establecida en este articulo para las normas
procesales por envolver lo mismo una norma de esta naturaleza, procede sé6lo
examinar si por una indebida aplicacién de los articulos 15.1 de dicha Ley
Jurisdiccional o 152.1.1. de la Organica del Poder Judicial de 1.2 de julio de
1985, se ha producido la violacién del expresado derecho fundamental. Al res-
pecto hemos de hacer estas dos precisiones: en primer lugar, que el derecho
al juez ordinario predeterminado por la Ley, conforme a la Sentencia del Tri-
bunal Constitucional de 28 de septiembre de 1987 (RT Const. 148), supone
que el 6rgano jurisdiccional llamado a conocer del proceso haya sido creado
previamente por la norma, que e¢sté investido de jurisdiccién y competencia
antes del hecho que motive su actuacién y, finalmente, que su régimen orga-
nico y procesal no permita llamarle érgano especial o excepcional, significan-
do también la predeterminacién, segin Sentencias del propio Tribunal de 8
de noviembre de 1984 (RT Const. 101) y 26 de mayo de 1988 (RT Const. 95), la
existencia de unos criterios, con caracter de generalidad, de atribucién
competencial, cuya aplicacién a cada supuesto litigioso permita determinar
cudl es el Juez o Tribunal llamado a conocer del caso, al ser la generalidad de
los criterios legales la garantia de la inexistencia de jueces ad hoc; en segundo
término, que hasta la reciente plena entrada en vigor de la citada Ley Orgéani-
ca del Poder Judicial conforme a su disposicién transitoria 34.2, y con ella la
reduccién a una de las tres Salas de lo Contencioso-Administrativo existentes
en este Tribunal Supremo, segin con toda facilidad se desprende de los ar-
ticulos 13 y 14 de la aludida Ley Jurisdiccional, la competencia de las tres
Salas era la misma, distribuyéndose los asuntos entre ellas, hasta la modifica-
cién del articulo 15 de dicha Ley por la 10/1973, de 17 de marzo, por Orden
del Ministerio de Justicia, a propuesta de la Sala de Gobierno del Tribunal,
teniendo en cuenta la materia a que se refiriesen los actos, a excepcién de los
recursos de revisién de sentencias de las Audiencias Territoriales, asignados a
la primera de las Salas en todo caso, y tras esa modificacién, sin excepcién
alguna, por la propia Sala de Gobierno, en atencién a la naturaleza y homoge-
neidad de la materia a que se refiriesen los recursos, acomodandose asi la Ley
Jurisdiccional a la Provisional sobre Organizacion del Poder Judicial de 15 de
septiembre de 1870, en el articulo 616 de la cual se hacia propio de las Salas
de Gobierno el repartimiento de negocios entre las Salas del Tribunal a que
correspondiesen, considerdandolo como asunto de gobierno interior y no de
competencia, y transforméndose lo que hasta entonces hubieran podido repu-
tarse competencias exclusivas de cada Sala distribuidas legalmente, aunque
fuese por via reglamentaria delegada, en un asunto exclusivo de gobierno v no
de competencia, de suerte que cabia afirmar que cualquiera de las Salas era
juez ordinario predeterminado por la Ley para el conocimiento de los asuntos
contencioso-administrativos atribuidos a la competencia del Tribunal Supre-
mo, sin perjuicio del natural reparto o distribucién de ellos entre las mismas,
de cuya naturaleza no competencial y si administrativa o de gobierno interno,
evidentemente, no podia desposeerle por su adjetividad el que el reparto no se
hiciese numéricamente, para que todas conociesen de igual numero de asun-
tos, sino por materias, para que sin olvido de la igualdad de carga de trabajo
se produjese una conveniente especializacién, criterio hoy aplicable a los Juz-
gados en virtud de lo dispuesto en cl articulo 98 de la vigente Ley Orgdnica del
Poder Judicial y no excluido respecto de las distintas Secciones de una sala
por el articulo 152.1.1.° de la misma.

No cuestiona la parte actora, aunque abrigue serias dudas al respecto, del
pleno ajuste a la Constitucién del articulo 15.1 de la Ley reguladora de la
Jurisdicciéon Contencioso-Administrativa —su alusidn al articulo 152.1.1.¢ de
la Ley Organica del Poder Judicial no ha pasado de eso—, y la prucba es que
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s0lo haya impugnado la disposicion transitoria primera del Acuerdo de 12 de
diciembre de 1986, cuando cra en sus reglas en las que se efectuaba la distri-
buciéon de asuntos cntre las tres Salas de lo Contencioso-Administrativo,
centrando su impugnacién en que dicha transitoria rebasé ¢l dmbito de 1al
articulo y dejé de ser un acuerdo sobre reparto de asuntos para provocar un
fenémeno contrario al contenido csencial del derecho al juez ordinario prede-
terminado por la Ley, al desposeer a una Sala del conocimiento de los asun-
10s de que ya conocia en virtud de acuerdos competenciales por una decision
tomada por un drgano gubernativo. Ciertamente el Acuerdo de 12 de diciem-
bre de 1986, ademas de atribuir a la Sala Quinta el conocimiento de los recur-
sos referentes a la proteccién jurisdiccional de los derechos fundamentales
de la persona, atribuidos antes a la Tercera por otro Acuerdo de 18 de junio
de 1982, dispuso ¢n la tan citada disposicién transitoria que los asuntos en
tramitacion cuyo conocimiento se atribuia a la misma se le ¢ntregasen a ella
una vez que cstuviesen pendientes de deliberaciéon y fallo, mas no por esta cir-
cunstancia cabe afirmar que la sala de Gobierno al adoptarlo haya rebasado
sus facultades y privado a la actora de que su caso fuese enjuiciado por el jucz
ordinario predeterminado por la ley. Por una parte, efectivamente, dicho ar-
ticulo, y también ahora los 152.1.1.2y 160.9 de la Ley Organica de 1.° de julio
de 1985 en cuanto al reparto de asuntos entre las distintas Secciones dc una
Sala, caso de haberlas, estaba redactado con una evidente vocacion de regula-
cion de futuro, propia de todo mandato de reglamentacion, pero una interpre-
tacion finalista del mismo permite afirmar la posibilidad de que en una regu-
lacion para en adelante de la distribucién o reparto de asuntos hecha a su
amparo se estableciese una redistribucién de los negocios ya repartidos con-
forme a una normativa anterior que se susltituia, a fin de corregir las desigual-
dades que con su aplicacién se hubiesen producido, sin que por ello se
contrariasc su esencia desde una perspectiva de exclusiva legalidad ordinaria.
Por otra, con la redistribucién de asuntos en tramite dispuesta, no se produjo
la privacién de la competencia para atribuirsela a otro, sino que, con caracter
genceral, determinados asuntos sobre una misma materia pasaron del conoci-
miento de un érgano competente a otro con la misma competencia que ¢l
anterior para una mejor distribucién de ellos entre los mismos, corrigiendo
los desfases que sc habian producido ¢n aplicacion dc una normativa prece-
dente, no ocasionandole por tanto una alteracion del 6rgano judicial con la
jurisdiccion y la competencia previa y legalmente determinada llamado ya a
conocer, que eran las tres Salas de lo Contencioso-Administrativo y a cuyo
conocimiento por ellas de sus asuntos se limitaba el derecho al juez ordinario
predeterminado por la ley de los litigantes que los hubieran de someter al Tri-
bunal Supremo, sin que se extendiese a que lo fuese por una determinada
Sala, al igual, y al particular s¢ ha pronunciado el Tribunal Constitucional en
su Auto de fecha 23 de julio de 1986, que no s¢ extiende a que lo sca por un
determinado Juzgado, por ser todos igualmente competentes, en el supuesto
de existir varios en un Partido Judicial, y no causdndosce tampoco una incons-
titucional alteracién de la composicion del 6rgano judicial previamente deter-
minado, supuesto que aunque como expresan las Scntencias del Tribunal
Constitucional de 10 de junio y 28 de scptiembre de 1987 (R. T. Cons. 98 v
148) la norma constitucional no se extiende a garantizar un Juez concreto, ni
el derecho al jucz predeterminado presupone que un asunto complete su
sustanciacion hasta dictar sentencia por un determinado drgano jurisdiccio-
nal, dicho derecho exige también, segiin sus Sentencias de 31 de mayo de
1983 (R. T. Const. 47) y 16 de diciembre de 1987 (R. T. Const. 199), que ¢n
cada caso conercto se siga el procedimiento legalmente establecido para
designar a los miembros que havan dc constituir el érgano correspondiente,
va que la composicion de todas las Salas de lo Contencioso-Administrativo de
este Tribunal estaba legal v previamente determinada en abstracto v, en con-
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creto, especificada por los mecanismos normales de provision de cargos, v si
como hemos dicho todas eran igualmente competentes, previamente estaban
determinados los Magistrados que conforme a la composicién de las Salas y a
los turnos de ponencias les correspondia juzgar. Sin que, por ultimo, frente a
todo lo expuesto quepa vdlidamente objetar con las declaraciones efectuadas
por el Tribunal Constitucional en su Sentencia de 8 de noviembre de 1984 y,
concretamente, con la de que “una vez determinado en concreto el juez de un
caso en virtud de la aplicacién de los criterios competenciales contenidos en
las leyes, el juez del caso no podra ser desposeido de su conocimiento en vir-
tud de decisiones tomadas por drganos gubernativos”, en que la recurrente
pone espccial énfasts, puesto que el supuesto en ella contemplado, aunque no
quiera asemejarsele, no se identifica, ni por tanto puede trasladarse a él la
conclusién sentada, con el presente: alli un Juez existente y determinado ¢n
virtud de criterios competenciales legales y otro “especial” que se creaba atri-
buyvéndole la competencia del anterior, y aqui dos Salas existentes con idénti-
ca competencia cada una de las mismas y repartida entre ellas conforme a
normas de distribucién de asuntos, una de las cuales sucedia a la otra, y cn
aquel caso un Juez cuya competencia derivaba directamente de la Ley y un
Juez al que se le atribuia esa competencia, al tiempo que se le investia de
jurisdiccién, por una decisién gubernativa, mientras que en el presente dos
Salas igualmente competentes por disposicion legal, el conocimiento de
determinados asuntos distribuidos a una por un acuerdo de gobicrno, se pasé
al de otra por una decisién también de gobierno y emanada del mismo érga-
no que habia adoptado la anterior.» (Sentencia de 6 de abril de 1969, Sala 3.9,
Seccion 2.2, Ar. 9633.)

VII. EXTRANJEROS

Permiso de trabajo. Se confirma la doctrina que tiende a reducir el mar-
gen de discrecionalidad en la concesion o denegacion de permisos de traba-
jo, habida cuenta del reconocimiento constitucional e internacional del
derecho al trabajo.

«Para centrar debidamente el asunto, ha de dejarse sentado, siguiendo la
doctrina jurisprudencial al respecto —Sentencias de la Sala 3.2 del Tribunal
Supremo de 25 de febrero de 1981 y 30 de septiembre, 6 y 14 de octubre y 16
de noviembre de 1982, entre otras—, que la Administracion aqui competente
(M. del Interior y M.° de Trabajo y Scguridad Social y sus respectivos érga-
nos desconcentrados), para conceder o denegar la licencia ampliatoria de la
esfera de actuacién individual, en favor de sibditos extranjeros en Espana,
mediante el mecanismo de autorizacién de residencia v permisos de trabajo
por cuenta propia o ajena —regulados en los Decretos 1870/1968, de 27 de
julio, y 1874/1978, de 2 de junio, derogado este tltimo por el 1031/1980, de 3
de mayo (citado), que es el actualmente vigente—, no goza, en su faculiad
decisoria, de una discrecionalidad absoluta o total, como parece apuntar la
Abogacia del Estado, pues para dictar sus acuerdos cn esta materia (acuerdos
en los que, segan el régimen normativo citado, junto a elementos puramente
discrecionales, existen otros plenamente reglados, como son el procedimiento
a seguir, los informes preceptivos a solicitar y obtener de los Organismos que
en cada caso sc sefalan, y los demas datos a valorar segin que el permiso de
trabajo sea para una actividad por cuenta propia o por cuenta ajena) ha de
apreciar y considerar, con adecuada ponderacion v supuesto por supuesto,
los intereses publicos v privados puestos en juego v los demas elementos de
juicio requeridos por la norma, reflejando, consecuentemente, en la resolu-
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ciéon, mediante una motivacion suficiente ¥ congruente (art. 43.1.¢) de la
LPA—, las causas quc determinen, circunstancialmente, la concesion o no
(sobre todo en el caso de denegacion) de la licencia cuyo otorgamiento inicial
o revocacion se cuestiona, porque solo asi, al estar ante la presencia de una
potestad policial o de intervencion de un derecho fundamental de la persona
amparado por la Constitucion espafola de 1978 y por ¢l Pacto Internacional
de los Derechos Civiles y Politicos de Nueva York de 1966, v por la Declara-
cién de Derechos Humanos de 1948, como ¢s ¢l derecho al trabajo, resulia
posible, ex post facto, constatar v controlar, en via de recurso administrativo o
en via de recurso contencioso-administrativo, mediante la técnica de los
hechos determinantes y de los conceptos juridicos indeterminados, sin la
medida adoptada y el acto acordado se atemperan al ordenamicnto aplicable
y se inspiran en los limites y fines que objetivamente los justifican.

Que la resolucidn recurrida de la Direccion Provincial de Trabajo v Seguri-
dad Social desestima la peticién del interesado que pretende trabajar en cali-
dad de Restaurante 2 Tenedores con base en no ser conveniente a la econo-
mia nacional y considerar que su establecimiento escasamente puede crear
puestos de trabajo y mejorar los servicios del articulo 10 del Decreto 1870/68,
de 27 de julio, méaxime teniendo en cuenta que los razonamientos aducidos
para dencgar la peticion de trabajo en calidad de “Restaurante 2 Tenedores”,
e informes emitidos por la CAmara Oficial de Comercio ¢ Industria de Madrid
v de la Direccion Territorial de Economia vy Comercio de Madrid, sino de una
gran parquedad en la motivacion sin matizar los requisitos que originan la
dencgacién de la peticion de trabajo que en este caso, para ejercer la actividad
de restaurante de dos tenedores en la especialidad de cocina china y razon
social “Ciudad Félix"”, sito en Alcobendas, calle Libertad, n.° 23, alegando, a
mayor abundamiento alega cl interesado que su permiso de trabajo para tal
actividad y restaurante que pretende instalar, concedido que fuese su permiso
de trabajo contrataria de inmediato dos o tres empleados espanoles; extremos
todos el{os que obligan a estimar el recurso interpuesto.

No son de¢ estimar razones determinantes de una expresa condena en cos-
tas.»

FUNDAMENTOS DE DERECHO
(Tribunal Supremo)

«Se aceptan sustancialmente los fundamentos juridicos de la resolucién
recurrida.

La sentencia dictada en primera instancia por la Sala de lo Contencioso-
Administrativo correspondiente, en la que se estimé el recurso contencioso-
administrativo interpuesto por ¢l actor contra la Resolucién dictada por la
Direccion Provincial de Trabajo v Scguridad Social de 24 de octubre de 1985,
confirmada en reposicion por la misma Direccién Provincial en 11 de marzo
de 1986, por medio de la cual acordé denegar permiso de trabajo para insia-
lar un “Restaurante 2 Tenedores”, con base a no ser conveniente a la econo-
mia nacional y considerar que su establecimicnto no puede crear puestos de
trabajo y mcjorar los servicios del sector debido a su grado de saturacion, la
que anula por scr contraria a Derecho, declarando ¢l derecho del recurrente a
que le sea concedido el permiso solicitado, es objeto del presente recurso de
apelacion interpuesto por la representacion legal de la Administracion,
alegando que ésia al dictar la resolucién impugnada no ha procedido de for-
ma discrecional, sino que ha tenido ¢n cuenta los informes emitidos por la
Camara de Comercio de Madrid y por la Direccion Territorial de Economia v
Comercio, que han coincidido ¢n aconsejar la denegacion del permiso solici-
tado por el actor.

Es cierto que la resolucion impugnada se basa en los informes que se indi-
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can, emitidos en el sentido, el de la Camara Oficial de Comercio e Industria
de esta capital, de que no se considera conveniente para la economia nacional
conceder el solicitado permiso de trabajo y el de la Direccién Territorial de
Economia y Comercio “‘que el establecimiento que se proyecta escasamente
puede contribuir a la creacién de puestos de trabajo y a la mejora de servicios
dentro del sector, debido a su grado de saturacién, pudiendo incluso afectar a
un agravamiento del desempleo existente”, pero también lo es —aparte de que
dichos informes no son vinculantes— que los mismos adolecen de gran
vaguedad y no precisan las circunstancias o razones en que se apoyan v les ha
servido de fundamento para llegar a las conclusiones que establecen, y como,
ademas, la solicitud del permiso de trabajo es para la instalacién de un “Res-
taurante de 2 Tenedores”, con especialidad en “comida china” (Restaurante
chino), en la localidad de Alcobendas, localidad que con la contigua de
San Sebastian de los Reyes suma una poblacién de 250.000 habitantes, donde
no aparece que haya Restaurante alguno de tales caracteristicas, se ofrece la
colocacién de inmediato de dos o tres empleados espafoles, habiéndose
concedido sin reparo alguno la licencia fiscal, la de apertura del local arren-
dado y la del impuesto de Radicacion, se hace preciso llegar a la conclusién
de la procedencia —cual lo verifica la sentencia de primera instancia— de la
concesién del permiso solicitado, confirmando, en virtud de ello, la resolu-
cién apelada desestimando el recurso de apelacién interpuesto, maxime
cuando el articulo 27 del Cédigo Civil determina que los extranjeros gozan en
Espafia de los mismos derechos civiles que los esparioles, salvo lo dispuesto
en las leyes espanolas y en los Tratados,(io que también se consagra en el ar-
ticulo 13.1 y 2 de nuestra Ley Fundamental, la Constitucién.» (Sentencia de 5
de diciembre de 1989, Sala 3.4, Seccion 7.4, Ar. 8739.)

VIII. CAJAS DE AHORRO

Designacion de miembros para Consejo de Administracion. Dada la
naturaleza de las Cajas de Ahorro, no es necesario reproducir para su com-

posicidn lo establecido en relacién a las Comisiones Informativas Munici-
pales u otros érganos municipales.

«Despejada esta cuestidn, y antes de entrar en el analisis del problema de
fondo, quiza conviene efectuar una breve consideracién en torno al alcance
de la finalidad democratizadora que persigue la Ley 31/1985, de 2 de agosto,
de Normas Bésicas sobre Organos Rectores de las Cajas de Ahorro. Esta Ley,
como puede inferirse de su preambulo y del propio articulado (arts. 2, 13y 22,
entre otros), lo tinico que pretende es que en tales 6rganos tengan representa-
cién los diversos grupos sociales interesados en el funcionamiento de las
Cajas de Ahorro; concretamente, las Corporaciones municipales de su 4mbito
de accién, los impositores, el personal al servicio de las mismas y la Corpora-
ci6n fundadora, aunque esta enumeracién no deba considerarse exhaustiva,
como ha declarado el Tribunal Constitucional —Sentencia 49/1988, de 22 de
marzo (R. T. Const. 49)—. En esto consiste la aplicacion del principio demo-
cratizador que inspira a la Ley 31/1985, no en la presencia, entre los repre-
sentantes de las Corporaciones municipales, de todos y cada uno de los gru-
pos politicos presentes en las mismas, ya que los Ayuntamientos estan legal-
mente llamados a formar parte de los 6rganos rectores de las Cajas de Ahorro
en calidad de entes publicos representantes de los intereses colectivos de los
vecinos, presumiblemente destinatarios de la obra social de aquéllas. Por ello,
el articulo 3.1, al ocuparse del nombramiento de los Consejeros generales
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representantes dc las Corporaciones municipales, s¢ limita a establecer, sin
condicionamiento alguno, que "seran designados directamente por las pro-
pias Corporaciones, de acuerdo con ¢l procedimiento que se determine en las
normas quec desarrollen la presente Ley”, y la disposicién final cuarta, uno,
reconoce a las Comunidades Auténomas, en el marco de la normativa bdsica
del Estado, de la que forma parte la Ley 31/85 —que la sentencia del Tribunal
Constitucional antes citada ha venido a clarificar—, y en ¢l 4mbito de sus
competencias, potestad normativa en el desarrollo del procedimicnto para
clegir y designar a los miembros de la Asamblea General y del Consejo de
Administracién —apartado a)— y para fijar los criterios que deben inspirar la
redaccion de los Reglamentos del procedimiento regulador del sistema de
designacion de los miembros de los 6rganos de gobicrno de las Cajas de Aho-
rro —apartado e/—. Y ain mds, ¢l articulo 12 del Real Decreto 798/1986, de
21 de marzo, sobre desarrollo parcial de Ley 31/1985, s¢ limita también a
decir, en su articulo 12, que ““los representantes de las Corporaciones Locales
y entidades seran designados directamente por las mismas con arreglo a sus
normas internas de funcionamiento”.

En resumen, crcemos que el principio democratizador acogido por la Ley
31/1985 queda satisfecho con la presencia en los érganos de gobierno de las
Cajas de Ahorro de los diversos grupos sociales relacionados en su articu-
lo 2.3, y de aquellos otros que las Comunidades Auténomas afnadan en ejerci-
cio de las potestades normativas de que cstén asistidas.. La democratizacién
perseguida por la Ley 31/1985 no comporta que en la designaciéon de los
representantes de las Corporaciones municipales deban necesariamente estar
presentes todos los grupos politicos que tengan representacion en el Consis-
torio, sin perjuicio de lo que pueda cstablecerse al efecto en los correspon-
dicntes Reglamentos internos que los Ayuntamicntos se den a si mismos en
ejercicio dc su autonomia y dentro de los criterios que, en su caso, establez-
can las Comunidades Auténomas.

De lo que se acaba de exponer se colige que no participamos de la tesis
ropugnada por ¢l Tribunal a guo, como ya sc tuvo ocasién de manifestar en
a Sentencia de 8 de julio de 1988, recaida en un recurso en que también se

impugnaba el Acuerdo municipal de 31 de julio de 1987, aunque por un grupo
politico distinto.

No podemos compartir el argumento de que este acto, nucvamente resi-
denciado, vulnera ¢l articulo 14 de la Constitucidon al privar al *“‘Centro Demo-
cratico y Social” de representaciéon en el Consejo de Administraciéon de la
Caja de Ahorros Municipal de Burgos, tanto por lo que ha se ha expuesto
cuanto porque no puede establecerse analogia alguna entre las Comisiones
Informativas Municipales —y los Consejos de Administracién de los servicios
municipalizados—, de un lado, v los 6rganos rectores de las Cajas de Ahorro,
de otro, si se tiene presente que estas Entidades no forman parte de la Admi-
nistracion municipal. Las Cajas de Ahorro, incluso las fundadas por las Cor-
poraciones Locales, no ticnen naturaleza de entes publicos, sino de entes de
caracter social, como puso de relieve la Sentencia del Tribunal Constitucional
18/1984, de 7 de febrero (R. T. Const. 18). Por otro lado, que el mencionado
grupo politico esté¢ representado en la Asamblea General de la Caja de Aho-
rros Municipal v que ¢l candidato presentado por el mismo no fuere clegido
por el Pleno municipal no entrada discriminacién alguna, sino mero resulta-
do de la voluntad mayoritaria, que no se ha alegado se encuentre condiciona-
da por precepto especifico alguno relativo a esta maicria.» (Sentencia de 7 de
diciembre de 1989, Sala 3.9, Seccién 9.9, Ar. 9023.)
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IX. SANCIONES

A) Tipicidad. Alcance del principio de tipicidad de infracciones y san-
ciones. Nulidad de las sanciones impuestas durante la vigencia del
derogado articulo 57 del Estatuto de los Trabajadores.

«Sobre la base indiscutible de la necesidad de la tipificacidn de las infrac-
ciones administrativas en norma con rangg de ley formal, que proclaman las
sentencias de este Tribunal antes citadas (en las que en la mayoria de los
casos se enjuiciaban tipicidades establecidas en normas reglamentarias sin
una previa tipificacion en ley), el problema que ahora se suscita es el de anali-
zar si el articulo 57 de la Ley del Estatuto de los Trabajadores —basc normati-
va de la sancién impuesta a la recurrente, derogado hoy por la Ley 8/88—
contenia una tipificacién adecuada de conductas, v justificaba por 1anto la
imposicién de una determinada sancién por la Administracién laboral, cues-
tién a la que ya dio respuesta negativa la Sentencia de esta Sala Tercera de 24
de octubre de 1989.

Ante todo, es preciso resaltar que los conceptos de legalidad y de tipicidad
no se identifican, sino que el segundo tiene un propio contenido, como modo
especial de realizacion del primero.

La legalidad se cumple con la previsidn de las infracciones y sanciones en
la lev, pero la tipicidad requiere algo mas, que es la precisa definicién de la
conducta que la ley considere constitutiva de la infraccién, y la igualmente
precisa detfiniciéon de la sancién que pucda imponerse, siendo en definitiva
medio de garantizar el principio constitucional de seguridad juridica (art. 9.3
de la CE) y de hacer realidad, junto a la exigencia de una lex previa, la de una
lex certa.

Como dice la Sentencia del Tribunal Constitucional de 21 de enero de
1987: “la reserva de Ley cumple principalmente una funcion de garantizar la
seguridad juridica... y la norma debe formularse con la suficicnte precisién
para que pueda prever razonablemente las consecuencias que puedan deri-
varse de una determinada conducta”.

La Sentencia de este Tribunal Supremo de 10 de noviembre de 1986, por la
que se anulo el RD 2347/85, de desarrollo del articulo 57 del Estatuto de los
Trabajadores, sienta una doctrina que, aun referida a la critica de dicho Real
Decreto, aludida en la de 24 de octubre antes referida, expresa el sentido
genérico de la tipicidad, cuando dice que “en parcjo sentido se viene a admitir
que la tipificacion normativa previa de conductas sancionables ha de realizar-
se a través de igual mecanismo legal, sin que sean suficientes amplias y vagas
remisiones abstractas mediante descripciones carentes de toda precision”, y
mas adelante (FJ 3), al analizar el articulo 1 del Real Decreto (que, como
adiverte la sentencia, reitera el articulo 57 de la Ley del Estatuto de los Traba-
jadores “‘con la adicion a las normas reglamentarias y a los convenios colecti-
vos, como constitutivos también de infraccién...”), afirma que “'parece claro
que el principio de legalidad no ha sido respetado, tanto por esa adiciéon que
invoca el Real Decreto cormo por la amplitud y vaguedad de lo que pretende ser
una tiptficacion de hechos calificables como infractores, al utilizarse una fér-
mula omnicomprensiva, que no deja fuera del campo sancionador accion u
omision alguna contraria a ley, reglamento o convenio colectivo. Es ocioso des-
tacar el alcance y trascendencia de la tipificacion en wmateria sancionadora,
siendo dificil hallar opinion algina que la excluya del dmbito del principio de
legalidad.”.

Es indudable que esa critica del articulo 1 del Real Decreto, no por su
jerarquia formal, sino por la vaguedad de su contenido, ¢s plenamente aplica-
ble al articulo 57 de la Lev del Estatuto de los Trabajadores, del que ¢s repro-
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duccidn, y asi debe decirse que en él tampoco se expresa en términos adccua-
dos la exigencia de tipicidad de las infracciones, impuesta por el articulo 25.1
de la Constitucion.

No se afirma con cllo la invalidez constitucional del referido precepto (hoy
derogado por la Ley 8/88), para lo que este Tribunal carece de competencia,
sino simplemente la insuficiencia normativa del mismo como regulador de un
tipo de infraccion, lo que es algo diferente; pues es desde la suficiencia, o no.
de esa norma, desde la que debe enjuiciarse el concreto ¢jercicio de la accion
sancionadora de la Administracion laboral, aqui impugnada. La mera defini-
cion abstracta del derogado articulo 57 de la Ley del Estatuto de los Trabaja-
dores precisaba de un complemento normativo de rango suficiente, para la
configuracion de los tipus de las infracciones y sanciones.

El mcjor argumenio sobre tal necesidad lo ofrece, primero, ¢l intento frus-
trado del RD 2347/85 v, después, y de modo terminante, la misma Ley 8/88,
de 7 de abril, cuya exposicion de motivos, después de referirse al Real Decreto
declarado nulo, dice: “‘se plantca, pues, la necesidad de promulgar una norma
con rango de Ley que desarrolle las infracciones ¥ sanciones administrativas
en el orden laboral, estableciendo en ella los tipos y sanciones que el articu-
lo 57 del Estatuto de los Trabajadores enuncia a titulo gencral™.

No puede entenderse que el circulo de la tipicidad se cierra y Lomplcla cn
este caso con las “disposiciones legales”, a las que se remite la abstracta defi-
nicion genérica del derogado articulo 57 del Estatuto de los Trabajadores.

La mision de esas disposiciones legales no es regular tipos de infraccion,
sino algo totalmente distinto, como e¢s la regulacion sustantiva de relaciones
intersubjetivas. No habria dificultad cn atribuir ese sentido complementario
del tipo a la disposicion lcgal infringida, sobre la base de llpos abiertos, si dcx-
de cllos se hiciese una remision concreta, o al menos no “omnicomprensiva’
(en términos de la Sentencia de 10 de noviembre de 1986); pero en la "formu-
la omnicomprensiva’ que nos ocupa resulta que un solo tipo de infraccion
abarcarfa ¢n su radio de accidon todas las disposiciones legales en materia de
trabajo, sin graduacion alguna, ni de las diferentes jerarquias formales de las
disposiciones, ni de su importancia sustantiva en la regulacion, haciendo en
realidad imprevisible para ¢l ciudadano cuando su conducta pueda ser consi-
derada infraccion v, sobre todo, la entidad de la infraccion hipotética; con lo
que, evidentemente, tan desorbitado tipo no cumpliria el papel que asigna a la
reserva legal en este campo sancionador la doctrina de la Sentencia del Tribu-
nal Constitucional de 21 de enero de 1987, antes transcrita.

Basta examinar la funcionalidad positiva de las tipicidades de la Ley 8/88,
alguna de gran amplitud, para deducir, como complemento negativo, el
inmenso campo de lo no previamente acotado en ¢l articulo 57 del Estatuto
de los Trabajadores, v concluir en suma la ineficacia tipificadora de dicho
precepto.

Pero es que, en todo caso, si vaga e inconcreta es en ¢l la definicion de las
intracciones, en tanto que hipotético tipo de cllas, en mayor medida es incon-
creta la tipificacion de las sanciones, ya que no existe ninguna objetiva corre-
lacion entre las posibles infracciones v las sanciones a ellas aplicables. El
parrafo 3 del articulo 57, de tan reiterada cita, en su estratificacion de las
multas que puede imponer cada una de las autoridades que senala, lo unico
que hace es limitar la respectiva competencia sancionadora; esto e¢s, regula
un esquema organico de distribucion de competencias; mas en modo alguno
se contiene en ¢l precepto una objetiva regulacion del tipo de sancion que
puede imponerse a cada tipo de infraccion. Desde este punto de vista objetivo,
que es el determinanic desde la perpectiva de la tipificacion, el parrafo 3 del
articulo 57 del Estatuto de los Trabajadores deja abierta la posibilidad de que
las infracciones laborales se sancionen desde un limite minimo, que por lo
demas no fija, hasta un limite maximo de quince millones de pesetas. El que,
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segln la cuantia de la multa, deba ser una u otra la autoridad habilitada legal-
mente para su imposicién, no satisface la necesidad constitucional de que el
ciudadano pueda estar informado de cuél es la sanci6n que, en su caso, pueda
corresponder objetivamente a su hipotética infraccion. Y, por el contrario, se
otorga a la Administracion laboral un arbitrio desmedido en la eleccién de la
respuesta punitiva, que sin duda no se adecua al rigor de la reserva de ley y
del principio nullum crimen, nuila poena sine lege, al que se refiere la Senten-
cia del Tribunal Constitucional de 7 de abril de 1987 (R. T. Const. 42), del que
dice que, como garantia “de orden material y alcance absoluto, tanto por lo
que se refiere al ambito estrictamente penal como al de las sanciones admi-
nistrativas, refleja la especial trascendencia de principio de seguridad en
dichos d4mbitos, ﬂimilativos de la libertad individual y se traduce en%a imperio-
sa exigencia de predeterminacion normativa de las conductas ilicitas y de las
sanciones correspondientes’.

Los criterios de graduacion del parrafo 2 del articulo 57 no suponen sino
pautas genéricas, insuficientes de por si para objetivar aprioristicamente la
correspondencia precisa entre la sancién y la intraccién.

La matizacién que viene resaltando la jurisprudencia del Tribunal Consti-
tucional del principio de tipicidad del derecho sancionador respecto al dere-
cho penal se refiere a la atenuacién del rigor de la legalidad, para permitir un
mayor grado de posible colaboracion del reglamento en la concrecién de
tipos de infraccién y sancién; pero no parece aceplable que en cuanto al rigor
de la predeterminacién de una y otra, sea el que sea el rango de la norma en
que se verifique, puedan hacerse concesiones, para otorgar a la Administra-
cién margenes de arbitrio superiores a los que se le conceden a los érganos
judiciales, cuando una y otros ejercen una funcién punitiva.

El uso de conceptos juridicos indeterminados en las normas sancionado-
ras es inevitable v constitucionalmente licito, como ha tenido oportunidad de
sefialar la Sentencia del Tribunal Constitucional de 20 de abril de 1989 (R. T.
Const. 69); pero con el limite de que ““su concrecién sea razonablemente facti-
ble en virtud de criterios légicos, técnicos o de experiencia [que] ... que permi-
1an prever, por consiguiente, con suficiente seguridad, la naturaleza y carac-
terfsticas esenciales de las conductas constitutivas de la infraccién tipifica-
da...”.

La enorme amplitud de mirgenes de las sanciones imponibles seguin el
articulo 57 del Estatuto de los Trabajadores hace imprevisible, en 1érminos de
minima certeza, cudl pueda ser la sancién correspondiente a la conducia
infractora.

Baste como exponente de e¢sa imposible prevision el dato de que mientras
la Administracion laboral en este caso calificé la vulneracién de las normas
sobre horas extraordinarias como talta muy grave en grado maximo (vid. acta
de infraccién), el RD 2347/85 (anulado por%a Sentencia del Tribunal Supre-
mo de 10 de noviembre de 1986) calificaba esa misma infraccién como falta
grave, en su articulo 2.1.2.d) (calificacién que, por cierto, reproduce el ar-
ticulo 7.3 de la vigente Ley 8/88, de 7 de abril), lo que viene a demostrar que
ambas calificaciones, con sus correlativas diferencias punitivas, caben en el
marco amplisimo del articulo 57 del Estatuto de los Tragajadores, evidencian-
dose asi la nula virtualidad limitadora de dicho texto legal, y su insuficiencia
como instrumento de expresion del principio constitucional de legalidad v
tipicidad de las sanciones administrativas (art. 25 CE).

Ha de concluirse, por lo expuesto, que el derogado articulo 57 de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores era insuficiente como medio de tipificacion de
las infracciones y sanciones de los empresarios, y que por tanto la sancién
impucsta a la empresa recurrente con base en él no se adecuaba a las exigen-
cias de legalidad y tipicidad del articulo 25.1 de la Constitucién, siendo en
suma contraria a derecho y nula, conforme a lo dispuesto en el articulo 48 de
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la Ley de Procedimiento Administrativo, debiéndose declarar asi, segin lo dis-
puesto en el articulo 84.a/ de la Ley reguladora de esta Jurisdiccion, impo-
niéndose el ¢xito del recurso v revocacion de la sentencia apelada, que no lo
entendié asi, sin que sea preciso, como se anuncio al principio, el estudio de
las restantes alegaciones de la recurrente.» (Sentencia de 20 de diciembre de
1989, Sala 3.9, Seccidn 7.4, Ar. 9640.)

B) Sujeto responsable.

1. Responsabilidad de los empleados o del Banco. Sala de Revision. Se
mantiene la doctrina de la imputacién de la responsabilidad a los emplea-
dos de la Agencia y no del Banco. Voto particular contrario.

«La concurrencia de los presupuestos procesales que hacen admisible la
revision interpuesta, determina la procedencia de verificar a seguida la aduci-
da contradiccion de las sentencias antccedentes v la impugnada en éstos al
objeto de indagar si cfectivamente se produce cn los términos prevenidos en
el invocado articulo 102.1.b) de la Ley Jurisdiccional y si observamos que
aquecllas decisiones judiciales, unas y otras, acreditan la identidad legalmente
definida, 1anto subjetiva como objetiva, pucsto que en -todas ellas intervinie-
ron como partes recurrentes empresas bancarias que habian sido sanciona-
das por la Autoridad gubernativa en razén de la falta de utilizacion de las
medidas de seguridad, resultando sustancialmente iguales los soportes facti-
cos, los fundamentos juridicos, pues se cucstionaba la imputabilidad y subsi-
guiente responsabilidad de las entidades bancarias y las pretensiones deduci-
das, habida cuenta que jurisdiccionalmente se impetraba la nulidad de los
actos que impusieron las respectivas sanciones, cs por lo que resultan eviden-
tes los contradictorios pronunciamientos incorporados en la sentencia recu-
rrida con relaciéon a los contenidos en las sentencias antecedentes.

.La contradiccion constatada en el parrafo anterior demanda, en conse-
cuencia, la definicion de la doctrina juridica correcia que deba ser aplicada
en los especificos supuestos decididos por las sentencias contrastadas, y si al
respecto observamos que la especial Sala constituida de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 61 de la Ley Organica del Poder Judicial ha venido a
dirimir definitivamente la problematica controvertida en el proceso, a medio
de la Sentencia de 17 de octubre de 1989, confirmada en otras posteriores, es
por lo que nuestra actual argumentacion se enderezard a reproducir la sus-
tancial fundamentacion que en aquélla se incorpora, puesto que el criterio
que en ella se expresa debe ser aceptado v seguido en la presente resolucidn,
siquiera sca en aras dcl principio de seguridad juridica y para alcanzar la uni-
tormidad que debe presidir las resoluciones judiciales en contemplacion de
supuestos idénticos, maxime cuando se pondera cl rango y la articulacion del
referido 6rgano en la organizacién y estructura judicial.

En la aludida Sentencia de 17 de octubre de 1989, literalmente se expresa
que “en el esquema del concepto al que se reconduce toda infraccion adminis-
trativa, uno de sus principales componentes es el que se conoce con el nombre
de culpabilidad, producto de una milenaria evolucion histérica y elemento
como a veces se invoca; la circunstancia de que la empresa habia instalado
todos los mecanisinos de alarma, deteccion v proteccion enwmerados en el gru-
po normativo donde se contienen las medidas de seguridad para estos estableci-
mientos (bancarios), supone el cumplimiento por el Banco de todas y cada una
de las obligaciones que le imponen las normas reglamentarias mds arriba rese-
ttadas y el hecho de que nao fueran wiilizados los mecanismos empleados por los
empleados de la agencia, que conocian su deber de hacerlo, es imputable direc-
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1a e inmmediatamente a ellos y no a la empresa como consecuencia de la dimen-
sién personalisima del ilicito, sea penal o administrativo; es, por tanto, a los
autores de tal conducta a quienes ha de achacarse la culpabilidad de lo sucedi-
do e imponerse la sancion, para que ademds pueda también cumplir ésta su
misién profildctica de prevencion especial y servir de ejemplo para ocasiones
futuras. En definitiva, la Sala llega a la conclusién de que los hechos consti-
tutivos de infraccién no son imputables al Banco, sino a los empleados a quie-
nes estaban confiados los servicios correspondientes, y por ello resulta ostensi-
ble la volatilizacion del unico y exclusivo fundamento de los actos administrati-
vos objeto de impugnacion, a través de los cuales se ejercitaba la potestad
sancionadora de la Administracion General del Estado™.

La doctrina que dejamos resumida en la motivacién anterior, esclarecedo-
ra definitivamente del tema litigioso subyacente, segun apuntdbamos mas
arriba, es determinante de que hayamos de reputar correcta F contenida en la
sentencia impugnada en revisién, y por ello procede la desestimaci6n del
recurso extraordinario que decidimos, habida cuenta su improcedencia, cuyo
pronunciamiento debe(}levar anejo, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 1809 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, al que reenvia el 102.2 de la
regulacion de nuestra Jurisdiccién, la condena en costas.»

VOTO PARTICULAR
FUNDAMENTOS DE DERECHO

«Los Magistrados que suscriben entienden que la argumentacién juridica
que debe amparar una declaracién estimatoria del recurso es la siguiente:

Tal como se resalia en el fundamento primero de la sentencia, el recurso
de revisién se ampara ¢n la causa 1.b) del articulo 102 de la Ley de la Jurisdic-
cién, deducido por la Abogacia del Estado contra la Sentencia firme de la Sala
de la Jurisdicciéon de la Audiencia de Caccres de 15 de diciembre de 1988, en
cuanto estimatoria del recurso contencioso-administrativo nimero 418/87, y
en consecuencia anulatoria de los acuerdos recurridos, y dejar, asimismo, sin
efecto la mulia de 25.000 pesetas impuesta al B. E. de C. como consecuencia
de no estar cerrado desde su interior, en el momento del atraco sufrido por
una Sucursal del Banco dicho en Badajoz, el recinto de Caja. Y ser tal conclu-
sion (basada en la irresponsabilidad del Banco ante la falta de negligencia o
actuar culposo) contraria a la mantenida por el Tribunal Supremo en esta
misma materia al declarar, en sintesis, que los Bancos y Cajas de Ahorro
responden, en cuanto titulares de establecimientos bancarios o de crédito, de
las anomalias advertidas en la instalacién y funcionamiento de las medidas de
seguridad establecidas, salvo que probadas circunstancias de peligro para las
personas, etc., justifiquen el incumplimiento de aquellas medidas —Senten-
ciasde 11 de f(.{:)rero de 1985, 29 de junio de 1987, 10 dc febrero, 10 de marzo
y 7 de abril de 1988, etc.—.

Las partes estén, mcluso de acuerdo en que en el caso estudiado concu-
rren los requisitos-presupuesto que tanto la Ley como la Jurisprudencia
exigen para la virtualidad de la pretension rescisoria —igual conclusidén se
establece en ¢l Fundamento Segundo de la Sentencia de 1 de diciembre de
1989—. Y por ello la contradiccidn constatada exige un pronunciamiento
sobre cudl sea la doctrina que se estima correcta ante la diversidad que surge
de las dos corrientes jurisprudenciales enfrentadas.

A tal efecto, nosotros, frente al eriterio que mantiene la sentencia, en la
linea expuesta por la Sentencia de la Sala Especial de Revisiéon de 17 de octu-
bre de 1989, rciteramos los argumentos juridicos ya contenidos en ¢l voto
particular formulado en aquella ocasién por el primer firmante, ¥ que en sin-
tesis puede exponerse asi:
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La tesis de la responsabilidad por infraccion administrativa en que incurre la
empresa por incumplimiento de las normas o reglas de uso o funcionamiento de
lus medidas de seguridad en los establecimientos bancarios o de crédito, es
acorde con la doctrina jurisprudencial contenida en las Sentencias de 11 de
febrero de 1985, 29 de junio de 1987, 27 de junio de 1988 (de la antigua Sala
Cuarta) y en las de la propia Sala Quinta de 10 de febrero, 16 de marzo, 7 de
abril, 8 de julio y 20 de julio de 1988, etc., en las que se¢ declara la existencia de
supuestos (en el de autos, no estar cerrado desde su interior el recinto de caja
¢n ¢l momento en que se produjo su airaco) en que se da un irregular o anor-
mal funcionamiento del servicio no atribuible a la tensién del momento produ-
cida por el atraco... y si a una negligencia previa, unida a un mal funcionamien-
10 del servicio e imputable a lu empresa o Director o Jefe de los servicios de la
sucursal, al venir obligados “ex oficio” a tomar las previsiones necesarias para
asegurar el cumplimiento razonable de las medidas de seguridad establecidas v
entre las que se encuentran las referentes a la entrada de fondos, funcionamien-
to de las cajas y modulos de seguridad en la forma establecida, etc.

Por ello, la linea jurisprudencial contenida en las sentencias citadas ha podi-
do decir que la falta de cumplimiento, ejercicio o uso de las medidas estableci-
dus acarrea la responsabilidad administrativa de la empresa como titular del
negocio, sin perjuicio incluso de las acciones que puedan corresponderle frente
a sus propios empleados o sobre los delincuentes, va que, como se ha dicho, nos
encontramos aqui con situaciones o supuestos proximos a la denominada res-
ponsabilidad cuasi objetiva por razones de prevencion de -los delitos y medidas
de seguridad publica. Esta corriente se aprecia incluso en el ambilo de la juris-
diccidn civil, al valorar supuestos de responsabilidad en situaciones de riesgo,
y en la jurisdiccién coniencioso-administrativa, al examinar el tema del nexo
causal ¢ introducir valoraciones subjetivas en la apreciacion de las circuns-
tancias concurrentes, con las consecuencias dec racionalizar el resultado
mediante reglas o criterios de compensacion.

La doctrina mantenida no viola el principio de legalidad, ni se conculca en
concreto el de tipicidad, ni tampoco el de la personalidad de la sancién que en
el campo en que nos movemos, las personas juridicas pueden incurrir en res-
ponsabilidad administrativa por la actuacién de sus dependientes, sin que pue-
dan excusarse, como regla, en la conducta observada por éstos —argto.: Senten-
cias de 11 de febrero de 1985, 30 de junio de 1987, 27 de junio de 1988, etc.—.

La doctrina arranca, como se ha visto, desde sentencias dictadas por la
vieja Sala Cuarta en 1985, y es aceptable o asumible por la Sala de Revision
cn cuanto supone un estudio cabal de la problematica litigiosa, al tener en
cuenta y valorar adecuadamente no sélo el cardcter y alcance de la norma
sancionadora, sino la finalidad especifica de las normas dichas, en cuanto
aplicables a los establecimicntos bancarios o Entidades de Crédito (al cegar
las fuentes de financiacion del delito es un imperativo del poder publico por
razén de interés general, etc.), encaminadas a la prevencion de atracos y actos
delictivos. Indudable es por ello que las medidas de seguridad no solo deben
instalarse, sino usarse de una manera adecuada o razonable. La direccion, ins-
peccion y responsabilidad de que tal ocurva corresponde al titular del negocio o
empresa, y de ello sélo puede eximirse cuando conste acreditada la situacion de
peligro o riesgo para los empleados. En otro caso, resultan plenamente aplica-
bles las nonnas y principios juridicos relativos a la responsabilidad por culpa
“in vigilando”, etc., que por su alcance general es plenamente aplicable en esta
materia, unido a una indudable omision por la no prestacion de la atencion de
las cargas inherentes a la diligencia debida (contenido de la culpa) e imputable
directamente a la empresa.

En definitiva, la doctrina expuesta, aparte de esiimarse aceriada, es expre-
sion de una linea jurisprudencial reiterada y contenida en las sentencias cita-
das, que debe ser mantenida y por ello resulta prosperable ¢l recurso de revi-
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sion, en términos andlogos a lo dicho por esta propia Sala de Revisiéon en la
Sentencia, entre otras, de 29 de octubre de 1987.

Al declarar haber lugar al recurso de revision y en virtud de lo dispuesto en
el ariiculo 1809 de la Ley Procesal Civil, en relacion con los arniculos 102.2 v
131 de la Ley de la Jurisdiccidn, y siguiendo un criterio jurisprudencial reite-
rado, no ha lugar a formular declaracion expresa sobre costas, con devolu-
cion del depésito en el caso de haberse constituido.» (Sentencia de 1 de
diciembre de 1989, Sala 3.¢, Seccién 1.9, Ar. 9239.)

X. URBANISMO

A) Competencia. Cardcter rigurosamente excepcional de la subroga-
cién de la Comision Provincial de Urbanismo en las competencias
municipales.

Vid. IV. ADMINISTRACION LOcAL. C) Subrogacion de competencias. (Sentencia
de 13 de noviembre de 1989, Ar. 8189.)

B) Licencius. Subrogacién. La competencia municipal subsiste en tan-
to el Ayuntamiento no recibe el requerimiento de la Comisién para
la revision del expediente, tanto por razones de celeridad y eficacia
como por exigencias del principio de autonomia municipal.

«Ha du planiearse ahora la cuesiién relativa al momento en que cesa la
competencia municipal en los supuestos de denuncia de la mora dirigida a la
Comision Provincial de Urbanismo u érgano que desempeiie hoy sus funcio-
nes —art. 9.2, 1, 7.0, ), del Reglamento de Servicios—.

Ciertamente, no deja de apreciarse alguna vacilacién en la doctrina juris-
prudencial producida al respecto. Pero una nueva reflexiéon sobre el tcma
conduce a la conclusion de que la competencia municipal subsiste en tanto el
Avuntamiento no recibe el requerimiento de la Comisién para la remisién del
expediente:

A) Si asi lo fuera, habria un lapso de tiempo —el que media entre la
formulaciéon de la denuncia y la recepcion del requerimiento— durante el
cual no podria resolver el Municipio, que habia perdido la competencia, ni
tampoco la Comision, que no dispone de los datos del expediente.

Tal solucidn iria contra lo dispuesto en el articulo 29 de la Ley de Procedi-
miento Administrativo, que establece unas "normas de economia, celeridad v
eficacia” que deben servir de creterio interpretativo para resolver las cuestio-
nes que se planteen. En la misma linea y va con el rango maximo podria invo-
carse el articulo 103.1 de la Constitucion, que eleva la eficacia a la condicion
de principio constitucional inspirador de la actuacion administrativa.

Es claro que ese tiempo muerto sin drgano que realmente pueda resolver
debe ser reducido al minimo, lo que se logra fijando el cese de la competencia
municipal no en el momento de la denuncia de la mora, que ademds serd igno-
rado normalmente por el Municipio, sino en el de la recepcion del requerimien-
to para el envio del expediente.

B) A la misma conclusion podria llegarse invocando ¢l principio de la
autonomia municipal —art. 140 de la Constitucion—, que exige una interpreta-
cion restrictiva para los supuestos en los que un drgano no municipal deviene
competente para el otorgamiento de la licencia: armoniza mejor con aquella
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autonomia el manteninmiento de la competencia municipal durante el mayor
lapso de tiempo posible.

En definitiva, tanto por razones de celeridad v eficacia de la actuacion admi-
nistrativa conio por respeto a la autonomia municipal, ha de entenderse que el
Municipio, incluso cuando ha transcurrido el plazo de dos meses previsto en ¢l
articulo 9.9, 1, 5., del Reglamento de Servicios —art. 49 de la Ley de Procedi-
miento Administrativo— y ya se ha denunciado la mora ante la Comision —ar-
tictlo 9.0, 1, 7.0, a), del citado Reglamento—, puede resolver vdlidamente respec-
to de las solicitudes de licencia hasta el momento en que recibe el requerimien-
to de la Comision para la remision del expediente.

El Acuerdo Municipal aqui impugnado se dictd el 24 de septiembre de
1983, es decir, después de la denuncia de la mora —18 de scptiembre de
1985 —, pero antes de que se recibicra en ¢l Ayuntamiento ¢l requerimiento de
la Comision —28 de scptiembre del mismo ano—, de donde deriva que el
municipio apelante conservaba la competencia en ¢l momento de la emana-
cion del acto recurrido.» (Sentencia de 30 de diciembre de 1989, Sala 3.4, Sec-
cién 6.9, Ar. 9235.)

C) Disciplina.

1.  El procedimiento sancionador en matcria urbanistica debe sujetarse
escrupulosamente a los wrdmites regulados en los articulos 133 v ss. LPA, no
siendo suficientes los nuevos informes del Arquitecto municipal ¥ del Secre-
tario de la Corporacion.

«Para pronun&iarse en relacion con el problema que se examina, preciso
es tener en cuenta que ¢l andlisis del expediente administrativo pone de relie-
ve que con relacion a la imposicion de las multas de que sc trata aparece
como actuacién practicada un informe del Arquitecto al servicio de la Corpo-
racion interesada cn el que sc recoge el estado de las obras ejecutadas sin
licencia por la entidad recurrente, ¥y en cuyo informe se indica que es la
segunda inspeccion llevada a cabo para ver el estado de las obras en cuestion.
Aparte de dicho informe, y de los acuerdos impugnados, que se adoptan tras
cl informe del Secretario de la Corporacion, ninguna otra actuacién aparecc
practicada ¢n relacion con la imposicion de las mulias litigiosas.

De lo expuesto en el fundamento precedente resulta que en el caso que nos
ocupa no se ha seguido el procedimiento regulado en los articulos 133 v ss. de la
Lev de Procedimiento Administrativo, ya que, aparte de que falta la providencia
de incoacion y el nombramiento de un instructor, no se han llevado a cabo en ¢l
supuesto enjuiciado los trdmites esenciales de formulacion del pliego de cargos
v de la propuesta de resolucién. Dado lo que se acaba de indicar, y como tampo-
co aparece de lo actuado que en el supuesto que nos ocupa se hayan levado a
cabo otros trdmites que hubiesen cumplido la finalidad de los omitidos, obliga-
do se hace entender que nos encontramos ante un supuesto de nulidad de los
previstos en el articulo 47.1.¢c) de la Lev de Procedimicnto Administrativo, vu
que en el supuesto en cuestion no se ha practicado ninguno de los tramites pre-
vistos legalmente para la imposicion de las multas cuestionadas.» (Sentencia de
8 de noviembre de 1989, Sala 3.4, Seccidn 6.9, Ar. 8175.)

2. Sancién aplicable. Determinacion de la cuantia cuando se establece
en proporcion al «valor de la obra, instalacion o actuacion provectada» lar-
ticulo 90.1 R. Disciplina).

«De lo expuesto deriva que para deterniinar la sancion procedente en mate-
ria urbanistica, en lo que ahora import, serd necesario, en primer término, fijar
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la “base” para que cada sancién ha previsio el Reglamento de Disciplina Urba-
nistica para después concretar el porcentaje aplicable a aquélla:

A) En el supuesio litigioso, tal base es el "valor de la obra, instalacion o
actuacion provectada” —art. 90.1 del Reglamento de Disciplina Urbanistica—.

Para la interpretacion de este precepto habra que atender a su finalidad
—art. 3.2, 1, del Titulo Preliminar del Cédigo Civil—, que es justamente la
represion de una conducta contraria al ordenamiento juridico y que resulta
ser contraria por no haber obtenido previamente la preceptiva licencia —ar-
ticulo 178.1 del Texto Refundido—. Y asi las cosas sera necesario distinguir
dos supuestos: a) aquellos en los que falte totalmente la licencia, en los que lu
base ha de ser el valor total de la obra, instalacion o actuacion proyectada, y
b) aquellos en los que, existiendo licencia, una parte de la obra, sélo una parte,
se separa de lo autorizado por aquélla; en estos casos es claro que lo contrario
al ordenainiento juridico no es roda la obra, instalacion o actuacién proyectada,
sirno solo la parte que se separa del contenido de la licencia.

En el supuesto que ahora se contempla, aunque no se haya producido
“incremento de superficie construida ni alteracion en el presupuesto” —folio 2
del expediente—, si ha existido un fragmento de obra, siquiera sea minimo, que
contravenia la licencia. En esta medida existié infraccién, pero la base para
cuantificar la multa hubiera debido ser exclusivamente la parte de obra que se
apartaba de la licencia: considerar como base el 1otal presupuestado daria lugar
a sancionar una actuacion perfectamente legal en cuanto se acomodaba a la
licencia.

A la misma solucion se llegaria con una interpretacion sistemadtica que
tuviera en cuenta lo dispuesto en el articulo 53.1.¢) del Reglamento de Disci-
plina o lo previsto en su articulo 85.

Y también la conclusién habria de ser la misma si se atendiera a la invoca-
da Ley madrilena de 10 de febrero de 1984, por otra parte aqui inaplicable
ratione temporis —folio 1 del expediente—.

B) Lua segunda de las fases necesarias para la cuantificacion de la sancion
es la fijacion del porcentaje que dentro de los limites legales —art. 90.1 del
Reglamento de Disciplina— y atendiendo a las circunstancias del caso concreto
ha de ser aplicado sobre la “base” para concretar el importe de la multa. Esta
Sala ha puesto va de relieve que en esta materia no existe discrecionalidad
—asi, Sentencias de 23 de enero v 29 de marzo de 1989—: lu discrecionalidad
implica una libertad para elegir entre soluciones igualmente justas, es decir,
juridicamente indiferentes, v no cabe entender que el porcentaje, ¥ por tanto la
cuantia de la sancion, sea juridicamente indiferente. Es ésta una materia riguro-
sammente reglada, aunque havan de operar circunstancias que integran concep-
tos juridicos indeterminados.» (Sentencia de 5 de diciembre de 1989, Sala 3.4,
Seccion 6.2, Ar. 9111.)

XI. RECURSO ADMINISTRATIVO

Reposicion. Resolucion extempordnea tardia. La resolucidn expresa de
un recurso de reposicién trancurrido mds de un avio desde su interposicion
reabre el plazo para acudir a la via contencioso-admiinistrativa, sin que
pueda declararse nula la resolucion extempordnea.

«Del articulo 94.3 de la Lev de Procedimiento Administrativo, segun su
redaccion por la Ley 164/63, de 2 de diciembre, v en relacion con los nume-
ros 1 ¥ 2 del mismo articulo 94, resulia que, aunque por el mero transcurso
del plazo fijado para resolver el recurso de reposicion, ¢ste pueda entenderse
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(presuntamente) desestimado en ciertas condiciones, ello ¢en ningun caso
excluve el deber de la Administracion de dictar una resolucion expresa, que
(por 1anto) no puede ser invdlida, ni nula, ni anulable, solo por ¢l hecho de
haberse dictado después de 1ranscurrido el plazo en principio tijado para
resolver, v se hava (0 no) entendido que se ha producido (presuntamente) la
desestimacion del recurso; ¥ en este sentido ha de entenderse rectificada, por
esta sentencia (que lampoco es aislada), la doctrina de otras de este Tribunal
(algunas de las cuales cita la parie apelante) en sentido contrario. La primera
alegacion de dicha parte, pues, ha de ser rechazada.s (Sentencia de 9 de
dictembre de 1989, Sala 3.4, Seccion 4.4, Ar. 8896.)

XIL.  JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

A) Actos impugnables. No son actos impugnables ante la jurisdiccion
contencioso-administrativa las circulares informativas emanadas
por los colegios profesionales en las que se interpreta la normativa
aplicable en materia de atribuciones de los técnicos titulados.

«Examinando las circulares y hojas informativas impugnadas (junto con ¢l
acto u actos que las aprobaron y dispusieron su publicacion), se advierie que
no se trata ni por el contenido ni por su alcance, del ejercicio de ninguna potes-
tad reglamentaria, ni pueden reputarse como actos administrativos impugna-
bles, porgue no constituven expresion forial o declaracion de voluntad de nin-
gun ente, sino ghe son la mera interpretacion (acertada o no) de una disposi-
cion legal, concretamente de la Ley 12/86, de I de abril, con un alcance siimple-
mente formativo no vinculante, es decir, ni pueden valorarse los actos recurri-
dos como disposicion general, ni como acto administrativo decisorio, porque st
naturaleza v alcance (limitado a informar ¢ interpretar dicha ley, con destino a
los miembros de los respectivos Colegios), en modo alguno perinite, ni con un
criterio wmplio, encuadrario en tales categorias juridicas, debiendo notarse quee
entender lo contrario supondria admitir que pudieran ser resueltos por los Tri-
bunales temas puramente tedricos acerca de la interpretacion que deba darse a
lus normas legales o reglamewgarias, mision ésta ajena a lo que es especifico de
la funcion jurisdiccional, sin perjuicio, obviamente, gue cuando se suscite un
problema concreto pueda y deba el Tribunal decidirlo conforme a derecho, 0
seu, guie si se udoptun decisiones vinculantes (no meros criterios interpretati-
vos), o se aplican efectivammente tales criterios, los interesados puedan impug-
narlos, si estiman que dicha decision o aplicacion es contrariu al Ordenamiento
juridico, pero no ahora, ni en relacion con las cuestionadas circulares u hojas
informativas, que carecen de entidad vinculante v normativa para que el Tri-
bunal pucda conocer sobre su bondad, v D) por todo lo expuesto ha de aco-
gerse la causa de inadmisihilidad establecida en ¢l articulo 82.¢/ de la Ley
Jurisdiccional, sin necesidad de examinar los restantes motivos de oposicion
aducidos por los demandados.»

FUNDAMENTOS DE DERECHO
(Tribunal Supremo)

Se aceptan los tundamentos de derecho 1.9, 2.0 v 3.0 de la sentencia ape-
lada.

Esta Sala acepta v hace suyos los razonamientos de la sentencia de prime-
ra instancia que se contienen en los fundamentos 1.2, 2.0 v 3.2 de la misma que
s¢ han transcrito en los antecedentes de hecho. Y en relacion con lo argumen-
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tado ahora e¢n esta scgunda instancia por la Corporacion recurrente debe
decirse: a) Que es cierto que hay que atender al contenido v no el nombre para
determinar si estamos 0 no ante un acto 0 una norma vy, consiguientemente,
ante un producto juridico que, si es de derecho administrativo, constituiria
materia susceptible de impugnacion en via administrativa. b) Pero e¢s ¢l caso
qQue aqui estatnos en presencia de unas actuaciones corporativas que ni por la
forma ni por el contenido pueden tener la consideracion de actos juridicos, esto
es, productores de derecho y obligaciones, ni de cardcter normativo ni no nor-
mativo. Las opiniones vertidas por una Corporacién profesional en la forma
en que aqui lo han sido podrén ser todo lo respetables que se quieran, pero
no pasan de ser sino €so: una mera opinion que se emite “ante las muchas con-
sultas” que, al parecer, se formulan a los respectivos Colegios por los Aparejado-
res, careciendo de eficacia general vinculante, y no pudiendo lesionar ni lesio-
nando los intereses ni los derechos protegibles de los Arquitectos. Lo cual no
quiere decir quc si esas opiniones son incorrectas —y aqui no cabe pronun-
ciarse sobre ello— y si los Aparejadores actuando conforme a csas opiniones
infringicran la legalidad vigente puedan originarse procesos en los que habria
que abordar la adecuacién o no a derecho de esas concretas actuaciones. Que
puedan ser inducidos a error los colegiados es una cosa y que la opinién vertida
sea combatible ahora es otra. Y no es que la Sala de primera instancia, ni ésta
que ahora se pronuncia, deseen que los pleitos proliteren. Es que et el caso de
autos el Colegio de Arquitectos, y los Arquitectos cowmo tales, carecen de accion
para litigar por lo mismo que no hay objeto litigioso. Lo cual es también cosa
distinta de que este colectivo pueda discrepar, ¢ incluso sentirse molesto, por-
que otros colectivos profesionales cuyas actividades pueden entrar en colisién
con la que es propia de los Arquitectos a causa no de la confusién de cometi-
dos, que son distintos, sino de la imprecision posible de unos textos lega-
les, otros colectivos, decimos, interpreten de una determinada manera esos
1exios. :

Por todo lo cual, la sentencia apelada debe ser confirmada.» (Sentencia de
31 de octubre de 1989, Sala 3.4, Seccién 1.2, Ar. 7602.)

B) Causas de inadmisibilidad. Al tratarse de un vicio de orden publico

apreciable de oficio, pueden alegarse en el recurso de apelacion
pese a no haberse alegado en la primera instancia, siendo en el
recurso de apelacion su examen previo y preferencial.

«La causa de inadmisibilidad, por c¢xtemporaneidad en la formulacion del
recurso, es aducida por primera vez en el escrito de alegaciones ante esta
Sala, sin que ¢n la instancia ¢l representante de la Administracion invocara la
inadmisibilidad del recurso ahora alegada, y si bien es cierto que con arreglo
al articulo 79 de la Ley de la Jurisdiccion no es posible plantear en los escritos
de conclusiones o en la vista ante la Sala de instancia cuestiones no suscita-
das ¢n la demanda v en la contestacion, con mayor motivo queda excluida
esta posibilidad ¢n el recurso de apelacion por tratarse de una cuestion no
debatida en primera instancia ni resuelta en la sentencia apelada, ello no es
Obice cuando de causas de inadmisibilidad se trata, pues ¢s doctrina jurispru-
dencial la que ensena “‘que por ser las causas de inadmisibilidad jurisdiccio-
nal presupuestos legales para la valida constitucion de la relacion juridico-
procesal, son méas que nuevas excepciones sometidas al principio dispositivo
informador de nuestro ordenamiento procesal contencioso, vy ello determina
que su existencia sea constatable en cualquier momento, incluso de oficio ¥
¢n scgunda instancia, dado ¢l caricter de orden publico de las normas proce-
sales™ —Sentencia de la antigua Sala Tercera de este Tribunal Supremo de 11
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de noviembre de 1985, entre otras—. Por cllo, al ser las cuestiones de inadmi-
sibilidad estimables de oficio, ¢l no aducirse la causa de inadmisibilidad
alegada en primera instancia carece de conscecuencias tal omisiéon en orden a
la viabilidad de la misma cuando se arguyen ¢n segunda instancia, supliendo
la posible incoherencia ¢n que se hava podido incurrir [a naturaleza de aqué-
llas, siendo su examen previo y preferencial, toda vez que a la vez que garanti-
zan ¢l orden publico procedimental reafirman ¢l principio cardinal de la
seguridad juridica.» (Sentencia de 26 de diciembre de 1989, Sala 3.4, Sec-
cion 8.9, Ar. 8986.)

C) Coadyuvante, Se reitera la doctrina de que el articulo 95.2 1J, que
impide al coadvuvante apelar la sentencia si no lo hace la parte
principal, ha de entenderse derogado por la Constitucion, por ser
contrario al derecho de tutela judicial efectiva.

«La representacion de don Antonio V. T. vy don Carlos C. B, demandantes
en primera instancia y apelados en esta segunda, alega la inadmisibilidad del
presente recurso de apelacion deducido por don Juan Antonio A. G., en base a
haberse atribuido éste en aquella fase la consideracion de coadyuvante del
demandado, que lo fue ¢l Ayuntamiento de Barcelona, quien no ha recurrido
a la sentencia dictada por la Sala 1.2 de lo Contencioso-Administrativo de la
Audi¢ncia Territorial de Barcelona, de fecha 2 de junio de 1987, que puso fin
al recurso jurisdiccional interpuesto por aquéllos [!renlc al Acuerdo municipal
de 6 de junio de 1984 por el que se declard en estado de ruina la finca sita en
la calle Zaragoza, n.o 111, de dicha ciudad. Pretension que no. puede prospe-
rar por cuanto, cualquiera que sea la denominacion que se atribuvan lus paries
en la relacion juridico-procesal, su determinacion en la misina viene impuesta
por su conexion con el acto recurrido, que en el presente caso, al ser el ahora
apelante titular de la finca cuvo estado legal de ruina ha sido objeto del pro-
ceso, no puede ser otra que la de codemandado de conformidad con el articu-
lo 29.1.6) de la Ley Jurisdiccional, como lo entendio la propia Sala de instan-
cia. Pcro ¢s que, ademas, aun en ¢l supuesto de que se entendiera que no tenia
la condicion de coadyuvante, tal situacion no impide apelar la seniencia aunque
no lo hubiera hecho la parte principal, pues el articitlo 95.2 de dicha Ley que lo
impide hav que centenderlo derogado —disposicion transitoria tercera de la
Constitucion— por estar en abierta contradiccion con el articulo 24 de la Cons-
ttucion, como ha sido declarudo en diversas resoluciones por estu Sald
—cntre otras, en Autos de 15 de marzo v 135 de abril de 1988 —, ¢n cuanto 1l
precepto confiere derecho a lu tutela judicial efectiva tanto a los titulares de
derechos como de intereses.» (Sentencia de 10 de noviembre de 1989, Sala 3.9,
Seccion 6., Ar. 8182.)

D) Recurso de revision. En virtud del articulo 24 de la Constitucion, se
flexibiliza el rigor con el que se exigia, como requisito de admision
del recurso, la aportacion de las copias autorizadas de las senten-
cias contradictorius con la recurrida.

«Alega ¢l Abogado del Estado, como primer motivo de oposicion al recurso
extraordinario de revision, su inadmisibilidad, al no haber acompanado la
parte recurrente una copia autorizada de la sentencia o sentencias que entien-
de contradictorias con la recurrida. Mas este motivo no es admitido por esta
Sala. La recurrente acompaiié a su escrito interponiendo el recurso de revi-
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sion copias de las sentencias dictadas por otras Salas, cuva doctrina no ha
sido impugnada por el Abogado del Esiado, ni tachadas tales copias simples
de falsedad, ¥ aunque es cierto que este Tribunal ha cxigido que se¢ acompa-
fien copias autorizadas de las sentencias en las que los recurrentes basan su
recurso, no ¢s menos cierto que ¢llo es, fundamentalmente, cuando no se
acompano copia alguna. En todo caso, al proclamar cl articulo 24 de la Cons-
titucion el derecho fundamental de todo ciudadano de obtener la tutela efecti-
va de los jueces y tribunales, ¢l ejercicio de este derecho se veria muchas
veces obstaculizado, si se extremaba el rigorismo formal, exigiendo la obten-
¢ion de documentos muchas veces en archivos judiciales de no facil localiza-
cidn o en otros casos de obtencion dificultosa. Constando, como consta, el
contenido de las sentencias mencionadas, v al no haber tachado de falsedad
las acompaiadas por la recurrente, sino expresamente admitidas por el Abo-
gado del Estado, que razona sobre cllas, para poner de manifiesto que los
supuestos de hecho de aquellos recursos son distintos del de la recurrente,
debe desestimarse este motivo de inadmisibilidad v examinar el fondo del
recurso.» (Sentencia de 4 de diciembre de 1989, Sala 3.9, Seccion 1.9, Ar. 8732.)

E) Ejecucion de sentencias.

1. Imposibilidad de cumplir la sentencia que anula la destitucion de
un concejal de su cargo como Teniente de Alcalde, al haberse producido
miientras tanto nuevas elecciones. Ejecucion o sustitucion, via indemniza-
cidn, por los davios producidos por la pérdida ilegitima del cargo.

«Para una adecuada decision del presente recurso se hace preciso estable-
cer los siguientes antecedentes: a) Por Sentencia de la Sala de lo contencioso-
administrativo de la Audiencia Territorial de Bilbao de fecha 24 de febrero de
1983, estimatoria de recurso contencioso-administrativo inicrpuesto por don
Xabier M.-G. A. contra los acuerdos municipales que habian determinado su
sustitucion como Teniente de Alcalde de la Comision Municipal Permancnte y
de la Comision Municipal Informativa de Urbanismo, se declar6 la nulidad
radical de dichos acuerdos, condenando al Ayuntamiento de Bilbao a adoptar
cuanias resoluciones exija el cumplimiento de la sentencia. ) Recurrida
dicha sentencia, fue confirmada por la del Tribunal Supremo de 28 de febrero
de 1985, de la que el testimonio correspondiente para el Tribunal superior, a
los efectos del articulo 104 de la Le¥ Jurisdiccional, se expidié el 24 de octu-
bre de 1985. ¢/ En la fecha de notificacion de la sentencia del Tribunal Su-
premo ya no podia restituirse al actor en los cargos de los que habia sido
removido por los acuerdos anulados, por haber tenido lugar nuevas eleccio-
nes locales v haberse elegido otra Corporacion. d/ Ante la imposibilidad de
cumplimiento de la sentencia en sus propios términos, el actor solicitd
indemnizacion de perjuicios, estableciendo al respecto tres conceptos indem-
nizatorios, consistentes, primero, en la remuneracion que hubiera percibido
de haber permanecido en los cargos; segundo, la indemnizacion por priva-
cion ilegitima dcl derecho fundamental a participar ¢n los cargos publicos, v
tercero, la indentnizacion por dafio moral ocasionado por ¢l acto anulado,
cifrando las sumas reclamadas por cada uno de estos dos ultimos conceptos
en 20 v 10 millones de pesetas, respectivamente. ¢) El Auto recurrido, de 19 de
noviembre de 1987, analiza de modo individualizado la peticion indemnizato-
ria por ¢l primero v el tercero de los conceptos referidos, argumentando
sobre la incexistencia del darno, acordando en la parte dispositiva no haber
lugar a conceder cantidad alguna cn concepto de indemnizacion de danos ¥
perjuicios. f) En ¢l recurso de apelacion se acepia la desestimacion de la peii-
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¢ién indemnizatoria por ¢l primero de los tres conceptos referidos, y se limita
la impugnacidn a las otras dos. g) En las alegaciones del Avuntamiento recu-
rrido se centra la apelacion en la caducidad del derecho a indemnizacion por
aplicacion del articulo 40 de la Ley de Régimen Juridico de la Administracién
del Estado y en la ausencia de los requisitos determinantes del deber de
indemnizar.

La primera cuestion a decidir, dado su significado, es la de la caducidad
argiida por el Ayuntamiento recurrido, que debe ser rechazada, pues aqui no
se trata de una indemnizacion derivada del funcionamiento normal o anor-
mal de los servicios publicos, que es el supuesto a que se reficre el invocado
precepto, sino de la sustitucion de ejecucion de una sentencia en sus propios
términos, por una ejecucion por el equivalente econémico, que es algo sus-
tancialmente diferente, y a cuyo supuesto en modo alguno puede alcanzar el
plazo de caducidad del parrafo 3 del citado articulo.

En cuanto al fondo del asunto, es oportuno destacar que en este caso, de
no admitir la ejecucién por el equivalente econdmico, la sentencia obtenida
por el recurrente carecia de eficacia alguna real, con lo que ¢l acto recurrido,
pese a su anulacién por la sentencia, habria consumado toda su cficacia lesi-
va contra el actor, para quien de este modo su derecho constitucional a una
tutela judicial cfectiva habria quedado burlado en este caso, en el que la sen-
tencia obtenida no tendria mas que una significacién simbolica. Tal conside-
racion c¢s bastante para orientar la respuesta a la peticion de la parte, en linea
con la necesidad constitucional de dar a su derecho de tutela judicial un con-
tenido real, sentando asi la base argumental del derecho de indemnizacion
que se pretende. A mayor abundamiento, el articulo 18 de la Ley Organica del
Poder Judicial, establece para ¢l caso de que la ejecucion resultara imposible
¢l deber de sustituirla por una indemnizacion ("f!ijaré en todo caso la indem-
nizacion que sea procedente en la parte en que aquélla no pueda ser objeto de
cumplimiento pleno”). Indudablemente, este titulo especifico de indemniza-
cion de indole estrictamente procesal, como ligado a un cevento de tal carédc-
ter, nada tiene gue ver con otros supuestos indemnizatorios, gue son a los que
se refiere la jurisprudencia invocada por el Ayuntamiento recurrido.

Fijado asi en principio el deber procesal de establecer una indemnizacion
por la imposibilidad de la ¢jecucion en sus propios términos, la dificuliad
surge a la hora de establecer lacuantia de la misma, siendo aqui donde estan
llamadas a operar las alegaciones de las partes. El recurrente alude en su
argumentacion, segun va se indicé, a un doble concepto indemnizatorio: pri-
vacion del derecho fundamental a participar en un cargo publico v dano
moral. La resolucién recurrida silencia toda argumentaciéon especifica sobre
el primero de los dos conceptos referidos, tal vez por entender que formaba
parte de alguno de los otros conceptos indemnizatorios rechazados en la pri-
mera instancia: bien ¢l de la retribucion correspondicente al cargo, bien ¢l del
daro moral. Resulia claro, sin embargo, que ¢l ¢jercicio de un cargo publico,
como contenido del derecho fundamental del articulo 23 de la Constitucion,
excede en cuanto derecho del mero efecto econdmico de la retribucion asig-
nada a tal cargo. En 1al sentido, la privacion ilegitima del cargo obtenido
constituve una lesion real actual, v no sdlo potencial, que justitica en princi-
pio una compensacion econémica por la pérdida, no limitada exclusivamente
a la de la retribucion debida, sino susceptible de abarcar otros aspectos. La
dificultad de cuantificar ¢stos no es de indole superior a la que se plantea a la
hora de valorar econdmicamente otras lesiones de derechos de contenido no
estrictamente ccondmico —piénsese, a modo de ejemplo, en el derecho al
honor, a la intimidad personal y familiar v la propia imagen, cuya proteccion
es objeto de la LO 1/82, cuvo articulo 9.2, 2 ¥ 3, establece un derecho a indem-
nizacion en caso de lesion, siendo frecuentes ¥ plenamente actuales las sen-
tencias de condena a indemnizar—.
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Las alegaciones del recurrente sobre el abandono de su profesién de
arquitecto para dedicarse al ejercicio del cargo publico, que podrfan dar base
para aproximarse a una cuantificacién objetiva del dafo, no son atendibles en
este caso, primero porque falia la prueba de ese alegado abandono y de los
ingresos que antes de acceder al cargo se obtuvieron, lo que serfa inexcusa-
ble, y después, y definitivo, porque en todo caso ese alegado abandono se
habia producido para presentarse a la eleccién como concejal, y no para dedi-
carse al cargo de Teniente de Alcalde o de miembro de una determinada
Comision, de modo que al no haberse perdido la condicién de concejal, sino
un cargo ulterior a ella, no cabe decir que la pérdida de este ultimo hubiera
dejado sin sentido el abandono previo de la profesién.

Rechazada la eficacia de esa linea argumental, queda sélo como objeto
indemnizable el de la pérdida ilegitima de los cargos a los que se referia el
recurso, dano de entidad asimilab%e a un dafo meramente moral, y para cuyo
resarcimiento es recomendable atender a criterios usuales en la préctica judi-
cial, siendo parecer de la Sala que la suma reclamada es absolutamente
desorbitada, entendiendo como cantidad adecuada al caso la de 200.000 pese-
1as.
No cabe adicionar a la indemnizacién referida otra complementaria por
daifio moral, pues en realidad ese pretendido dafio moral no es en este caso
distinguible del de la mera pérdida del cargo, sino que mas bien se identifica
con éF, sin que por lo demas las alegaciones de la parie al respecto sobre el
desprestigio politico y social de su cese se hayan demostrado, debiéndose
compartir en este caso particular la opinién de la Sala a quo.

No se aprecian motivos que permitan una especial imposiciéon de costas.»
(Auto de 20 de noviembre de 1989, Sala 3.2 Seccién 7.9, Ar. 7811.)

2. Demolicién de obras sin licencia. Se revoca el Auto por el que se
acordd ejecutar la Sentencia a través de una indemnizacion sustitutoria al
haber planteado el incidente los particulares afectados y no la Administra-
cion, y por no existir imposibilidad legal ni material para ejecutar la Sen-
tencia.

«Habiendo este Tribunal declarado todo lo anterior en su mencionado
Auto de 22 de octubre de 1987 dictado en cstas mismas diligencias de ejecu-
cién de sentencia, mal podfa la Audiencia el 29 del mismo mes de octubre de
1987 dictar el Auto ahora apelado declarando la imposibilidad material de eje-
cutar dicha sentencia firme y sustituyendo la demolicién en ella ordenada por
una indemnizacion de reemplazo invocando el articulo 107 de la Ley reguladora
de esta Jurisdiccidn; pues con no haber sido planteado por la Administracion el
incidente de inejecucion de este artfculo (que habria sido la vnica legitimada
para hacerlo y en el plazo de los dos meses siguientes a notificdisele la Senten-
cia firme de fIO de octubre de 1979, desde la que han transcurrido actualmente
no ya dos meses, sino diez anos), resulta ademds indudable que, como ya decla-
ramos en nuestro citado Auto de 22 de octubre de 1987 (que confirmo, por cier-
10, el que entonces la Audiencia habia dictado en igual sentido el 22 de
diciembre de 1983), aquf no hay imposibilidad material ni legal alguna de eje-
cutar la sentencia firme, ya que en cuanto a la material ... el Doctor Arquitecto
don José Ramon L. C. (nombrado Perito en las actuaciones incidentales) dicta-
mina “que existen medios normales para realizar la demolicién parcial del edifi-
cio”; habiendo sido aun esto reiteradamente confirmado en las presentes dili-
gencias de ejecucion tanto por el Arquitecto municipal (en su Informe de 11 de
julio de 1986, que obra en los folios 416 y 417 de los autos) como por el Alcal-
de, que recoge ese Informe en el Oficio que €l 15 de julio de 1986 dirige a la
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Audiencia (folio 399 de los autos), y también por el ultimo Arquitecto Forense
interviniente, seior S., en ¢l amplio Informe de 25 de septiembre de 1987
(folios 503 al 508 de los autos); v ante todo esto carece enteramente de base ¢l
Auto ahora apelado cuando el 29 dc¢ octubre del mismo ano 1987 (o sca, un
mes mas tarde del dictamen del Perito Arquitecto senor S.) proclama lo con-
trario; v con respecto a la imposibilidad legal, va dijimos también en nuestro
Auto de 22 de octubre de 1987 que la misma “no puede derivar de la existencia
de terceros hipotecarios (surgidos todos cllos cuando ¢l pleito estaba ya trami-
tandose), puesto que los adquirentes e¢n tales circunstancias de las viviendas
~como sc¢ declara en ¢l quinto considerando del Auto apelado— podian ejer-
cer, en su caso, las correspondientes acciones contra quienes se las vendieron
por los davios v perjuicios que hayan sufrido”; y sin perjuicio —anadimos aho-
ra— de las acciones que puedan también tener contra ¢l Avudamiento, que
indudablemente no es ajeno a lo sucedido.

Conviene también precisar, para evitar que sigan producié¢ndose dilacio-
nes indebidas en la efectividad del restablecimiento del derecho conculcado
que ya lleva diez afios sin restaurarse —con violacion flagrante de los articu-
los 24.1 y 2, 117.3 ¥ 118 de la Constitucion v de la doctrina del Tribunal Cons-
titucional y de este Tribunal compendiada en el Auto de esta Sala de 11 de
julio pasado—, que, como dispuso ¢l Auto de la Sala Territorial de 26 de
noviembre de 1986, la demolicion habra de hacerse en la forma acordada por
ese Auto consentido por los actores en lo principal, esto es, sin cortar los pila-
res y vigas existentes, pero si los forjados que apoyan en dichos pilares y del
modo descrito por el Arquitccto municipal en su ya expresado Informe dyc 11
de julio de 1986, recogido en el Oficio del Alcalde de 15 del mimo mes y
corroborado por ¢l Arquitecto serior S. en su dictamen de 25 de septicmbre de
1987 (antes mencionados); y habicndo asimismo de reiterarse lo que también
acordo dicho Auto de la Audiencia de 26 de noviembre de 1986, a saber, que la
demolicion debe ser llevada a efecto, sin ulterior dilaciéon alguna, en el plazo
de un mes, con los apercibimientos legales de desobediencia y demds que
procedan.» fAuto de 5 de diciembre de 1989, Sala 3.4, Seccién 5.0, Ar. 9003.)

F) Costas. La existencia de varios pronunciamientos del Tribunal
Supremo coincidentes y contrarios a la tesis del recurrente no pue-
de impedir el efercicio del derecho a la tutela judicial efectiva y, en
consecuencia, no procede condenar en costas a quien mantiene su
oposicién a un tema cuyo fondo ya ha sido resuelio.

«Entiende el apelante que ¢l citado Colegio obro con manifiesta temeridad v
malicia al empecinarse en mantener su oposicidn a un proceso cuyo tema de
fondo —derecho de los profesionales argentinos a colegiarse en Espana—
habia sido objeto va de varios pronunciamientos del Tribunal Supreimo en casos
sustancialmente coincidentes, reconociéndoles ese derecho. Concretamente
dice que al dictarse el acuerdo colegial denegatorio ¢l Tribunal Supremo
habia va dictado tres scntencias sobre ¢l tema en el sentido dicho.

Esta Sala de apelacion entiende, sin embargo, que el hecho de existir una
corriente jurisprudencial que sea contraria a las wesis de una parte no- puede
impedir el ejercicio de su derecho a obtener una tutela judicial efectiva que le
reconoce la Constitucion, porque, de una parte, ningtin juicio humano es infali-
ble, v la reiteracion de una tests jurisprudencial no excluye la posibilidad de que
seda equivocada, y porque, de otro lado, puede ocurriv que el caso concreto que
se enjuicie presente matices que obliguen a dar una solucion diferente, sin que
ello implique necesariamente que tenga que darse contradiccion entre senten-
ctas. Asi, pues, y como por otras causas no sc¢ aprecia mala fe ni malicia en el
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Colegio citado, hay que desestimar la apelacion plantcada, sin que proceda
tampoco imponer costas en esta instancia.» (Sentencia de 19 de diciembre de
1989, Sala 3.9, Seccion 5.0, Ar. 9411.)

XIII. RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL

A)  Ambito. El sistema de responsabilidad patrimonial regulado en los
articulos 121 LEF vy 40 LRJIAE no es de aplicacidn a los danios causa-
dos a un concesionario por acuerdos que inciden en sus derechos
de aprovechamiento de aguas piiblicas —Acuerdos dictados por el
Consejo de Ministros para paliar la sequia—, debiendo depurarse la
responsabilidad en el seno de la relacion v a tenor de las cldusulas
concesionales.

«Tema que, en definitiva, trata de declarar si corresponde o no, ahora v
segun se ha plantcado, acerca de la responsabilidad patrimonial de la Admi-
nistracion por acto lesivo originador de pérdida de encrgia elécirica a empre-
sa concesionaria de aprovechamicnto hidraulico en aguas publicas.

Para ¢llo debemos de partir de que la pretension iniciadora del expediente
administrativo formulada por “H. E., S. A."”, lucgo de alegar la condicién de
titular de concesiéon administrativa, v basdndose en los preceptos legales regu-
ladores de la responsabilidad patrimonial de la Administracién, solicité
indemnizacion de dafios y perjuicios por las detracciones de agua, y conse-
cuente pérdida de energia eléctrica, derivados de dos Acuerdos del Consejo de
Ministros.

Pues bicn, la regulacion legal de la responsabilidad patrimonial de la
Administracion se establece, a tenor del articulo 40 de la Ley de Régimen Juri-
dico de la Administracion del Estado de 1958, v del que ¢s su antecedente el
articulo 121.1 de la Ley de Expropiacion Forzosa de 1954, como un sistema
de imputacion directa v objetiva por los darnios que los actos lesivos de sus
organos, autoridades, funcionarios o agentes, en el normal o anormal funcio-
namiento de los servicios pablicos, havan producido en los bienes v derechos
de los particulares; con sentido, por lo 1anto, objetivo v exiensién amplia y
total. Dedicese, consecuentemente, que si la imputacion del acto lesivo a la
Administracion exige la existencia de relacion de causalidad entre el acto v el
daiio, excliyense, por su naturaleza de mecanismo objetivo de reparacion, las
situaciones subjetivas de vinculo anterior existente entre la Administracion v
el particular lesionado; de 1al manera que cuando este particular sefiala como
causa y origen de la lesion un determinado acto administrativo, aqui dos
acucrdos del Consejo de Ministros, que incide —e inciden— de modo inme-
diato en sus derechos de concesionario de aprovechamiento de aguas publi-
cas, serd en ¢l seno de este concierto, con las establecidas relaciones recipro-
cas ¥ conforme a las cldusulas concesionales, donde haya de depurarse la res-
ponsabilidad patrimonial, econémica y pecuniaria de la Adminisiracion,
cifrandose a la ves el valor de las indemnizaciones con arreglo a lo que ¢n
tales clausulas v en las propias v especificas disposiciones legales estuviere
previsto.

Estas afirmaciones sc fortalecen considerando, de una parte, que los
demas aducidos preceptos de la Constitucion, de la Ley de Aguas v de la de
Expropiacion Forzosa ticnen cardcter genérico unos v olros atinentes a
supuestos distintos; v, de otra parte, que las alegaciones de la demanda del
recurso, en su ultimo razonamicnto, denuncian infraccion del articulo 47 de
la Lev de Procedimiento Administrativo basandose en la falta absoluta del
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rocedimiento al dictarse 1an citados acuerdos del Conscjo de Ministros y en
ra infraccion de la Ley del Trasvase Tajo-Segura, pero sin pretenderse acredi-
tar, como le es obligado, los imprescindibles supuestos de hecho que consti-
tuyen sus soportes juridicos, ni tampoco pidiendo en ¢l suplico de la deman-
da, como cra consecuencia de tales alegaciones, la nulidad de los acuerdos.»
(Scentencia de 30 de noviembre de 1989, Sala 3.4, Seccion 3.¢, Ar. 8114.)

B) ANulidad de acto —anulacion de licencia—. Determinacion de los
conceptos que debe incluir la indemnizacion. Lucro cesante v dano
emergente.

«Dentro de esa linca.interpretativa v a la vista del criterio apuniado por la
Sentencia de 7-6-1983 (en la que dentro del capitulo indemnizatorio se expli-
cita la obligacion del Ayuntamicnto de satisfacer al actor los importes de las
obras de derribo del exceso de construccion —cuarta planta y atico— que no
ha sido legalizado y de los trabajos de restauracion del resto del inmueble ¢n
las condiciones de seguridad y ornato que las circunstancias exijan), es obvio
que procede estimar la revision, por la via del motivo del articulo 102.1.5) de
la LICA, por representar, la sentencia dicha, una posiura resolutiva contraria,
en sus pronunciamientos, a otras decisiones del propio Tribunal Supremo v de
la misma Sala, en las que, ante sujetos en idéntica situacién procesal, se la
llegado a criterios distintos, semejantes a los ahora pretendidos por el actor, ¢n
mérito a hechos, fundamentos v pretensiones sustancialmente iguales. Y esa
solucion es predicable no sélo de las plantas no legalizadas v que deben derri-
barse (cuarta ¥ dtico), sino también de las plantas legalizadas desde el Acuerdo
de la CMP de 28-3-1979 (primcra o baja, segunda y tercera).

Emipezando por las plantas no legalizadas, ¢s evidente que el importe de la
demolicion de las isinas vy de la restauracion del edificio resultante (para
dejarlo en las condiciones de seguridad y ornato debidas) no llega a cubrir
todo el “quantum” indemnizatorio que, a tenor de los articulos 232 fantiguo
213.1 de la LS de 1956), 121 LEF, 405 LRL, 40 LRJAE y 33.3 y 106.2 CF. {determi-
nantes de la obligacion de resarcimiento en los casos de davios con ocasion del
funcionamiento —la normalidad o anormalidad ha sido ya erradicada por el
articulo 106.2 de la CE— de un-servicio ptiblico, como es, aqui, ¢l de la policia
administrativa de la edificacion en el marco de la propiedad inmobiliaria urba-
na), debe corresponder, con motivo de la anulacion de la licencia concedida, al
administrado afectado, pues para conseguir una nivelacion adecuwada, o una
“restitutio in integrum”, del patrimonio de este tiltimo, los conceptos antes refe-
ridos, admitidos por la sentencia impugnada, han de contemplarse con el
importe actualizado de los gastos de construccion de la planta cuarta v del diico,
en su cardcter de dano emergente, v, asimismo v adeinds, con el "quantum’ del
liero cesante dejado de obiener por la falta de utilizacion y disfrute de ese exce-
so de edificacion no legalizado, por un montante equivalente al interés legal del
capital invertido en esa parte de la construccion desde el momento en que se
paralizé hasta el dia de su demolicion. :

Y esto ¢s asi porque, primcro, no incide una conducta del actor que sea
excluyente de su pretension indemnizatoria, pues a pesar de lo argumentado,
en su contestacion, por la Corporacion denunciada, no es visto que aquél
haya incurrido en los status de dolo, culpa o negligencia graves que, para la
citada exclusion, exige el articulo 232 de la LS, porque ¢l mismo Ayuntamien-
to asi lo entendié en un principio al apelar, en su dia, contra la Sentencia de Ja
AT de Las Palmas de 3-10-1973, por la que se anulé la licencia de obras de
autos sin fijar una sccuela indemnizatoria (vendo ahora, por lo 1anto, contra
sus propios actos), y porque la misma Sentencia de 7-6-1983, al fijar como
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resarcimiento los importes de los valores del derribo v de la restauracion,
confirman, a sensu contrario, la inexistencia de esa conducta exculpatoria
(que, de concurrir, hubiera provocado la pérdida de todo tipo de indemniza-
cién).

Y es asi, también, porque las Sentencias de la Sala 4.2 del Tribunal Supre-
mo de 20-6-1981 y 13-10-1981, dictadas en casos sustancialmente iguales al
presente, tienen establecida una doctrina, imposible de obviar, que predica
que cuando se anulen licencias de obra erréneas o indebidamente concedidas
debe satisfacerse al propietario o promotor de la edificacién el valor de lo cons-
truido o el valor de la inversion econémica efectiva realmente realizada al
amparo de las licencias después anuladas (por supuesio, con el caréacter de
valor actualizado). Doctrina que, por lo expuesto en la primera y en la ultima de
las sentencias citadas, es también aplicable, en atencién a concurrir hechos,
fundamentos y pretensiones esencialmente idénticos a los de autos, al tema
complementario del lucro cesante, como sistema de conseguir, en definitiva, el
reequilibrio final del patrimonio inicialmente afectado.

Semejante, aunque con ciertos matices puntualizadores, tiene que ser la
solucién a arbitrar respecto a las tres plantas legalizadas (primera o baja,
segunda y tercera), pues, con abstraccién de lo manifestado por la Sentencia
de 7-6-1983 en su considerando 4.2y por la de 28-3-1981 en los considerandos
4.2y 7.°, toda la tesis de la satisfaccién indemnizatoria de los darnos derivados
del funcionamiento, normal o anormal, de un servicio ptblico (con las modu-
laciones que presenta dicho supuesto en el articulo 232 de la LS), exige la
compensacién de los detrimentos sufridos, ya sea en concepto de dafio emer-
gente o en el de lucro cesante. En tanto en cuanto, como se explica en las Sen-
tencias de la Sala 4.» del Tribunal Supremo de 19-12-1975, 9-2-1976, 19-4-
1983 y 2-6-1982, por un lado, y de 13-10-1981 y 2-6-1982, por otro (dictadas

ara asuntos con hechos, fundamentos y pretensiones sustancialmente igua-
es, reconducibles al supuesto-tipo de paralizaciones de obras con licencias
indebidamente anuladas o a suspensiones con motivo de licencias anuladas o
indiciariamente ilegales), deben ser abonados los incrementos del costo.de las
unidades de obra (cuya ejecucién se suspendid) por el mayor valor de los mate-
riales, jornales o mano de obra y gastos inherentes existente entre la fecha de la
paralizacion y la de reanudacion de la construccién (para conseguir su ultima-
cién), asi como los beneficios normales que el propietario (promotor o cons-
tructor) hubiera obtenido del edificio de haberse realizado la obra (referida aquf
s6lo a las tres primeras plantas) en el plazo y forma previstos.» (Sentencia de 20
de marzo de 1987, Sala de Revision, Ar. 9845.)

C) Administracién de Justicia. Supuesto de prision preventiva seguida
de sentencia absolutoria o auto de sobreseimiento por inexistencia
del hecho imputado. Interpretacién de este supuesto.

«El principio de la responsabilidad de los poderes publicos recogido en el
articulo 9.3 de la Constitucion se especifica para el Poder Judicial en su articu-
lo 121, que establece el derecho a la indemnizacion en los supuestos de error
judicial y funcionamiento anormal de la Administracion de Justicia.

El desarrollo que de tales preceptos constitucionales lleva a cabo la Ley
Orgdnica del Poder Judicial —arts. 292 a 297— incluye los dos supuestos gene-
rales que acaban de mencionarse y otro de cardcter especifico relativo a la pri-
sién preventiva seguida de sentencia absolutoria o de auto de sobreseimiento
libre por inexistencia del hecho imputado —art. 294— que puede explicarse
como una manifestacion del error judicial —aunque en algun caso pueda
conectarse con el funcionamiento anormal—. :
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Ocurre que ¢n ocasiones ¢l propio desarrollo del proceso penal, ¢n ¢l que
la resultancia de la investigacion puede variar, acredita la existencia del error
judicial —entendido objetivamente— y en tales casos no resulta ya necesaria
a declaracion jurisdiccional del error —art. 293.1 de la Ley Organica—.

La especificidad del articulo 294 de la Ley Orgédnica se manifiesta asi clara-
mente: en los supuestos de prisidn preventiva seguida de sentencia absolutoria
0 auto de sobreseimiento libre por inexistencia del hecho imputado se entiende
que el propio proceso penal ha evidenciado la existencia de error judicial de
suerte que va no serd necesaria una declaracion jurisdiccional en tal sentido.

Y dc este encuadramiento sistematico del articulo 294 deriva ya una
importante consecuencia: tal precepto no cubre todos los casos de prision pre-
ventiva que no vaya seguida de una sentencia condenatoria a una pena privati-
va de libertad de una duracién que abarque todo el tiempo pasado en sitvacion
de prisién. S6lo cubre algunos supuestos v para los demds no amparados por el
articulo 294 ha de entenderse plenamente viable el cauce general del articu-
lo 293, supuesta la concurrencia de los requisitos propios de la responsabilidad
patrimonial del Estado por el funcionamiento de la Administracion de Justicia.

El articulo 294 aparcce, pues, como “una’ de las vias posibles para recla-
mar indemnizacion sobre la base de una prision preventiva, de modo que
cuando este precepto no resulte aplitable, ello no significara la negacién de la
posibilidad de obtener la indemnizacion que podra conseguirse mediante ¢l
procedimiento de alcance general del articulo 293.

El articulo 294 de la Ley Orgdnica se integra como toda norma juridica por
un supuesto de hecho —prisidon preventiva seguida de sentencia absolutoria o
auto de sobreseimiento libre por inexistencia del hecho imputado— y una con-
secuencia jurtdica —viabilidad de la reclamacion directa sin previa declaracion
de error judicial—.

El supuesto de hecho consta de un elemento matcrial que es la inexisten-
cia del hecho y otro formal que recoge los actos procesales que declaran
aquel dato material, y que tanto pucde ser la sentencia absolutoria como ¢l
auto de sobreseimiento libre.

Qué deba entenderse por inexistencia del hecho imputado es cuestion que
‘ha suscitado serias dificultades v también criticas por la estrechez de la dic-
cion legal que deja fucra de su 4mbito numerosos supuestos de prision pre-
venliva no scguida de sentencia condenatoria. Incluso en el propio seno del
poder legislativo se ha producido va alguna proposicién de ley tendente a la
ampliacion del supuesto de hecho del articulo 294.

Dejando a un lado temas de lege ferenda, en ¢l campo de la aplicacion del
derecho es claro que la interpretacion del articulo 294 ha de llevarse a cabo
utilizando los criterios del articulo 3.2, I, del Titulo Preliminar del Codigo
Civil:

A) En el terreno literal, inexistencia del hecho imputado significa que en la
realidad no se ha producido el acaecimiento que se atribuyve a determinada per-
sona. Es, pues, una inexistencia objetiva.

Pero sabido es que la interpretacion literal es siempre un mero punto de par-
tida. i :

B) El debate parlamentario sobre el precepto que se examina tuvo escaso
relieve, pero aun asi cabe indicar:

a) La primitiva diccion de la norma scgun la redaccion del proyecto
—"sean declarados inocentes” — fue sustituida va c¢n el Senado por la actual:
“sean absueltos”, permaneciendo c¢n ambas la referencia a la inexistencia del
hecho imputado.

b) Las enmiendas presentadas, de matiz claramente ampliatorio —alguna
proponia precisamente la supresion de la mencion “‘por inexistencia del
hecho imputado”, con lo que el precepto ampliaria su campo a todo supuesto
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de sentencia absolutoria o de sobreseimiento libre—, fueron rechazadas,
manifestdandose as{ una vez mas el sentido restrictivo de la norma.

C) En el terreno sistemdtico son viables en principio dos itincrarios
distintos:

a) El elemento material del supuesto del articulo 294 puede aflorar
rocesalmente por dos vias distintas —la sentencia o ¢l sobreseimiento
ibre—, ambas por tanto equivalentes. De ellas, la que mejor aparece tipifica-

da en la Ley de Enjuiciamiento Criminal es la del sobreseimiento libre.

Y el estudio del articulo 637 de dicha Ley de Enjuiciamicnto parece indicar
que la inexistencia del hecho a la que se reficre ef articulo 294, con su remi-
sién al sobreseimiento libre, es precisamente la inexistencia objetiva del
articulo 637.1, con exclusién por 1anto de los apartados 2.2y 3.°, que no impli-
can 1al inexistencia. No puede evitarse la scnsacién de que al redactar el ar-
ticulo 294 se estaba levendo o recordando el articulo 637.1, de la Ley de Enjui-
ciamicnto.

b) Pero el articulo 294 cumple una funcién aniloga a la del recurso de
revision: los dos —art. 293.1 de la Ley Orgédnica— hacen innecesaria la previa
v especifica declaracién del error judicial.

Podria entonces pensarse que el ambito objetivo del articulo 294 deberia
ser equivalente al del recurso de revisién. Pero esta solucién, independiente-
mente del futuro que se le augure de lege ferenda, no puede mantenerse a la
vista del texto del articulo 294: la revisién determina una posibilidad de
indemnizacidén en todo supuesto de sentencia absolutoria —arts. 960, parrafo
segundo, de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y 293.1 de la Ley Orgdnica—,
en tanto que el articulo 294 sélo opera en algunos supuestos de absolucién o
sobreseimiento libre.

La expresa diccion del articulo 294 delimita su propio supuesto de hecho con
un criterio mucho mds restrictivo que el que aparece en el articulo 960 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, que recoge la indemnizacion en todo supuesto de
sentencia absolutoria dictada en'virtud de recurso de revision.

D) Pero, sin duda, el criterio interpretativo de mayor importancia es el fina-
lista.

El articulo 294 cumple la funcién de hacer innecesaria la previa declaracion
jurisdiccional del error en los casos en los que el propio curso del proceso penal
ha puesto de relieve mds descarnadamente el error, es decir, la improcedencia
de la prision provisional, apreciada objetivamente “a posteriori”. Esto es llama-
tivamente manifiesto en los casos de inexistencia del hecho, pero no en los de
inexistencia de delito, supuestos ambos claramente separados en el articulo 637
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, al que ha seguido el a‘m’culo 294 de la
Ley Orgdnica para establecer su aplicabilidad en la inexistencia del hecho, con
lo que excluye su virtualidad en la inexistencia de delito.

En esia linea sera de recordar la doctrina del Consejo de Estado —Memo-
ria de 1987 —, que seinala que el ‘articulo 294 se refiere exclusivainente a cues-
tiones de hecho —a la inexistencia objetiva del hecho o incluso a la falta de par-
ticipacion en él del sujeto imputado—"', en tanto que la “identificacion de un
caso de inexistencia de delito requiere un juicio de valor: el que realiza el orga-
no juzgador cuando reputa que en los hechos declarados probados no concu-
rren todos los elementos del tipo delictivo que la acusacion imputaba al sujeto”.

Esta solucion es justamente la de la Sentencia de esta Sala de 27 de enero
de 1989, que refiriéndosc también a un proceso penal por violacion declaraba
que aunque los hechos no hubieran merecido la calificacion juridica de viola-
cion, el hecho imputado —el yacimiento—, que es lo relevante para el articu-
lo 294, si habia existido, lo que implicaba la no concurrencia del supuesto de
hecho del mencionado precepto.
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Ya mads concretamente v e¢n cuanto a los datos de hecho que detinen el
supuesto litigioso, seréd de indicar que la Sentencia de la Audiencia Provincial
de Madrid de 21 de mayo de 1986 absolvié al hoy demandante del delito de
violacion en razén que se produjo "un forzamiento no violento” —f{olio 11 del
expediente administrativo—, pero declarando probada la existencia del yaci-
micnto, lo que excluye la posibilidad de obtener la indemnizacién por la via
especifica v de interpretacién restrictiva que traza el articulo 294 de la Ley
Organica.» (Sentencia de 19 de diciembre de 1989, Sala 3.9, Seccion 6.4,
Ar. 9204.)

D) Compatibilidad con pension. La pensién extraordinaria reconocida
a los padres de un soldado muerto al desarrollar el servicio militar
no'excluye el derecho a la indemnizacion como consecuencia de los
danos morales.

«La declaracion de muerte en acto de servicio del hijo del recurrente y la pen-
sién extraordinaria concedida a sus padres de conformidad con el articulo 34
del Decreto de 13-4-72, que se aduce por la Administracion al resolver el
recurso de reposicién, no puede excluir la indemnizacién por el daio moral
sufrido, teniendo aquélla por objeto el reconocimiento de una pensién origina-
da por una muerte en acto de servicio que no es incompatible con la indemniza-
cion reclamada, toda vez que la pension tiene por finalidad atender a las nece-
sidades de los familiares, viuda, hijos y padres legitimos adoptantes o natura-
les, que ¢n tanto no compensen debidamente los dafos y perjuicios causados
en un supuesto concreto no excluye la indemnizacién de éstos, y, por tanto, el
dano moral que en el orden afectivo se haya originado; compatibilidad reco-
nocida por el Consejo de Estado en su primer dictamen de 13-3-85, al enten-
der que la pension e indemnizacion proceden de titulos distintos; debiendo,
en consecuencia, desestimar esta causa aducida como obstativa por la Admi-
nistracion de la pretension del recurrente.

Cuantificado el dafio causado al recurrente v a su esposa en su peticion en
5 millones de pesetas, debe apreciarse, desde la verticnte de una estimacién
racional de lo que implica en el orden mentado la muerte de un hijo, como
pertinente y no excesiva, sino acomodada a la realidad en la que concurren
una lesién en un bien estimable como es la falta en el circulo familiar de for-
ma irreversible de un hijo y el desamparo también racionalmente estimado
quc en el futuro representa esa pérdida; bien no cuantificable matematica-
mente, pero si reconocido en la consideracién social, que lo estima reparable
econdmicamente, integrando en el concepto indcterminado de "bien”, a que
se refieren los preceptos indicados, el dolor moral por la pérdida del derecho
a la vida, articulo 15 de la Constitucién, en cuanto afecta a los familiares pro-
ximos dc)l difunto.» (Sentencia de I de diciembre de 1989, Sala 3.9, Seccién 5.4,
Ar. 8992.

Tomads FONT.I LLOVET
Joaquin TORNOS MAS
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