II. NOTAS

CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

A) EN GENERAL

SUMARIO: 1. FCENTES: Reglamento: 1. Participacién de los ciudadanos. 2. Caracter
preceptivo del Dictamen del Consejo de Estado en reglamento autonémico que desarrolla
ley estatal. 3. Reglamento técnico como reglamento independiente. 4. Nulidad de
reglamento y derogacion.—II. ACTO: Ejecutividad: 1. Dencgacién de suspensién de una
Orden Ministerial por los graves perjuicios que puede representar la no ejecucién del
derecho comunitario. 2. La suspension exige la ponderacién de los intereses enfrentados.
3. Motivacién del acuerdo de suspensién. Teoria de la apariencia del buen derecho.
4. En la pieza de suspensién no pucden analizarse cuestiones que afectan al fondo del
asunto.—I1l. CONTRATOS: A) Convenio. Naturaleza juridica y efectos. B) Revisién de
precios y riesgo razonablemente imprevisible. C) Intereses.—IV. ADMINISTRACION LOCAL:
1. Autonomia. Pais Vasco. La LBRL no permite mantener el control que en materia
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Competencias de las Comunidades Auténomas.—VIl. MEDIO AMBIENTE: A) Competencias
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econdémicas. Violacion principio igualdad y articulo 92 y siguientes Tratado CEE.—
IX. LIBERTADES PUBLICAS: Derecho y deber de sufragio activo.—X. SANCIONES: A) «Non bis
in ident». B) Prescripcion.—XI1. URBANISMO: A) Convenio urbanistico. Naturaleza y efectos.
B) Régimen del derecho de propiedad y reserva legal. C) Licencias: 1. Subrogacién de la
CPU. 2. Caducidad.—XII. JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA: 1. Competencias
de los TSJ. 2. Recurso de revisién. 3. Recurso de casacién.—XIII. RESPONSABILIDAD:
Accidn de responsabilidad.

I. FUENTES
Reglamento.

1. Participacion de los ciudadanos. Confirma la doctrina que califica
como preceptiva la audiencia de los interesados. Se argumenta en base a lo
dispuesto en normativa comunitaria.

«Es precisamente este tramite el que no ha sido observado por la Administra-
cion demandada en una disposicién sancionadora v dirigida, en su gran parte, al
modo de actuar o colaborar con la Administracién de unos profesionales, los
veterinarios, quienes por imposicién de la norma proceden en determinadas
cuestiones (Base Tercera, Quinta, Sexta, Octava) como mandatarios de la propia
Administracién. Esa fase procedimental administrativa no carece de valor, sino
que en 4mbito administrativo va recobrando carta de naturaleza y un caracter
normativo en expansién como un requisito administrativo “la informaci6n pu-
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blica” —cuya relevancia tiene su mayor cxpresién en la Ley del Suelo—. I[ncluso
trasciende del derecho nacional, y en este sentido la Recomendacién numero
R (87) 16 del Comité de Ministros a los Estados Miembros sobre procedimientos
administrativos que afectan a un gran nimero de personas (aprobada por el
Comité de Ministros el 17 de septiembre de 1987, con ocasién de la 410 a
reuniéon de Delegados Ministeriales), amplia esa “informacién” a decisiones
administrativas no normativas (actos administrativos), como participacién de
las personas afectadas en ¢l procedimiento administrativo.

En consecuencia, de conformidad con los preceptos citados, en relacién con
el articulo 9.1.j de la Ley 2/74, de 13 de febrero, v articulo 46.1.c de la Ley de
Procedimiento Administrativo procede declarar la nulidad del acto administra-
tivo.»

FUNDAMENTOS DE DERECHO
(Tribunal Supremo)

«Los de la Sentencia apelada en lo que no resulten afectos por los siguientes.

Ante la existencia de cierta contradiccion evidenciada por numerosas Sen-
tencias de las Salas de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo que
calificaban la llamada audiencia corporativa del articulo 130.4 de la Ley de
Procedimiento Administrativo como “facultativa”, e, incluso, como “consejo
sano del legislador”, la Sala de Revisién de este Tribunal en Sentencia de 19 de
mayo de 1988, establecié que “Aqui v ahora hemos de anticipar ya nuestra
opinién que considera preceptiva la intervencién de los ciudadanos, directa-
mente o a través de las organizaciones y asociaciones reconocidas por la ley,
como expresa el articulo 105, apartado a), de la Constitucién”, afiadiendo que
“El parrafo cuarto de su articulo 130, exigia que se diera la oportunidad de
cxponer su parecer en razonado informe a las entidades que por ley ostentaren
la representacién o defensa de intereses de caracter general o corporativo
afectados por la disposicion en proyecto, siempre que fuere posible y la indole
de ésta lo aconsejare, salvo cuando se opusieren a ello razones de interés
publico debidamente consignadas en el anteprovecto. Las dos cautelas que
condicionan esta audiencia y la excepcién que justificaria su omisién, aparecen
configuradas como conceptos juridicos indeterminados y no permiten margen
alguno de discrecionalidad, a nuestro entender”.» (Sentencia de 5 de octubre de
1990, Sala 3.9 Seccidén 8.9 Ar. 9032.)

2. Se insiste en el cardcter preceptivo del Dictamen del Consejo de
Estado en la elaboracion de Reglamentos de las Comunidades Auténomas
que desarrollen legislacion estatal.

«Como acertadamente argumenta la sentencia apelada —cuyos fundamentos
juridicos se aceptan en la presente—, en la elaboracién por la Administracién de
la Comunidad de Catalufia, del Decreto num. 86/1986, de 20 de marzo, se
observan las siguientes infracciones procedimentales:

A) Faltan los estudios e informes previos necesarios para la correcta forma-
cién de la voluntad colegiada del Organo que ha de producir el aludido Decreto
combatido, y por consiguiente para su adecuada elaboracién y, en particular, el
correspondiente al Informe que habria de emitir la Secretaria Técnica del Orga-
no que estructuré el Proyecto; no siendo valida juridicamente su sustitucién por
una mera aprobacién conjunta del mencionado Decreto, una vez elaborado el
proyecto, de todos los Secretarios Técnicos, en la fase ultima, inmediata y
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preparatoria de la sesi6n en que habria de aprobarse por el Consejo Ejecutivo de
la Generalidad de Catalufia.

B) Falta el preceptivo dictamen del Consejo de Estado pues, al tratarse de
un Reglamento ejecutivo, derivado de una Ley del Estado, aquél es exigible
conforme a lo dispuesto en los articulos 22.3 y 23 de la Ley Organica del Consejo
de Estado, en conexién con la Resolucién de 3 de marzo de 1982 de su Presiden-
cia que actualiza la relacién de Disposiciones que preceptian la audiencia de
dicho Organismo; méxime cuando dicho articulo 23, en su parrafo 2.°, dispone
que “el Dictamen sera preceptivo para las Comunidades en los mismos casos
previstos en esta Ley para el Estado, cuando hayan asumido las competencias
correspondientes, y es el caso de que por una parte cuando la Administracién
hace uso de la potestad reglamentaria en la materia en que lo hace ahora la
Administracién de la Generalidad de Catalufia, si es preceptivo dicho dictamen,
y. por otra parte, la misma representacién de esta ultima Administracién reco-
noce haberle sido transferida la aludida competencia que antes residia en la del
Estado. Asi, no es tampoco juridicamente valida la argumentacién de la parte
apelante de que “el Organo consultivo que ha de evacuar el dictamen esta
situado fuera de la organizacién administrativa que tramita el procedimiento”,
por lo que —sigue diciendo— “dicho dictamen se desnaturaliza para convertirse
en un tramite distinto de vigilancia externa”, terminando por decir que “si las
Comunidades Auténomas hubieran de consultar al Consejo de Estado, con ca-
racter preceptivo, en los mismos casos que el Estado, aquél no hace otra cosa
que inspeccionar la actividad auton6émica practicamente con caracter general;
hemos de decir ahora que, aparte que el Consejo de Estado actia en los dictame-
nes de referencia dentro de su competencia con arreglo a normas de derecho
administrativo, no politicas, dichas afirmaciones, de la representacién de la hoy
recurrente, no son juridicamente validas porque, desde un principio, van en
contra de lo dispuesto en el articulo 23.2.° de la Lev Organica 3/1980, de 22 de
abril, del Consejo de Estado, después, porque en ningun caso un dictamen de
dicho Organismo se transforma en un tramite de vigilancia externa”, con el fin
concreto de “inspeccionar la actividad administrativa autonémica” como si ésta
perteneciera a una Organizacién territorial distinta a la del Estado espafiol
donde aquélla se integra; pues nunca el Consejo de Estado tiene la misién de
revocar, reformar o anular por sf mismo los actos sometidos por Ley a su
dictamen, aunque pueda conforme a ella, y en su caso, instar del Gobierno de la
Nacién la actuacién de los mecanismos constitucionales de control.» (Sentencia
de 27 de julio de 1990, Sala 3.° Seccién 3.9, Ar. 6610.)

3. Reglamento de cardcter técnico, no ejecutivo. No precisa informe
del Consejo de Estado. Reglamento General Técnico de control y califica-
cion de semillas y plantas de viveros.

«El Reglamento impugnado no pertenece, de manera evidente, al género de
los denominados ejecutivos, por cuanto no se dirige a desarrollar o completar
Ley previa habilitante, sino que es simple manifestacién de la escala de la
normatividad en su inferior grado, introduciendo regulaciones de segundo gra-
do, de caracter técnico, para las que el Ministerio de Agricultura se hallaba
habilitado en este caso por la Ley 11/1971, articulos 6 y 8, y por su Reglamento
General aprobado por Decreto de 23 de diciembre de 1972, también en sus
articulos 6.° y 8.°. El verdadero Reglamento ejecutivo de la citada Ley de 30 de
marzo de 1971 es el aludido Decreto, que como tal se configura y que fue
aprobado previa audiencia del Consejo de Estado, segin consta en el preambulo
que precede al mismo. Asi pues, al no constituir la Orden Ministerial impugnada
un Reglamento de ejecucién, pese a la impropia ribrica de “General” que
enmarca a aquélla pero que tan sélo tiene trascendencia nominal, no era preciso
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en el procedimiento de su elaboracién contar con la previa consulta a la Comi-
sion Permanente del Consejo de Estado reservada a las normas reglamentarias
directamente conectadas a la Ley y a sus ulteriores modificaciones, para que el
Alto Organo Consultivo garantice que la potestad reglamentaria se acomoda y no
contraviene la Ley de la que es mero producto subordinado. No se ha quebran-
tado, por tanto, la exigencia contenida en el articulo 22.3 de la Ley Organica 3/
80, de 22 de abril, del Consejo de Estado, vy desde esta perspectiva no cabe
imputar invalidez al Reglamento impugnado.» (Sentencia de 18 de diciembre de
1990, Sala 3.9 Seccion 8.° Ar. 10046.)

4. Se equipara la declaracion de nulidad de un reglamento a su dero-
gacion en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 120 de la LPA.

«Este Tribunal, enjuiciando el alcance de la nulidad del RD 1895/83, en
relacién con las autorizaciones de instalacion concedidas a su amparo, contem-
pla tales efectos en su sentencia de 31 de octubre de 1990 desde la 6ptica de la
derogacién, teniendo como clemento informador de su juicio lo dispuesto en el
articulo 120 de la Ley de Procedimiento Administrativo, precepto que no permi-
te inferir que los efectos de una sentencia estimatoria de un recurso contra una
disposicién general sean apreciados con la técnica de la nulidad y no de la
derogacion, y menos extraer la consecuencia que la declaracion de nulidad de
una norma de caracter general implique la sobrevivencia de la precedente, v asi
lo viene declarando este alto Tribunal, que en su sentencia dec 21 de octubre de
1986, en doctrina recogida por las de 28 de diciembre de 1987 y 30 de enero de
1988, declaré que “la anulacién judicial de una norma en su totalidad equivale al
acto de derogacién y, en consecuencia, tiene idéntico alcance general. No se
trata pues, hablando con propiedad, de una eficacia erga omnes, la cual supone
precisamente un pronunciamiento singular, dotado de una fuerza expansiva,
segun se dice en otra Resolucién de esta Sala, dictada el 25 de octubre de 1984.
Se esta en presencia simplemente de la desaparicion de una norma juridica v su
efecto tan inmediato como automatico consiste en dejar sin cobertura a los
actos administrativos de aplicacién individual”, sentencia en la que asimismo se
decia que el articulo 120 de la Leyv de Procedimiento Administrativo equipara
anulacién y derogacién; siendo de tener presente, por otra parte, que de confor-
midad a lo prescrito en el nim. 2. del articulo 2.° del Cédigo Civil, “por la
simple derogacién de una Ley no recobran vigencia las que ésta hubiera deroga-
do".» (Sentencia de 14 de diciembre de 1990, Sala 3.° Seccién 8.2 Ar. 9923.)

II. ActO
Ejecutividad.

1. Se deniega la suspensién de la ejecutividad de una Orden Ministe-
rial en base a que se podrian generar graves perjuicios para el interés
publico consistentes en permitir que Espavia no hiciera efectivos los man-
datos derivados de normativa CEE.

«Encaminada la Orden impugnada a facilitar el mejor cumplimiento de la
normativa comunitaria, y el interés general del sector pesquero de la flota
espafnola, que faena en la zona de regulacién de la Organizacién de la Pesca en
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el Atlantico Noroccidental, segiin se desprende de su contenido y finalidad, es
claro que la suspensién de la misma a consecuencia de haberse entablado contra
ella recurso contencioso-administrativo por el cauce de la Ley 62/1978, por la
Asociacién de Empresas de Pesca de Bacalao, especies afines asociadas, podria
generar graves perjuicios al interés puablico, ya que ello determinaria el que
Espafia dejara de cumplir el deber contraido frente a la Comunidad Europea, a
consecuencia de su adhesién a esa Organizacién de sefialar los buques que en
cada anualidad tienen derecho de pesca en dicha zona maritima, con lo que
ademas se dificultaria la facultad de los buques espafioles de pescar en tal zona.
Por otro lado, la suspensién solicitada incidiria perjudicialmente en los dere-
chos de los buques de la flota arrastrera congeladora y de la potera, también
afectados por la regulacién que se establece en la disposicién recurrida.

En consecuencia, era correcta la decisién denegatoria de la suspension a que
lleg6 la resolucion judicial apelada, al ajustarse a los términos del articulo 7.°
p. 4 de la Ley 62/1978. Por lo que procede la desestimacion de la apelacién y la
condena en costas a la entidad apelante, conforme al articulo 10 p. 3 de la Ley
referenciada.» (Auto de 19 de julio de 1990, Sala 3.% Seccién 9.% Ar. 6398.)

2. Se recoge la doctrina segun la cual para suspender la ejecucion del
acto impugnado debe ponderarse la medida en que el interés publico de-
manda la ejecucion y la entidad de los perjuicios que podrian derivar de
dicha ejecucion.

«La entrafia misma del Derecho Administrativo implica siempre una
armonizacién de las exigencias del interés publico y de la garantia de los derechos
del administrado. A este principio armonizador obedece la figura de la suspension
de la ejecucion del acto administrativo impugnado que regula el articulo 122.2 de
la Ley jurisdiccional.

Y en esta linea, la jurisprudencia viene poniendo de relieve —Autos de 21 y 24
de octubre de 1986, 12 de mayo y 25 de septiembre de 1987, 6 de abril y 12 de
mayo de 1988, 21 de marzo y 24 de julio de 1989, 1.° de marzo y 21 de junio de
1990, etc.— que la suspension de la ejecucion del acto administrativo recurrido es
una medida cautelar para cuya adopcion han de ponderarse, por un lado, la
medida en que el interés publico demanda la ejecucion —asi lo advierte la magis-
tral Exposicién de Motivos de la Ley Jurisdiccional— v, por otro, la entidad de los
perjuicios que podrian derivar de dicha ejecucion —ésta es la exigencia del ar-
ticulo 122.2 de la citada Ley.

En el supuesto litigioso —orden de demolicion de un tejadillo— no se aprecia
razén alguna de interés piuiblico que reclame la inmediata ejecucion. Ciertamente,
los perjuicios que derivarian de ésta son escasos, pero teniendo en cuenta que una
demolicion es siempre una destruccion de riqueza que puede resultar injustificada
en caso de estimacion del recurso contencioso-administrativo, resulta procedente
mantener la suspensién acordada por la Sala “a quo”, sin que se aprecie base para
la formulacién de una condena en costas —art. 131.1 de la Ley jurisdiccional.»
(Auto de 24 de julio de 1980, Sala 3.% Seccion 6.4 Ar. 6681.)
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3. Necesidad de motivar el acuerdo de suspension. Se aplica el princi-
pio comunitario resumido en «la necesidad del proceso para obtener razén
no debe convertirse en un dario para el que tiene la razon». Derecho a la
tutela judicial y apariencia de buen derecho.

«Hace notar la parte apelante en su escrito de alegaciones que el auto
impugnado impide conocer las verdaderas razones de la denegacion de la sus-
pensién solicitada, ya que no es mas que un impreso en el que se recogen una
serie de cldusulas de estilo sobre la doctrina general de la eficacia de los actos
administrativos y la presuncion de legitimidad de los mismos, impreso que no
ticne otra conexién con el asunto que el de la identificacién nominativa de las
partes y la expresién numérica del proceso a que hace referencia el incidente.

No es la primera vez que este Tribunal Supremo tiene que enfrentarse con
actuaciones judiciales de este tipo. Y una vez mas debe insistir en que una cosa
es la necesidad e incluso la conveniencia de introducir en la Administracién
judicial criterios de racionalizacion del trabajo —lo que hace aconsejable la
normalizacién de aquellas partes de una resolucién judicial que sean comunes
para determinados supuestos— y otra cosa es desconectar del supuesto de
hecho concreto sin molestarse en razonar minimamente su relacién con los
fundamentos juridicos que sean de aplicacién y que en ocasiones es posible
normalizar dada la reiteracion con que tiene que pronunciarse sobre ellos un
Tribunal de Justicia.

Pero un mero impreso cumplimentado en la forma quc se ha dicho antes no
puede considerarse suficiente a efectos de respetar el requisito inexcusable de la
motivacién, requisito sin el que no puede entenderse que se otorga una tutela
judicial efectiva al justiciable al que se le deniega su pretensién.

No basta, pues, con reproducir la teoria general sobre la eficacia y eventual
suspension de los actos administrativos para luego afirmar o negar, sin mas, que
el supuesto de hecho que se discute no cumple los requisitos exigidos para dar la
suspensién. Es necesario razonar suficientemente por qué el caso planteado en
via incidental encaja o no en aquella doctrina general. Lo contrario implica una
actuacién arbitraria, y la arbitrariedad esta prohibida a los poderes publicos
—art. 9.3 de la Constitucién—, por tanto, también a los Tribunales de justicia.

Y por ello es necesario subrayar que el uso de impresos tendentes a racionali-
zar —en este caso, a simplificar— el trabajo de los Tribunales, no es licito ni
legitimo si no se guardan escrupulosamente aquellas garantias cuvo respeto
viene exigido por ese derccho de contenido complejo que es el derecho a una
tutela judicial efectiva. Entre esas garantias se encuentra, prccisamente, la
motivacién de la decisi6én adoptada, motivacién que consiste en articular, me-
diante un razonamiento suficiente, el supuesto de hecho con las prescripciones
que el ordenamiento contiene. Resumir el derecho aplicable y a renglén seguido
decir, sin mas, que no se dan los requisitos para otorgar la suspension solicitada
no c¢s motivar, y ello vicia radicalmente aquella decision.

Pero este Tribunal Supremo, actuando como Tribunal de apelacién, encuen-
tra otras razones mas profundas para acordar la revocacién del auto impugna-
do. De ello nos ocupamos a continuacién.

Aqui nos encontramos con que el acto cuya suspensién se solicita ordena el
cese en la actividad de unas cuadras para ganado ovino “en base” —dice— a una
determinada sentencia del Tribunal superior de Aragén cuya firmeza no consta
v, desde luego, se nicga por el apelante sin que se discuta esta negativa por el
Ayuntamiento. Y todo ello conecta con otro acto administrativo también sub
iudice en que se afirma —sin mayor razonamiento— que los hermanos 1., aqui
apelantes, han incumplido las condiciones de la licencia concedida, haciéndose
también referencia a un acuerdo municipal en el que el Ayuntamiento ordena:
a) abrir expediente por error técnico cometido en un informe relativo a las naves
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de los apelantes; b) que se estudien las posibilidades de legalizacién de esas
naves; asi como ¢) “iniciar el expediente de renovacién de la licencia de activi-
dad en base al incumplimiento de las condiciones de la licencia y el desalojo del
ganado de las naves”.

Es claro entonces que el propio Ayuntamiento esta reconociendo que prima
facie la situacién juridica de los apelantes no es de franca y radical ilegalidad,
que incluso parece que una actuacién administrativa previa la ampara, que
puede haber posibilidad de legalizarla, etc.

Por supuesto —y esto debe dejarse perfectamente claro— que haya una
apariencia de buen derecho no supone prejuzgar el fondo, porque puede ocurrir
que el estudio de fondo destruya esa apariencia, en cuyo caso la sentencia que
se dicte debera desestimar las pretensiones de los que aqui aparecen como ape-
lantes.

En todo caso y teniendo en cuenta que la ejecucidn del acto conlleva perjui-
cios graves para los recurrentes que viven de la explotacién de esas naves para
cuadras de ganado, v que no consta qué tipo de perjuicios ni para el interés
publico ni para terceros pueden seguirse de la no ejecucion, la suspension deberia
haberse acordado simplemente con aplicar literalmente el articulo 122 de la Ley
de la jurisdiccién contencioso-administrativa. Pero este Tribunal Supremo debe
afiadir que los estrechos limites de) articulo 122 de la Ley reguladora de esta
jurisdiccién tiene hoy que entenderse ampliado por el expreso reconocimiento
del derecho a una tutela judicial efectiva en la propia Constitucién (art. 24),
derecho que implica, entre otras cosas, el derecho a una tutela cautelar. Y es
necesario recordar también que esta fuerza expansiva del citado articulo 24 de
la Constitucién y su eficacia rompedora de toda irrazonable supervaloracién de
los privilegios administrativos como el de la presuncién de validez de los actos
de la Administracién, viene impuesta hoy por ese principio general del derecho
comunitario a que aluden las Conclusiones del Abogado general en la sentencia
Factortame del Tribunal de justicia de Luxemburgo, de 19 de julio de 1990,
principio que implicitamente hace suyo el propio Tribunal, y que se resume en
que la necesidad del proceso para obtener razon no debe convertirse en un davio
para el que tiene la razon.

Este principio general de derecho que, como luego se dira, fue desvelado ya
por este Tribunal Supremo hace varios afos y reiterado en varias sentencias,
obliga a impedir los abusos que pueden seguirse del llamado privilegio de
autoejecucion, impidiendo que pueda el poder publico parapetarse en él cuando
en un supuesto de hecho concreto —y esto subraya la necesidad de examinar
cada caso y fallar en raz6n a la concreta individualidad de cada uno— lo que se
advierte prima facie, sin que ello suponga prejuzgar el fondo del pleito principal,
es una apariencia —apariencia, insistimos— de buen derecho. Esa apariencia,
aun siendo sélo eso, basta en un proceso cautelar para otorgar la proteccién
provisional solicitada.

Pero es que, ademas, una armoénica interpretacion de la dispersa regulacién
de las medidas cautelares en nuestro derecho positivo nacional permite descu-
brir, cuando se lea desde esa atalaya que es el articulo 24 de la Constitucién, que
aquel principio del derecho comunitario estaba ya latente, escondido, en nues-
tro ordenamiento, v que una jurisprudencia sensible a las lineas de evolucién
juridica que marcan los nuevos tiempos —que rechazan aquella concepcion
sacral del poder que llevaba a ver en el individuo un subdito ¥ no un ciudada-
no— permite hacer patente,.

El articulo 122 de la Ley de la jurisdiccién es paralelo al 116 de la Ley de
Procedimiento Administrativo y éste sélo puede ser entendido correctamente
cuando se le pone en conexién con el articulo 72, general para las medidas
cautelares, donde se dice que éstas tienen por finalidad “asegurar la eficacia de
la resolucién que pudiera recaer”.

Por su parte, el articulo 56 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional
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dice que se acordarg la suspensién de los actos impugnados cuando la ejecucién
“hubiere de ocasionar un perjuicio que haria perder al amparo su finalidad”
(n6tese cdHmo este precepto conecta los perjuicios con incapacidad del fallo que
en su dia se dicte para hacer efectiva la tutela otorgada).

Y, por altimo, el articulo 1428 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, redaccion de
la Ley de 6 de agosto de 1984, admite la adopcién de aquellas medidas cautelares
“que fuesen necesarias para ascgurar la efectividad de la sentencia que en el
juicio recayere” (el paralelismo cntre este precepto v el antes citado articulo 72
de la Ley de Procedimiento Administrativo es evidente; y que ello sea asi no
puede sorprender porque cl ordenamiento juridico es, o al menos debe ser, en
conjunto coherente, csto es, inteligible; que en este caso la coherencia existe
entre la via revisora judicial v la via previa administrativa no parece que pueda
discutirse.

Ensamblando todos estos preceptos a través de ese mecanismo articulador
gue es el principio de tutela judicial efectiva, facilmente se desemboca en la
consecucncia de que, contra lo que una estrecha interpretacion de aquel articu-
lo 122 de la Ley jurisdiccional parece postular, nuestro derecho nacional —al
margen incluso de su inesquivable insercién en el sistema comunitario— alber-
ga ya en su seno esc derecho a la tutela cautelar, que esta inserto en aquél. Lo
que, visto por su envés, significa el deber que tienen tanto la Administraciéon
como los tribunales de acordar la medida cautclar que sea necesaria para
asegurar la plena efectividad del acto terminar (resolucién administrativa o, en
su caso, judicial).

Obviamente esto supone una nueva manera de ver las cosas, una nueva forma
de entender el mismo articulo 122 de la Ley jurisdiccional que le despoja de las
rigideces que una lectura aislada del mismo viene atribuyéndose. Pero esto es lo
que ocurre siempre que se acepta una nucva matriz tedrica: que se hace patente
lo que antes —aunque csta ahi, delante de nosotros— no se alcanza a ver. La
nueva matriz teérica tiene expresion en el propio texto constitucional y se llama
tutela judicial efectiva. El derecho a una tutela cautelar cuando se aprecia la
existencia de¢ una apariencia de buen derecho se hace entonces manifiesto, y lo
que era principio latente sc¢ hace patente a todos.

El conjunto normativo descrito manifiesta la existencia en nuestro derecho
nacional de un principio general segin ¢l cual “la necesidad de servirse del
proceso para obtencr la razén no debe volverse cn contra de quien tiene razén”,
formulado precisamente en estos términos en la sentencia de la Sala 3.” de este
Tribunal Supremo de 27 de febrero dc 1990 (apelacién 626/88), y que aparece ya
también en otra sentencia de la misma Sala de 20 de marzo de 1990 (apelacién
2580/86) con esta otra redaccién: “es la Administracién la que corre el riesgo de
la ejecucion de un acto que no es firme, de suerte que el administrado no debera
sufrir perjuicio alguno por consecuencia de una actividad de la Administracién
que la revisién judicial posterior declara ilegal”.

Como se ve, estas declaraciones del Tribunal Supremo de Espafa pueden
servir de apoyo también a la tesis del Abogado general que implicitamente
acepta el Tribunal de la Comunidad Europea cn esa sentencia Factortante mas
arriba citada v que es posterior en unos meses a cstas dos nuestras. Porque
confirman que existe una comun sensibilidad juridica en los paises de esa
organizacién supraestatal a la que pertenccemos, lo que permite afirmar la
coherencia de ese ordenamiento juridico in fieri que es el comunitario europeo.
Y todavia mas recientemente, otra sentcncia de la misma Sala 3.* dec este
Tribunal Supremo de Espafia ha insistido en el mencionado principio: la de 4 de
diciembre de 1990 (apelacién 25/88).

Debe decirse, por tltimo, que este principio de nuestro derecho —tanto del
nacional como del comunitario— se muestra particularmente fecundo, pucs ha
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servido tanto para reducir los efectos ex nunc de la anulabilidad (Sentencia de
20 de marzo de 1990, citada) como para conseguir actualizar el importe de una
indemnizacién (Sentencia de 4 de diciembre de 1990, también citada).

Sélo resta por decir ya, contestando a lo alegado por el Ayuntamiento en el
fundamento 3.° de su escrito de alegaciones, que mientras no haya sentencia
firme no puede decirse que se ha otorgado tutela judicial efectiva y, por tanto,
subsiste el derecho a una tutela cautelar que, rebus sic stantibus, debe otorgar-
se 0, en su caso, mantenerse.» (Auto de 20 de diciembre de 1990, Sala 3.° Sec-
cién 5.4 Ar. 10412.)

4. El Tribunal recuerda que en la pieza de suspension no pueden ser
analizadas cuestiones que aludan a la legalidad del acto.

«Se ha indicado que el Auto apelado se apoya en lo dispuesto en el articulo 66
de la Ley 7/85. En este articulo se dice que “en el caso de que, ademas, contuvie-
ra peticion expresa de suspensién del acto o acuerdo impugnado, razonada en la
integridad y efectividad del interés general o comunitario afectado, el Tribunal,
si la estima fundada, acordara dicha suspensién en el primer tramite subsi-
guiente a la presentacién de la impugnacién”. Y sigue sefalando el expresado
precepto que “no obstante, a instancia de la Entidad Local y oyendo a la
Administraciéon demandante, podra alzar en cualquier momento, en todo o en
parte, la suspensién decretada en caso de que de ella hubiera de derivarse
perjuicio al interés local no justificado por las exigencias del interés general o
comunitario hecho valer en la impugnacién”. Resulta, pues, de lo que se acaba
de exponer que en los supuestos, previstos en el expresado precepto legal de
impugnacion de actos y acuerdos de las Entidades Locales que menoscaben com-
petencias del Estado o de las Comunidades Auténomas, interfieran su ejercicio o
excedan de la competencia de dichas Entidades, se acordard la suspensién del acto
o acuerdo de que se trate siempre que de la comparacién entre el interés local y el
general o comunitario afectados aparezcan como intensas las exigencias de la
efectividad de los intereses general o comunitario, de tal modo que cuando dichas
exigencias no aparezcan como intensas y resulten de elevada consideracién los
perjuicios al interés local, es cuando se podrd denegar la suspension solicitada o
dejarse sin efecto la ya acordada.

En su escrito de alegaciones el Ayuntamiento apelante hace una serie de
consideraciones que se refieren fundamentalmente al fondo del asunto, y asi se
alude a que las licencias en el puerto estaban suspendidas y a que las obras
litigiosas se estaban efectuando sin haber realizado al menos el tramite del
articulo 180.2 de la Ley del Suelo de 1976, pero sabido es que esta Sala viene
declarando con reiteracion que en la pieza de suspension no pueden ser analiza-
das cuestiones que aludan a la legalidad del acto de que se trate por referirse al
fondo del asunto a analizar en los autos principales. Y al exponer en concreto los
perjuicios que a su entender se derivan de las obras de que se trata, el indicado
Ayuntamiento expresa “que van a ser irreparables para la futura ordenacién
urbanistica del puerto”, pero sin expresar las razones de dicha afirmacién.»
(Auto de 28 de noviembre de 1990, Sala 3.°, Seccion 6.° Ar. 9306.)
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III. CONTRATOS
A) Convenio.

Entre la Administracion del Estado v Colegio Profesional. Naturaleza
contractual. Interpretacion de conformidad con la Ley de Contratos. Nuli-
dad por incompetencia del érgano contratante y por incumpliniiento de las
obligaciones de una de las partes.

«Concretado el presente recurso contencioso-administrativo a la conformi-
dad a Derecho de las resoluciones recurridas anulatorias del convenio suscrito
de 24 de noviembre de 1982, entre ¢l Ministerio de Educacion y Ciencia y el
Presidente del Colegio recurrente por concurrir en ¢l convenio impugnado las
causas de nulidad previstas en el articulo 47.1.a) v ¢), las alegaciones del
recurrente han de ser examinadas en relacién con dicho acto, sin que puedan
hacerse pronunciamientos relativos a otros actos no recurridos en este proceso
contencioso-administrativo. El Colegio demandante sostiene a este respecto que
el convenio litigioso es una ampliacién de un convenio anteriormente celebrado
entre las mismas partes el 27 de febrero de 1970, por virtud del cual el Colegio
demandante quedé encargado de la conservacién de la zona histérico-artistica
del ala sur del edificio que fue la sede de la Facultad de Medicina del Hospital de
San Carlos en Madrid, pudiendo, una vez rcalizada la restauracion, utilizar la
edificacién para sede social y para celebrar actividades culturales y cientificas.
Sin embargo, el examen de la documentacién aportada no permite establecer
esa conclusién, sino la de que el convenio impugnado, no obstante la identidad
de partes, la comun naturaleza y cl paralelismo de su redaccién y contenido por
referirse ambos al mismo edificio y ser analogas las prestaciones convenidas, es
un convenio distinto del anterior ya que el objeto de ambos convenios era
diferente al referirse a alas o porciones distintas del edificio y no establecerse en
el segundo ninguna relacién de causalidad o dependencia respecto al primero.

El convenio que se anula por las resoluciones recurridas se califica certeramente
por el Consejo de Estado, en cl informe obrante en las actuaciones, como
“concierto de voluntades de la Administracién y de la Corporacién Colegial en
relacién con las obligaciones que las partes asumen consistentes éstas en la
conservacién v ejecucién de las obras de restauracién del inmueble por parte
del Colegio vy en el otorgamiento de un titulo de uso modal y privativo del mismo
por la Administracién del Estado, titulo éste que se identificé como una autori-
zacién de las contempladas en el articulo 126 de la Ley de Procedimiento
Administrativo”.

Siendo su objeto la cesién, a cambio de la ejecucién de una obra, de una
parte de un inmueble afectado al servicio, se trata de un acto de disposicién en
favor de un ente publico pero con fines privados, referido a un edificio que tiene
caracter demanial y afectado al servicio de la Ensefianza y adscrito al Ministerio
de Educacién y Ciencia (segun las fichas que obran en el expediente).

Por ello, es evidente que para la celebracién de ese acuerdo era necesaria la
incoacién del oportuno expediente administrativo en el que se acreditase la
necesidad o conveniencia del acto de disposicién efectuada con la intervencién
de los organismos interesados v obtenerse el preceptivo informe del Ministerio
de Economia y Hacienda previsto en el articulo 126 de la Ley del Patrimonio del
Estado para las concesiones y autorizaciones sobre el dominio publico. Sin
embargo, en el presente caso no se ha abierto tal expediente ni recabado esos
informes.

Por otra parte, 1a naturaleza contractual del convenio de cooperacién litigioso
resulta de las obligaciones reciprocas convenidas. Por ello, aunque excluido del
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admbito de aplicacién de la Ley de Contratos del Estado (art. 2.4), quedaba sujeto
a los principios de esta Ley para resolver las dudas y lagunas que pudieran
plantearse (art. 2.4 final); y entre ellos a los que se establecen en materia de
fines, forma y condiciones conforme a los articulos 11, 12, 13 v 14 de esta Ley,
ninguna de cuyas previsiones aparecen cumplidas en el convenio celebrado.

El cambio de la afectacién del edificio de la antigua Facultad de Medicina de
San Carlos que se operaba en virtud del convenio anulado por la Administra-
cién, desde un servicio de Ensenanza al de sede de reuniones corporativas,
culturales y cientificas del Colegio con una zona para médicos jubilados, impli-
ca, ademads, una concesion, que requeria el cumplimiento de las condiciones
fijadas en el articulo 126 de la Ley del Patrimonio del Estado, especialmente del
informe del Ministerio de Hacienda y la fijacién del plazo de la concesién.
Tampoco se han cumplido estos requisitos. La alegacién del recurrente de que
esas condiciones han de realizarse a posteriori por la Administracién como
requisitos de la titulacién del uso, ofrecida después de la restauracién del
edificio, no puede ser aceptada, atendida la naturaleza dispositiva del acto que
exigia la previa concesién o autorizacién para la celebracién del acuerdo con el
fin de cumplir los requisitos que para aquel acto exige la Ley de Patrimonio del
Estado. La incompetencia del érgano contratante para acordar tal cesién sin
cumplir las previsiones legales era, por tanto, manifiesta a los efectos del
articulo 47.1.a), invocado en las resoluciones recurridas, conforme al articu-
lo 40.1, también de la Ley de Procedimiento Administrativo.» (Sentencia de 26 de
noviembre de 1990, Sala 3.% Seccidon 3.° Ar. 10149.)

B) Revisién de precios y riesgo razonablemente imprevisible. Debe
revisarse el precio del contrato de obra, pese a no superarse el 2,5
del presupuesto del contrato, si se aprecia una alteracién sustan-
cial del precio de un factor de produccion que no pudo preverse en
su momento.

«Expuesto lo anterior en el supuesto de actual referencia la reclamacién
actuada por la parte demandante no ha de sustanciarse fuera de la relacién
juridico-contractual que liga a la Administracién y al contratista, dentro dec la
cual los perjuicios econémicos para este ultimo se produjeron; pudiendo afir-
mar que no es aplicacion la doctrina del factum principis ni ha de tener funda-
mento la indemnizacién reclamada en “un funcionamiento normal o anormal de
los servicios publicos” a que aluden el articulo 40 de la Ley de Régimen Juridico
de la Administracién del Estado o en los articulos 121 y concordantes de la Ley
de Expropiacién Forzosa. Asi —como antes se dice—, centrando la actual pre-
tensién de la demanda en el seno de la relacién contractual que vincula a las
partes que la celebraron, hay que centrar el problema en torno a la posibilidad
de aplicar algunas excepciones al principio del “precio cierto” que ha de existir
en toda contratacién como la de referencia; mas, sin entrar en el estudio de la
evolucion histérica del “principio de riesgo y ventura” que informe a aquélla,
cabe senalar el cambio de sentido que en la doctrina y en la jurisprudencia ha
experimentado la dogmatica del contrato administrativo de ejecuciéon de obras,
admitiendo ciertas excepciones o quiebras del aludido principio de “riesgo v
ventura” en relacidn a supuestos concretos. Pues bien, en lo que aqui importa se
han de examinar las excepciones de la “revisién de precios” y de la “imprevisién
razonable” del cambio de circunstancias que movieron a las partes para con-
tratar.

Es cierto que tanto la doctrina del factum principis como la de la “alteracién
de las circunstancias” —el tradicional rebus sic stantibus—, y la del "riesgo
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imprevisible” —grundgeschaft—, pueden justificar la alteracién unilateral de los
términos del contrato en funcién de “circunstancias sobrevenidas”, como excep-
cién admitida al principio fundamental contractus lex, cuando sc trata del
contrato administrativo de obras que han sido objeto de una regulacién legal
especifica, a través de la figura juridica de la “revisién de precios”, encontran-
dose su regulacién vigente integrada basicamente por el Decreto-Ley 2/1964, de
4 de febrero, y sus disposiciones reglamentarias —sentencia del Tribunal Supre-
mo de 20 de junio de 1983—.

Pero también es cierto que cuando dicha figura de la “revisién de precios”
deviene ineficaz, por concurrir otros hechos que escapan a las previsiones
normativas establecidas al efecto, produciendo con ello en la relacién juridico-
contractual que vincula a las partes un descquilibrio econémico de tal entidad y
naturaleza que el incumplimiento por el contratista de sus obligaciones deriva-
das de ella sea excesivamente oneroso para el mismo, el cual razonablemente no
pudo precaver, incluso empleando una diligencia fuera de las normas en este
tipo de contrataciones; entonces y en este ultimo supuesto ha de acudirse a la
aplicacién de la doctrina de “riesgo razonablemente imprevisible”, como medio
extraordinario, como extraordinarias son sus causas, para restablecer el equili-
brio econdmico del contrato.

Es decir, para que sea aplicable dicha doctrina a fin de producir los efectos
pretendidos, como férmula compensatoria de perjuicios experimentados por el
contratista en cuanto no hayan sido cubiertos a través de la figura jurfdica de la
“revision de precios”; es menester que las circunstancias concurrentes
desencadenantes del desequilibrio contractual, ademas de ser imprevisibles,
sean producidas sin culpa en los contratantes.

Pues bien, cn el supuesto de actual referencia, la sucesiva elevacién del
precio hasta alcanzar la suma que después se dira, de un producto utilizado
necesariamente en la obra contratada, como es el “ligante asfaltico”, si bien no
determiné la imposibilidad de ejecucion de la obra —imposibilidad no deseada
por ninguna de las partes contratantes—, sin embargo dicha excesiva elevacién
de precio del aludido producto hizo sumamente oneroso el cumplimiento para el
contratista de las prestaciones a las que se habia obligado, pues los nuevos
precios al alcanzar elevaciones razonablemente imprevisibles, aun empleando
una especial diligencia, vinieron a modificar la estructura de los costes de la
obra, con lo que es evidente la produccién de una ruptura del primitive equili-
brio econémico contractual. Sin que se pueda desconocer que —aungue no sea
de aplicacién al caso concreto— la misma Administracién reconoce en el Pream-
bulo del Real Decreto 2167/1981 “las desproporcionadas clevaciones de precios
de los productos asfalticos”.

Otros dos argumentos que inducen a acceder a la indemnizacién compensatoria
de perjuicios por la elevacién de los precios de “ligantes asfalticos” antes meritada
son, por una parte, la situacion dec desigualdad que produce la aplicacién del
Real Decreto 2167/1981, de 20 de agosto, para las adjudicaciones posteriores a
la vigencia del mismo, cuando los anteriores sufrieron semejantes elevaciones
de los precios encontrédndose en iguales circunstancias; y, por otra, el empobre-
cimiento injusto que el contratista tendria que sufrir, a pesar de que la Adminis-
tracién reconoce el hecho de la elevacién imprevista de los precios y mantiene a
ultranza los precios de licitacion, lo que produce a su vez un enriquecimiento
injusto para esta ultima.

La referencia a la regla que contiene el parrafo 2 del artfculo 4. del Decreto-
Ley de 4 de febrero de 1964, aplicada por “analogia”, aceptada por la Adminis-
tracién demandada, como determinante de un limite cuantitativo a fin de valo-
rar si se ha producido un desequilibrio econémico lo suficientemente importan-
te o significativo, para poder superar la norma general del “riesgo y ventura”
insita en toda contratacién de obras, excluyendo en caso de no ser superado
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—limite de 2,50 por 100 del presupuesto de contrata—, los efectos de la doctrina
del “riesgo imprevisible” razonable anteriormente expuesta, no es de recibo en
el supuesto de actual referencia; porque, aparte de que la Administraciéon lo
emplea “en defecto de mejor criterio”, no se puede desconocer que esta tltima
doctrina ahora aplicada —riesgo imprevisible razonable— se construye sobre
un elemento importante, que no puede cuantificarse exactamente para todos los
supuestos, cual es el de su “relevancia y significacién” en el contexto total de la
contratacién a la que se aplique, como presupuesto intelectual a tener en cuenta
en el momento de que se acudié a la licitacién en el que ni siquiera se podia
sospechar ni por el mis diligente la desorbitada elevacién de los precios de los
“ligantes” en cuestién. Asi, en el supuesto de actual referencia se halla reconoci-
do por la Administracién, entre el 27 de octubre de 1977, fecha de apertura de
los pliegos de licitacién, y el 28 de febrero de 1982, fecha de la ultima certifica-
cién de unidades de obra en la que se emplearon “ligantes asfalticos”, el precio
en el mercado del “betun asfaltico” creci6 desde 8.000 pesetas por tonelada a
23.000 pesetas por tonelada, lo que representa un aumento del 185,5 por 100.
Pues bien, efectuadas las operaciones aritméticas pertinentes, que sirven tanto
al Ingeniero-Director de la Obra —impuesto en la contratacién— como luego al
Pleno del Consejo de Obras Publicas, en su sesién de 10 de septiembre de 1977,
para cuantificar el concepto indemnizatorio, permite que sea fijada en la misma
cantidad reclamada por la entidad demandante, en la cifra de dos millones
trescientas noventa y cinco mil seiscientas dieciocho pesetas.

Pasando ahora al estudio de la ultima cuestién planteada en la demanda,
relativa al abono de intereses legales derivados de la demora en el pago de dicha
suma, se ha de tener en cuenta que dicha exacta cantidad, que se reconoce en
esta sentencia como procedente, ha venido siendo solicitada por la entidad
actora desde la via administrativa, cuya cantidad es susceptible de determinar
mediante una simple operacién aritmética, por lo que ha de ser calificada como
cantidad liquida exigible, por la que ha de devengarse los intereses legales
correspondientes. Mas como quiera que esta ultima y concreta pretensién no fue
deducida en via administrativa, la fecha inicial de su devengo ha de fijarse al
momento en que la demanda fue presentada —28 de septiembre de 1989—, hasta
la fecha en que la cantidad liquida adeudada sea efectivamente abonada por la
Administracién a la entidad reclamante.

Por todo lo anteriormente expuesto se han de declarar no ser conformes a
derecho y por consiguiente han de ser anulados los actos administrativos al
presente combatidos; reconociéndose en su lugar el derecho de la entidad
demandante a ser indemnizada por la Administracién demandada, en la canti-
dad de dos millones trescientas noventa y cinco mil seiscientas dieciocho pese-
tas —2.395.618 pesetas—; mdas los intereses legales de dicha suma adeudada
desde el momento de la interposicion de la demanda —28 de septiembre de
1989—, hasta la fecha en que se realice su efectivo pago.» (Sentencia de 26 de
diciembre de 1990, Sala 3. Seccidon 3.4 Ar. 9646.)

C) Intereses. Ante el silencio de la Ley de Contratos se reconoce el
deber de la Administracién de pagar los intereses correspondientes
a las cantidades va debidas en concepto de intereses de demora,
desde que éstos son reclamados, por aplicacion de las normas del

Cédigo Civil.
«La representacién del Estado ha recurrido en apelacién la sentencia dictada
por la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional (Seccién

4.%) que, estimando en partc el recurso contencioso-administrativo interpuesto
por C. A., S. A, anula las seis resoluciones de la Junta de Construccién, Instala-
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ciones y Equipo Escolar y las seis del Ministerio de Educacién y Ciencia que se
especifican en el fallo y se condena a la Administracién demandada a pagar a la
recurrente la suma de 23.440.975 pesetas en concepto de demora de las liquida-
ciones provisionales de las obras contratadas mas los intereses de esa cantidad
desde la fecha de la interposicion de la demanda comtencioso-administrativa,
origen del presente recurso, hasta su efectivo pago. En el escrito de interposi-
cién del recurso, el Letrado del Estado manifesté su conformidad con el abono
de los intereses de demora por las obras a que se refiere el expediente adminis-
trativo y mantuvo el recurso solamente al reconocimiento de intereses legales de
los intereses de demora, invocando que el articulo 1109 del Cédigo Civil no es de
aplicacién en la contratacién administrativa, ya que existen normas especificas
en la Ley de Contratos del Estado sobre los supuestos en que procede el abono
de intereses, por lo que no existe laguna legal que lleve a la aplicacién del
Codigo Civil como se ha hecho en la sentencia apelada.

El recurso de apelacién se limita, pues, a la solicitud de revocar la sentencia
apelada sé6lo en cuanto impone a la Administracién el pago de los intereses
legales de los intereses de demora “como una necesaria consecuencia de la
aplicacién al caso de lo previsto en el articulo 1109 del Cédigo Civil cuyo
devengo se produce desde la fecha de la interposicién de la demanda”.

La extensién al régimen de los contratos del Estado del llamado “anatocismo
legal” de los intereses vencidos desde que son judicialmente reclamados “cuan-
do la obligacién haya guardado silencio sobre este punto”; de acuerdo con el
citado articulo 1109 del Cédigo Civil, viene implicito en el régimen juridico de
los contratos que celebre la Administracién, conforme al articulo 4 de la Ley de
Contratos del Estado que establece la aplicacién de las normas de Derecho
Privado en defecto de las normas del Derecho Administrativo. No existiendo una
regulacion administrativa especifica en esta materia —pues los articulos 47 v 57
en relacién con los articulos 144, 172 y 176 de la misma Ley se refieren al
derecho del contratista de reclamar vy a la correlativa obligacién de la Adminis-
tracion de pagar intereses legales a partir de los plazos que determina en caso
de demora en el pago de las certificaciones— ha de entenderse que la obligacién
“guarda silencio” en el extremo del abono de los intereses legales de aquella
cantidad que representa los intereses de demora desde la fecha de su reclama-
¢ion judicial v, por tanto, que se aplica lo previsto en el Cdédigo Civil en la
materia.

En consecuencia, la demora de la Administracién en el pago de la cantidad
adeudada en concepto de esos intereses, a tenor de la ordenaciéon administrati-
va, produce el efecto legal de obligar al pago de los intereses de la cantidad
determinada que debié ser pagada en su momento por aquélla. En el ambito de
las obligaciones que se derivan para la Administracién de un contrato de obra
publica, las peculiaridades, en relacién al contrato civil de arrendamiento de
obras, derivadas del Derecho Administrativo no pueden extenderse a extremos
no consignados expresamente en la ordenacién administrativa y que redunda-
rian en perjuicio del contratista.» (Sentencia de 2 de julio de 1990, Sala 3.
Seccion 3.% Ar. 6580.)
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IV. ADMINISTRACION LoOCAL

1. Autonomia. Pais Vasco. El nivel de autonomia establecido en la
LBRL suprimiendo el control de los actos locales en materia tributaria por
tribunales econémico-administrativos no puede ser desconocido por la
normativa de los territorios histdricos.

«Sin desconocer el mérito de la recopilacién v examen de los antecedentes
histéricos que la sentencia apelada realiza, para la resolucién del presente
recurso hay que partir de la situacién existente en el Estado espaiiol en el
momento en que se aprueba la norma foral impugnada, es decir, en el afio 1986,
puesto que la misma evolucién histérica recogida en las numerosas disposicio-
nes de distinto rango que la sentencia menciona, pone de manifiesto que la
evolucién de la competencia y funciones de los tribunales econémico-adminis-
trativos forales, ha sido paralela a la de la competencia y funciones atribuidas a
los tribunales de esa misma naturaleza en el resto del Estado, por lo que no
existe motivo alguno para que en el momento presente se prescinda de ese
paralelismo y se siga manteniendo para la fiscalizacién de los acuerdos de las
Corporaciones Locales del Pais Vasco, una medida que ha sido suprimida para
el resto de los Ayuntamientos del Estado. Pero es que, ademas, no es valido el
argumento de que la Ley de Bases y el Texto Refundido que la desarrolla sean de
mera aplicacién supletoria al Pais Vasco, porque los razonamientos en los que
se basa la sentencia apelada no permiten llegar a tal conclusién. Se invoca para
ello el articulo 133 de la Constitucién, que nada resuelve, puesto que se limita a
reconocer a las Comunidades Auténomas competencia para exigir tributos y
esta competencia no es objeto de discusiéon. Lo mismo puede decirse de la
invocacién de la disposicién adicional primera de la Constitucién, que se limita
a amparar y respetar los derechos historicos de los territorios forales, anadien-
do que la actualizacion general del régimen foral se llevara a cabo, en su caso,
en el marco de la Constitucion y de los Estatutos de Autonomia, va que la
discusién parlamentaria pone de manifiesto que el origen de la mencionada
disposicion se produjo respecto del principio de soberania y en el presente caso
no nos hallamos ante uno de tales derechos histéricos que afecte a la libertad e
independencia del pueblo vasco, sino ante la posibilidad de que los Acuerdos de
los Ayuntamientos en materia econémico-fiscal puedan o no ser fiscalizados por
los organos de la propia Administracion, o deban seguir el régimen de los
restantes Municipios del Estado, lo que no puede elevarse al rango de derechos
histéricos de los mencionados en la disposicién adicional primera de la Consti-
tucién. Lo mismo puede decirse del Real Decreto Legislativo de 12 de diciembre
de 1980, que en su disposicién adicional tinica se limita a decir que de conformi-
dad con lo dispuesto en las disposiciones adicionales primera y segunda de la
Ley de 22 de septiembre de 1980, en los territorios forales, las normas de este
Real Decreto se aplicaran de conformidad con lo preceptuado en los respectivos
Estatutos de Autonomia o Convenio Econdmico en su caso, estableciendo a su
vez la disposicién adicional primera de la Ley Organica de Financiacién de las
Comunidades Auténomas de 22 de septiembre de 1980 —que es la citada por el
Real Decreto Legislativo de 1980— que el sistema foral tradicional de concierto
econémico se aplicara en la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, de acuerdo
con lo establecido en el correspondiente Estatuto de Autonomia. Ninguno de los
preceptos que se examinan permite llegar a la conclusion de la supletoriedad de
la Ley de Bases de Régimen Local y de su Texto Refundido.

Es cierto que la Ley Organica de Financiacién de las Comunidades Auténo-
mas, de 22 de septiembre de 1980, mantiene en su articulo 20 las reclamaciones
econémico-administrativas, pero lo hace para los actos dictados por las respec-
tivas administraciones en materia tributaria, tanto respecto de cuestiones de

267



NOTAS DE JURISPRUDENCIA

hecho como de derecho: a) cuando se trate de tributos propios de las Comunida-
des Auténomas o sus propios 6rganos econémico-administrativos; ) cuando se
trate de tributos cedidos a los 6rganos econémico-administrativos del Estado, lo
que no resuelve la cuestién planteada va que no nos hallamos ante un debate
sobre si cxiste o no la via econémico-administrativa, sino ante otra cuestién
diferente, que es si subsiste dicha reclamacion contra los actos o disposiciones
de los Ayuntamientos en materia de imposiciéon municipal no comunitaria y la
Ley, como hemos visto, se refiere a los tributos propios de la Comunidad.

Lo mismo ocurre si acudimos a lo dispuesto en la Ley Organica de 18 de
diciembre de 1979, que aprueba el Estatuto de Autonomia del Pais Vasco, ya que
el precepto aplicable serd el numero 1 del articulo 41, segin el cual “Las
relaciones de orden tributario entre el Estado vy el Pais Vasco vendran reguladas
mediante el sistema foral tradicional de Concierto Econémico o Convenio”, lo
que se desarrolla en los apartados siguientes, entre los cuales interesa destacar
el apartado a) del parrafo 2, segun el cual el contenido del régimen econémico
del Concierto respetara y se acomodara a los siguientes principios: a) las Insti-
tuciones competentes de los territorios histéricos podran mantener, establecer y
regular dentro de su territorio el régimen tributario, atendiendo a la estructura
general impositiva del Estado, a las normas que para la coordinacién,
armonizacién fiscal y colaboracién con el Estado se contengan en el propio
Concierto v a las que dicte el Parlamento Vasco para idénticas finalidades
dentro de la Comunidad Auténoma. Tampoco este precepto por si solo resuelve
la cuestién, ya que en primer lugar no parece posible entender incluido dentro
de la denominada estructura general impositiva el régimen de reclamaciones
contra los actos de gestién o aprobacion de ordenanzas y, en segundo término,
porque lo que el Estatuto dice es que al dictar las normas se atendera a las
dictadas para la coordinacién, armonizacién fiscal v colaboracién con el Estado
que se contengan en el Concierto y a las que el Parlamento dicte para el mismo
fin. Como anteriormente se ha razonado, el Concierto Econémico, aprobado por
Ley de 13 de mayo de 1981, dispone en su articulo 45.2, en primer lugar, que la
tutela financiera que desempefiaba el Estado es asumida por las Diputaciones
Forales y, en segundo término, que esta asuncién de competencias no significa
en modo alguno un nivel de autonomia de las Corporaciones Locales del Pais
Vasco inferior a las que tengan las del Régimen Comun. Lo anteriormente
expuesto permite concluir que cuando la Ley de Concierto dice que las faculta-
des de tutela financiera que en cada momento desempeiie el Estado en materia
de imposicién y ordenacién de los respectivos tributos corresponderan a las
respectivas Diputaciones Forales, no comporta que si el Estado dejara de de-
sempenarlas en ¢l Régimen Comun pueda scguir con ellas la Diputacion Foral,
porque entonces entraria en juego ¢l Iimite infranqueable de la cuota de autono-
mia lograda por el resto de las corporaciones locales no aforadas.» (Sentencia de
5 de octubre de 1990, Sala 3.°, Seccion 2.°, Ar. 8282.)

2. Orden publico. Facultad de intervenir las actividades de los ciuda-
danos mediante érdenes individuales. La orden de supresién de un aparato
de alarma, que tiene cobertura en el articulo 84.1 de la LBRL, no es,
ademds, un acto sancionador vy, en todo caso, va dirigida a la proteccion
del orden publico.

«Para la decisién de este recurso son relevantes los siguientes datos: 1) La
Asociacién de Vecinos del Ensanche de Figueras, el 25 de febrero de 1986,
formulé escrito ante el Alcalde de dicha localidad denunciando las molestias
producidas a causa de que ¢l actor, en reiteradas ocasiones, especialmente a
altas horas de la noche y de la madrugada, ponia en funcionamiento la sirena de
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la alarma instalada en su domicilio, dando como razén de su proceder los malos
olores procedentes de la casa de uno de sus vecinos, concretamente el del se-
fior P. 2) Que la Policia municipal comprobé la veracidad de los hechos expues-
tos anadiendo que se habian producido en infinidad de ocasiones sin que, a
pesar de las gestiones realizadas, se hubiere logrado un arreglo de la citada
cuestidon. 3) Que los Servicios Técnicos Municipales, el 14 de agosto de 1986,
informaron en el sentido de que no habia ningtn indicio material en el domicilio
del citado sefior P. de que en el mismo se desarrollara algun tipo de actividad
susceptible de producir los alegados malos olores; adoptandose, consecuente-
mente, los acuerdos impugnados.

La actora para alcanzar su objetivo anulatorio ha articulado estos motivos:
1) Incompetencia municipal en materia de autorizacién de aparatos o sefales de
alarma. 2) Improcedencia de la decretada eliminacién del referido aparato de
alarma. 3) Inobservancia del tramite sancionador de los articulos 133 y siguien-
tes de la Ley de Procedimiento Administrativo; y todos ellos son inviables por
estas razones; los dos primeros porque la actuacién municipal viene amparada
por lo dispuesto en el articulo 84.1.c) de la Ley 7/85, de 2 de abril, que faculta a las
Corporaciones Locales a intervenir la actividad de los ciudadanos mediante orde-
nes individuales constitutivas de mandato para la ejecucion de un acto o a la
prohibicion del mismo, asi como por lo establecido en los articulos 1.°, 5.°y 6.° del
Reglamenio de Servicios, que autorizan a los Ayuntamientos a intervenir en aque-
lla actividad de existir perturbacion grave de la tranquilidad ciudadana con actos
congruentes con los motivos y fines justificantes de la realizada intervencion,
condiciones que se estiman concurrenles en este caso, pues la medida adoptrada
fue adecuada con la reiterada y persistente actitud del actor carente, a tenor de las
pruebas obrantes en este proceso, de suficiente justificacion; no cabiendo alegar la
falta de competencia municipal en materia de alarmas colocadas en domicilios
particulares, cuando esos aparatos no son utilizados como tales sino como un
elemento productor de ruido; y el tercero por entenderse que la observancia de los
trdmites recogidos en los articulos 133 v siguientes de la Ley de Procedimiento
Administrativo solo seria exigible de haberse impuesto al demandante algtin tipo
de sancion, pero no cuando la Administracién se ha limitado a adoptar las medi-
das necesarias para la restauracion del perturbado orden juridico.

Por no apreciarse mala fe ni temeridad no se hace expresa condena en
costas.»

FUNDAMENTOS DE DERECHO
(Tribunal Supremo)

«Se aceptan los de la sentencia apelada.

Los razonamientos del Tribunal a guo que, por ajustarse al Ordenamiento
juridico aplicable al caso, hemos aceptado en su integridad, relevan de mayores
consideraciones para que proceda desestimar el recurso de apelacién que nos
ocupa, ya que quien lo promueve no hace ahora mas que reproducir lo que habia
alegado en primera instancia, a pesar de que puntual y acertadamente se habia
rechazado por la sentencia que impugna.

No se trata, en efecto, de si la Autoridad municipal tenia o no competencia
para autorizar la instalacién de un aparato de alarma o para impedir el uso del
que se hubiera instalado sin la que fuera necesaria, sino de si, con base en
genéricas facultades concedidas por los preceptos citados en referida sentencia,
tenia, en concreto, la de impedir el uso que de aquél venia haciendo el apelante
para una finalidad totalmente distinta de la que es exclusivamente propia, sin
que haya duda alguna de que la posefa, si ésta se desviaba —como esta probado
que lo fue—, al estar obligada a impedir en beneficio de la poblacién el efecto
lesivo que para ésta necesariamente ha de producir el funcionamiento —aunque
en su momento adecuado— de esta clase de aparatos, es decir, a procurar que
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los mismos no se accionen injustificadamente o de manera arbitraria y capri-
chosa, y, por supuesto, en casos que no sean los que excepcional y concretamen-
te justifican su instalacién y funcionamiento.

Por esto, a quien, como el apelante, denuncia una falta de proporcionalidad,
por parte de la Autoridad, entre el hecho determinante de la medida adoptada v
la medida misma, hay que responder que, por el contrario, donde no se detecta
la m4s minima proporcién es entre la réplica que con la puesta en funciona-
miento por su parte del aparato de alarma y las molestias que la conducta o
actividad de uno de sus vecinos le podia ocasionar, no solo porque, aun dando
por cierto que existieran, remedios legales estan al alcance de aquél para exigir
de la Autoridad correspondiente la adopcién de las medidas que para el caso
proceden, sino también porque, al reaccionar del modo inusual en que lo hizo,
no era so6lo el vecino el destinatario de la reaccién, sino la totalidad del vecinda-
rio de la zona, ademas de que, precisamente, el medio empleado no era el
adecuado para poner fin a las molestias que se vinieran padeciendo.

Por ultimo, no es vdlido alegar que no se siguié en este caso el procedimiento
sancionador establecido al efecto, porque el primero de los fundamenios que
anteceden revela que la medida adoptada no constituia una sancién en sentido
propio, v asi lo reconoce, al menos implicitamente, el mismo apelante, para el que
lo que se le debid imponer fue una “sancién” de multa, y sin que tampoco podamos
compartir su afirmacion de que se vulneré el principio constitucional de legalidad
porque la citada medida no se encontraba previamente tipificada en ningun pre-
cepio legal, ya que, aunque ciertamente es asi, ningun legislador —por casuista y
previsor que sea— puede imaginar en su singularidad esta sorprendente y anor-
mal conducta, siendo suficiente, por tanto, con que de un modo genérico —tanto
en la esfera penal como en la administrativa— se refiera a actuaciones, conduc-
tas u omisiones que de cualquier modo puedan afectar a concepto tan indetermi-
nado, pero determinable por los Tribunales en todo caso, como el denominado
“orden publico”.» (Sentencia de 9 de julio de 1990, Sala 3.%, Seccién 5.% Ar. 6327.)

3. Iniciativa econdmica. La adquisicién de libros de texto para su
venta posterior a los escolares a precio mds barato constituye el ejercicio de
una competencia municipal, sin que frente a la misma pueda reclamarse
indemnizacion por los davios causados a los libreros.

«Resulta que, fundamentalmente, por parte de la Corporaciéon Local se con-
signa dentro de los presupuestos una partida especifica para la adquisicién de
libros que posteriormente son donados a los escolares con la intervencion
mediadora de los Consejos de las Asociaciones de Padres de Alumnos quienes
proceden a la distribucién, si bien en las actuaciones del expediente adminis-
trativo consta que en anualidades anteriores dicha adquisicién se producia en
relacién con la compra de libros de segunda mano y a partir de 1985 el Ayunta-
miento presupuesta unas cantidades que en dicho afio se elevan a la suma de
ocho millones de pesetas, para atender la referida compra, si bien se pone de
manifiesto que deberan ser sufragados en parte los gastos de la referida adqui-
sicién con una cantidad que deber4 ser abonada por los padres. Tal situacion
entiende la Sala que no es reconducible a la teoria de la responsabilidad patrimo-
nial derivada de un funcionamiiento anormal de un servicio publico, puesto que en
todo caso el Ente Local, con fundamento en la prevision contenida en el articulo 25
de la Ley de Bases 7/85, de Régimen Local, ejercita las facultades prevenidas en los
apartados taxativos que contiene dicho texto legal, sin olvidar que en el apartado
del referido articulo 25 se contiene la previsién de que la Corporacién Municipal
participara en la programacién de la ensefianza y cooperara con la administra-
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cién educativa en la creacién, construccion y sostenimiento de centros publicos,
intervendra en sus 6rganos de gestién y participara en la vigilancia del cumpli-
miento de la escolaridad obligatoria, circunstancia que en todo caso se desarro-
lla igualmente en la Ley Organica 8/85, de 3 de julio, sobre el derecho a la
educacién, de forma que el Consejo Escolar de los Centros Publicos no universi-
tarios permite en su composicién la integracién de un Concejal o representante
del Ayuntamiento en cuyo término municipal se halla radicado el centro, y en la
disposicién adicional segunda de la referida Ley se establece que el marco de los
principios constitucionales v de lo establecido por la legislacién vigente las
Corporaciones Locales cooperan con la administracion educativa en la creacion,
construccién y mantenimiento, asi como en la vigilancia de la escolaridad obliga-
toria, circunstancias que llevan a entender que no se trata, como afirma la parte
actora, de una extralimitacidn o abuso competencial por parte del Ente Local, sino
del cumplimiento de los fines que le son propios.

En el caso examinado, a mayor abundamiento, no existe ese dafo consecuen-
cia del funcionamiento anormal de un servicio publico, y no es aplicable la
responsabilidad como secuela de un riesgo que pudiera suponer la actividad
administrativa o que se produjera por actos materiales o de hecho que causaren
perjuicios a los administrados, sino que, fundamentalmente, son de aplicacion
los criterios tenidos en cuenta no va en la precedente regulacién del articulo 45
del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales respecto de la
provincializacion o municipalizacién de servicios, sino la previsién contenida
en el articulo 96 del texto refundido de las disposiciones legales vigentes en
materia de régimen local que reconoce en el referido precepto: “la iniciativa de
las entidades locales para el ejercicio de las actividades econémicas cuando lo sean
en régimen de libre concurrencia podrd recaer sobre cualquier tipo de actividad
que sea de utilidad publica vy se preste dentro del término municipal y en beneficio
de sus habitantes”, circunstancia que entiende la Sala concurre en el caso exami-
nado, puesto que se ejercita una actividad municipal, que no se practica en
régimen de absoluto monopolio sino en un sistema de libre concurrencia, que
afecta esencialmente al interés publico v general cual es precisamente la adquisi-
cion de libros destinando una partida presupuestaria para facilitar la adquisicion
por los escolares, y en todo caso permitiendo que los padres abonen una cuantia
mds reducida del precio de los mismos. Dicha actividad, en definitiva, queda
englobada dentro del conjunto de actividades del municipio, sin que suponga
mengua o menoscabo de una actividad licita comercial ejercitada por la represen-
tacién de la parte actora, y sin perjuicio del ejercicio de posibles acciones civiles o
enmarcables dentro de la competencia ilicita que quedarian al margen de este
estricto proceso contencioso-administrativo.

Los razonamientos precedentes conducen a la desestimacién de la preten-
sién y no aprecidndose especial temeridad ni mala fe y en aplicacién del articu-
lo 131 de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa no procede hacer
expresa imposicién de costas a la parte actora.»

FUNDAMENTOS DE DERECHO
(Tribunal Supremo)

«Se aceptan los de la sentencia apelada.

Ante numerosas quejas de padres de escolares de San Fernando de Henares,
porque sus hijos recibian libros muy usados al comienzo de cada curso propor-
cionados por el Ayuntamiento de dicha localidad como ayuda econdmica, en
1985, el referido Ayuntamiento decidié dedicar, en principio, 8 millones de
pesetas en su presupuesto para atender a la compra de libros nuevos suministra-
dos por diversas editoriales y distribuidoras, con un descuento del 25 por 100 de
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su precio y con pago aplazado de un afio; libros que se donaban a los escolares
satisfaciendo los padres el resto del valor de cada ejemplar, lo que siempre
suponfa un ahorro considerable a las economias domésticas. En fecha 28 de
julio de 1986, la Federacién Provincial de Libreros y Papeleros de Madrid
dirigié escrito al citado Avuntamiento, en reclamacién de la suma de cinco
millones ciento cincuenta y cuatro mil quinientas pesetas, en concepto de in-
demnizacién de los dafios y perjuicios sufridos por los libreros de San Fernando
de Henares; reclamacién que se hacia al amparo de los articulos 122 de la Ley de
Expropiacién Forzosa v 40 de la Ley de Régimen Juridico de la Administracién
del Estado, por estimar que concurrian los requisitos exigidos para ello por la
jurisprudencia en la interpretacién de tales preceptos, como consecuencia de la
resenada actuacion del Ayuntamiento. Contra la denegacion presunta por silen-
cio administrativo de tal reclamacién, la Federacién interpuso recurso conten-
cioso-administrativo que, tramitado en la Sala Cuarta de lo Contencioso-Admi-
nistrativo de la Audiencia Territorial de Madrid, terminé con sentencia
desestimatoria del mismo en la que se considera que no concurren los requisitos
exigibles para que prospere la reclamacién; v porque el Ayuntamiento ha actua-
do las facultades que en orden a una preferente atencién social y educativa le
otorgan los articulos 25 de la Ley de Régimen Local de 1985, la Ley Organica 8/
85, de 3 de julio, sobre Educacién y cooperacién municipal, asi como el articu-
lo 45 del Reglamento de Servicios y 96 del Texto Refundido de Disposiciones
Locales de abril de 1986.

Apelada la sentencia por la Federacién recurrente, insiste en los argumentos
ya empleados en la instancia, centrando su discrepancia con la resolucién
apelada en que “la cuestién a debatir en el presente recurso de apelacién
consiste en si la venta realizada por el Ayuntamiento de San Fernando de
Henares fue o no legal”, ya que la actuacién administrativa se fundamenta no en
el principio de autonomia de la voluntad como los particulares, sino en el
principio de legalidad proclamado en los articulos 1.1 y 103.1 de la Constitucién
y 6 de la Ley de Régimen Local. Efectivamente, la Administracién sirve con
objetividad los intereses generales con sometimiento a la Ley y al Derecho.
Y eso es lo que ha hecho el Ayuntamiento de San Fernando de Henares, segtin se
desprende del propio relato factico de la Federacién recurrente, como ha reco-
nocido la sentencia de instancia; aunque es preciso matizar algunos aspectos del
mismo. En primer lugar, el Ayuntamienio no ha desarrollado una actividad
comercial en el sentido estricto de la misma con finalidad de obtener un legitimo
lucro por estar dentro de los mdrgenes establecidos. No se ha dedicado a vender
libros para obtener una ganancia, sino que, en la linea iniciada en 1981 de ayuda
a los padres de familia con hijos en edad escolar, ha abandonado la compra de
textos ya usados v se ha decidido por la adquisicion de textos nuevos a entidades
(distribuidoras y editoriales) que los venden a precios y plazos muy ventajosos
para poder llevar a cabo esa tarea eminentemente social, siendo las Asociaciones
de Padres de Alumnos (APAS) las que gestionan la compra v distribucion de los
libros; en segundo lugar, esa actividad no ha causado dasio alguno.» (Sentencia de
14 de diciembre de 1990, Sala 3.°, Seccion 6.% Ar. 9972.)
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V. DOMINIO PUBLICO
Subsuelo.

Las dependencias anejas a una vivienda que ocupan el subsuelo de una
via publica municipal son bienes de dominio publico municipal, y por
tanto imprescriptibles. Tal ocupacion del subsuelo sin titulo es ilegal, y no
se tiene derecho a ser indemnizado por los davios causados a dichas depen-
dencias por la realizacion de obras piblicas en la via.

«Combaten los accionantes, en las dos instancias, al no haber prosperado su
pretensioén en la primera, los acuerdos del Ayuntamiento de Borriol (Castellén),
el primero expreso, fechado el 31 de mayo de 1984, y el segundo presunto, en la
reposicién, en cuanto les requirieron para dejar expedita la via publica munici-
pal, con percibimiento de que, de no hacerlo, se realizaria por la propia Corpo-
racién.

Conviene destacar, por lo extraordinario del caso, la forma en que se han
producido los hechos, origen del proceso que nos ocupa: hechos que arrancan
de los trabajos efectuados frente a la casa de los actores, para la instalacion de
alcantarillado, por encargo del Ayuntamiento, y a la produccion de un socavén,
por la pala excavadora, que puso al descubierto la existencia en dicha casa de un
habitaculo, incorporado a la misma; socavén que originé humedades y malos
olores en la dependencia contigua, situadas ambas en el subsuelo, y la primera,
debajo de la aludida via publica.

En la demanda, los actores tachan a la Administracién municipal de haber
actuado por via de hecho, incidiendo su acuerdo, segiin ellos, en una nulidad de
pleno derecho, conforme a lo tipificado en el articulo 47.1.c) de la Ley de
Procedimiento Administrativo, a la vez que le exigen responsabilidades por los
perjuicios causados en su finca.

Tiene que recurrir la defensa de los recurrentes a diversas sutilezas para
poder compatibilizar estas pretensiones con su franco reconocimiento de que la
habitacion descubierta por el socavén referido, al ocupar el subsuelo de una via
ptiblica municipal, goza de la misma naturaleza que éste, es decir, la de un bien de
dominio publico de Municipio y, por lo tanto, imprescriptible.

Mas, alterando el orden de factores, en la relacién de causalidad de los dafios
sufridos por sus defendidos, los imputa al Ayuntamiento, por ser los ejecutores
de una obra publica municipal, que directa y materialmente los ha producido.

Al opinar o razonar asi, elude el hecho evidente de que mal podian imaginar
los operarios de la obra de alcantarillado de que, a pesar de trabajar en plena
calle, se encontraban a poca distancia, y por encima, de una habitacién cons-
truida en ese subsuelo, ampliando a ese nivel, clandestinamente, el espacio
habitable de la casa en cuestién.

Se trata, pues, de un hecho inesperado, extraordinario e imprevisible, alejado
por completo de las situaciones extensibles y manifiestas, ante las que la Adminis-
tracién puede reaccionar adoptando las medidas de autotutela en las formas
previstas en el ordenamiento.

Por ello, los duefios y ejecutores de esta construccién, sean los actuales o los
anteriores, lo que aqui es indiferente, por no enjuiciarse conductas personales,
sino situaciones materiales y objetivas, de las que se derivan obligaciones ob
rem, son la causa del mal causado, o la causa de la causa de ese mal. Lo que los
ilegitima para trasladar la responsabilidad de caso a la parte —la Administra-
cién Municipal— que ocupa el papel de elemento pasivo, sufridor de una situa-
cién creada con la edificacién construida de forma insélita en el subsuelo de
una calle.

273



NOTAS DE JURISPRUDENCIA

Por lo dicho, nada pueden conseguir aqui los concurrentes, datando en el afno
1923 la construccion de este habitaculo, puesto que lo trascendente es su ubica-
¢i6n y no la historia de su existencia. Resultando vano su intento de justificar
ésta con la presentacién de un recibo de pago de la Contribucién Territorial
Urbana, que, naturalmente, en absoluto es indicativo de las dependencias de
que se compone la finca. No sirviendo tampoco de nada la aportacién de una
fotocopia de una pagina de un Registro Fiscal, ni las certificaciones del Catastro.

Sobre todo teniendo en cuenta qQue no entra dentro de los poderes de la
Hacienda Publica el poder establecer mutaciones demaniales, en perjuicio del
demanio publico, por su simple inclusion en un Catastro, Registro o lista de
contribuyentes.

Por todo lo expuesto procede desestimar el presente recurso de apelacién, y
confirmar, por consiguiente, la sentencia recurrida, por conforme a derecho;
con aceptacién en lo sustancial de su fundacién juridica. Sin que existan moti-
vos para una especial imposicién de costas.» (Sentencia de 24 de junio de 1990,
Sala 3.2 Seccidén 6.9, Ar. 6673.)

VI. AcGuas
Competencias de las Comunidades Auténomas.

Corresponde al Organismo de Cuenca y no a la Comunidad Auténoma
disponer sobre la distribucion de agua para abastecimiento de poblacién en
caso de sequia, en relacion a un canal que discurre totalmente dentro del
territorio de la Comunidad Auténoma

«El articulo 149.1.22 de la Constitucion atribuye al Estado la competencia
exclusiva “sobre la legislacién y ordenacion y concesién de recursos v aprovecha-
mientos hidrdulicos si las aguas pasan por mds de una Comunidad Auténoma’; y
el 9.16 del Estatuto de Autonomia de Cataluria confiere a la Generalidad catalana
competencia también exclusiva “sobre los aprovechamientos hidrdulicos, canales
y regadios cuando las aguas discurran integramente por el interior de Catraluvia”.
Siendo asi que los Canales de Urgel (el principal y el auxiliar o subcanal) discu-
rren integramente por territorio de Cataluria, la Generalidad de esa Comunidad
Auténoma y la Sentencia apelada han concluido en la competencia de su Director
General de Obras Hidrdulicas para dictar las resoluciones cuestionadas.

Es un hecho pacifico por no discutido, que los indicados Canales de Urgel
discurren enteramente por territorio de Catalutia; pero este hecho que ha conduci-
do a la Administracion auténoma catalana y a la Sentencia apelada a afirmar la
competencia de la expresada Generalidad para adoptar las resoluciones debatidas
(con la base del transcrito articulo 9.16 del Estatuto de Autonomia), no era ni
podia ser determinante para formular la conclusién de su contpetencia; pues no
son los Canales ni su dmbito de aprovechamiento los que determinan la competen-
cia, sino el marco geogrdfico por el que discurren las aguas (art. 9.16 reiterado del
Estatuto); siendo principios bdsicos en materia de administracion piiblica del
agua el de su unidad de gestion —art. 13.1.” de su Ley reguladora de 2 de agosto
de 1985—, el de tratamiento integral (mismo precepto) v el de respeto de la unidad
de cuenca hidrogrdfica (art. 13.2.° de id.); entendiéndose por cuenca hidrogrdfica,
que como unidad de gestién del recurso debe considerarse indivisible, “el territorio
en que las aguas fluyen al mar a través de una red de cauces secundarios que
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convergen en un cauce principal tnico” (art. 14 de la misma Ley); y con sujecion
a esta definicion y principios, los Canales de Urgel, que derivan el agua del rio
Segre, que es afluente del Ebro, pertenecen a la cuenca hidrogrdfica del Ebro que
tiene y debe tener un tratamiento integral en una sola, unica e indivisible unidad
de gestion, por lo que resulta imposible atribuir competencia a la Generalidad
catalana sobre los indicados Canales por el hecho de que estdn radicados en su
totalidad en territorio cataldn, ya que las aguas que por ellos discurren no tienen
su principio v su fin en territorio de Catalufia y por tanto no es aplicable el articu-
lo 9.16 del citado Estatuto de Autonomia para determinar la competencia de la
Generalidad, sino el 149.1.22 de la Constitucion que se la confiere en exclusiva al
Estado; todo ello de acuerdo con el criterio territorial de la cuenca hidrogrdfica
como determinante del deslinde de las competencias del Estado y de las Comunida-
des Auténomas que establecen los aludidos preceptos de la vigente Ley de Aguas,
v en el que insisten sus articulos 15.C y 16, que han sido declarados conformes a
la Constitucién por la Sentencia del Tribunal Constitucional nim. 227/88, de 29
de noviembre (R. T. Const. 227) (fundamento juridico 15.°).

La Generalidad de Cataluria carecia, pues, de competencia para disponer sobre
la distribucion de las aguas de los Canales de Urgel, y por ende su Director General
de Obras Hidrdulicas no podia dictar las resoluciones discutidas en este recurso,
dado que la competencia para adoptar las disposiciones convenientes para la mejor
distribucion de esas aguas correspondfa al Organo correspondiente de la Comuni-
dad General de Regantes apelante —arts. 76.4.b de la vigente Ley de Aguas 'y 199.2
del Reglamento del Dominio Publico Hidraulico de 11 de abril de 1986— con
sujecién a sus Ordenanzas (folio 53 de los autos), con posible recurso de alzada
ante el Organismo de Cuenca (art. 76.5 de la propia Ley), funcién ques ejercia y
ejerce la Confederacion Hidrogrdfica del Ebro a tenor de la Disposicién Transito-
ria 9.* de la misma Ley de Aguas y de los Reales Decretos de 1 de agosto y 27 de
diciembre de 1985 (nums. 1821 y 2473), no pudiendo merecer consideracién
alguna en el presente caso ni la Ley del Parlamento de Cataluna de 13 de julio de
1987, ni el Decreto Legislativo de 28 de enero de 1988, pues, y con independen-
cia de otras razones, ambos son posteriores a las resoluciones debatidas v por
tanto de imposible incidencia en ellas (art. 2.3 del Codigo Civil), debiendo los
Ayuntamientos de Tarrega, de Agramunt y los otros 17 titulares de los aprove-
chamientos destinados al abastecimiento de sus poblaciones (segun el art. 1.°, 2
de las Ordenanzas de la Comunidad General de Regantes de los Canales) some-
terse a las decisiones de los Organos de Gobierno de dicha Comunidad de
Usuarios de la cual ellos forman parte, vy en su caso impugnarlas ante el Organo
tutelante del dominio ptiblico hidréulico (art. 15.c de la Ley de Aguas), que en el
presente caso no era otro que la aludida Confederaciéon Hidrografica del Ebro
(Organo Estatal), como de hecho ya reconocié el mismo Ayuntamiento de Tarrega
al impugnar el Acuerdo del Pleno del Sindicato de Riegos de la expresada
Comunidad de Regantes de 27 de marzo de 1985 ante la repetida Confederacién
Hidrografica del Ebro que el 22 de mayo de 1986 revocé aquel Acuerdo del
Sindicato de Riegos en resolucién ratificada por Sentencia de la Sala Territorial
de 31 de mayo de 1988 y confirmada por esta Sala en la suya de 27 de noviembre
de 1989; por lo que la conducta en el presente caso del citado Ayuntamiento de
Tarrega al acudir a la Generalidad de Cataluna y no al Organismo de Cuenca (la
Confederacién Hidrografica del Ebro) fue manifiestamente inconsecuente con
su propia actuacién anterior que provocé las actuaciones administrativas y
jurisdiccionales resefiadas; habiendo sido también incongruentes las resolucio-
nes aqui impugnadas con las actuaciones desarrolladas por la propia Generali-
dad catalana los dias 24 de julio y 1l v 18 de agosto de 1986 (inmediatamente
anteriores por tanto a las resoluciones recurridas de 4 y 5 de septiembre del
mismo afo) que envié a un representante suyo a Zaragoza para intervenir en las
sesiones extraordinarias celebradas por la Comisién Local de Desembalses,
Seccién de Oliana, de la Confederacion Hidrogréfica del Ebro, con el objeto de
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tratar y resolver lo pertinente para afrontar la scquia; actuaciones de todo punto
incompatibles con la pretendida competencia de la Generalidad catalana, afir-
mada después por la misma y por la Sentencia apelada para sostener la validez
de las resoluciones discutidas, las cuales deben por tanto anularse por haber
sido dictadas por Organo manificstamente incompetente y concurrir en conse-
cuencia la causa de nulidad de pleno derecho del apartado a) del num. 1 del
articulo 47 de la Ley de Procedimiento Administrativo.» (Sentencia de 17 de julio
de 1990, Sala 3.9 Seccion 5.9 Ar. 6635.)

VII. MEDIO AMBIENTE
A) Competencias de las Comunidades Auténomas.

Andlisis de las competencias de la Comunidad Auténoma Balear para el
planteamiento de una cuestion de inconstitucionalidad.

«Esta Sala cuestiona la conformidad a la Constitucién de las citadas Leyes
por los siguientes motivos: Los articulos 149.1.23.7 y 149.3. de la Constitucién
atribuyen competencia exclusiva al Estado sobre la legislacién basica del medio
ambiente sin perjuicio de las facultades de las Comunidades Auténomas de
establecer normas adicionales de proteccion (art. 149.1.23.*); correspondiendo
igualmente en exclusiva al Estado las competencias no asumidas por los Estatu-
tos de Autonomia (art. 149.3), y a las Comunidades Aut6nomas la gestién en
materia de proteccién del medio ambiente (art. 148.1.9.* de la Constitucién). En
el caso de la Comunidad Auténoma Balear, el articulo 11.5 de su Estatuto
dispone que “en el marco de la legislacion basica del Estado v, en su caso, en los
términos quec la misma cstablezca, corresponde a la Comunidad Auténoma de
las Islas Baleares el desarrollo legislativo y la ejecucion de: ... 5. Normas
adicionales de proteccién del medioc ambiente. Espacios Naturales Protegidos.
Ecologia”. Por tanto, esa Comunidad Auténoma sélo tiene competencia, dentro
del marco de la legislacién basica del Estado, para el desarrollo legislativo en
materia de proteccién del medio ambiente y de los espacios naturales protegi-
dos, v no para legislar fuera de aquel marco, y menos para hacer Leyes marco en
esta materia.

El examen de las Leves cuestionadas pone de relieve, a juicio de este Tribu-
nal, que su contenido v la materia sobre la que recaen no es desarrollo legislati-
vo que se desenvuelva dentro del marco de la legislacion estatal sobre los
espacios naturales protegidos contenida cn la Ley 15/75, de 2 de mayo, y en su
Reglamento ejecutivo num. 2676/77, de 4 de marzo, sino que es una alteracién
sustancial del contenido de la expresada legislacién estatal en sus aspectos
materiales e instrumentales, lo cual pone de manifiesto una clara vulneracién de
los indicados articulos 149.1.23.%, 148.1.9.% y 148.3 de la Constitucion v 11.5 del
Estatuto de Autonomia de la Comunidad Balear por no ser tales Leyes simples
normas adicionales de las estatales para la proteccién del medio ambiente y de
los espacios naturales a proteger, sino Leyes auténomas esencialmente diferen-
tes de las estatales v con el anadido de que la primera, la 1/84, de 14 de marzo,
se configura como marco —segun lo especifica su Exposicién de Motivos y
contenido—, cardcter de Ley marco que no parecc propio de una Ley auton6mi-
ca para la que el marco ha de ser neccsariamente la legislacién estatal; y dado
que la segunda, la 3/1984, de 31 de mayo, no es sino ejecucion de la primera para
el paraje concreto a que aquélla alude, la misma adolece también, a juicio de
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este Tribunal, de los mismos defectos generales vistos v de constituir ademas
desarrollo de una Ley marco autonémica que disiente de la estatal en materia
que debe adaptarse a ésta; lo cual genera, a su vez, posibles vulneraciones
adicionales del orden constitucional, como la del articulo 14 del Texto Funda-
mental, por la injustificada diferencia de trato que aparentemente esas Normas
autonémicas dan en comparacién con el que se da en otros ambitos distintos de
la Comunidad Balear; y la del articulo 33.3 igualmente de la Constitucién que es
respetado en la legislacion del Estado pese a su caracter preconstitucional (arts.
13.d de la Ley citada de 2 de mayo de 1975 de espacios naturales protegidos y 17
de su Reglamento de 4 de marzo de 1977), v que, en cambio, no parece que se
salvaguarde en las leyes autonémicas cuya constitucionalidad se cuestiona; sin
que se estime pueda apoyarse la defensa constitucional de dichas dos leyes
autondmicas en la competencia exclusiva que corresponde a la Comunidad
Balear para la ordenacién de su territorio (atribuida por el articulo 10.3 de su
Estatuto de Autonomia de acuerdo con el articulo 148.1.3.* de la Constitucién),
pues sin perjuicio de las inevitables conexiones entre la legislacion protectora
del medio ambiente y de los espacios naturales y la de ordenacién del territorio,
esta Sala entiende que las dos Leyes cuestionadas, por su naturaleza y por su
contenido, responden a las finalidades de ordenacién, conservacién y protec-
cién de los espacios naturales singulares por su suelo, flora, fauna o paraje (arts.
1.y 2.°de la Ley 1/1984, de 14 de marzo), finalidades que coinciden plenamente
con los objetivos que describen los articulos 1.°, 2.° v siguientes de la Ley estatal
antes mencionada de 2 de mayo de 1975 y correlativos articulos 1.° y siguientes
de su Reglamento ejecutivo de 4 de marzo de 1977; siendo la ordenacién del
territorio de estos espacios una consecuencia que dimana de la declaracién
previa de espacios naturales que deben ser objeto de proteccién segiin la legisla-
cion especifica de proteccion del medio ambiente v de los espacios naturales,
por lo que esta Sala estima que las dos leyes mencionadas se incardinan directa
y primariamente en los expresados articulos 149.1.23.% y 3 de la Constitucién y
11.5 del Estatuto de Autonomia de las Islas Baleares (competencia exclusiva del
Estado en la legislacién bésica sobre proteccién del medio ambiente y los
espacios naturales) y no en los articulos 148.1.3.* de la Constituciéon y 10.3 del
indicado Estatuto de Autonomia. Segiin los primeros, y como ya se ha visto, la
Comunidad Auténoma solamente podria haber establecido Normas adicionales
v de desarrollo para la proteccién de estos espacios v en todo caso adaptadas a
la legislacién del Estado, pero no normas originarias, basicas o marco contra-
rias a las del Estado, como al parecer ocurre en la repetida Ley 1/84, de 14 de
marzo, y con la inmediata posterior 3/84, de 31 de mayo, que desarrolla la
primera; razones por las que este Tribunal somete a la consideracién del supre-
mo intérprete de la Constitucién tales Leyes Autondmicas por medio de la
cuestion de inconstitucionalidad.

La resolucién del litigio cuya apelacién esta Sala debe decidir, depende por
entero de la solucién que se dé previamente a esta cuestion de inconstitucionalidad,
puesto que la lesién cuya indemnizacién las actoras reclaman en el proceso y
que la Sentencia recurrida les ha concedido, deriva de manera inmediata y
directa de la promulgacién de las dos aludidas Leyes: si las mismas son estima-
das constitucionales, este Tribunal Supremo deberia juzgar el fondo de la apela-
cion para determinar si procede o no la indemnizacién que las demandantes
reclaman subsidiariamente para el caso de que no fuese declarada la
inconstitucionalidad de tales leyes que provocan su lesién. Y si, por el contrario,
ese Tribunal Constitucional declarase la inconstitucionalidad de dichas Leyes,
entonces desapareceria la lesion cuya reparacion es el subsidiario objeto del
presente recurso contencioso-administrativo. Habiendo de descansar, pues, la
resolucién de este recurso contencioso-administrativo en el previo juicio y
decision de la constitucionalidad de las tan repetidas leyes, resulta inevitable la
promocién de la presente cuestién de inconstitucionalidad una vez se ha oido ya
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a las partes y al Ministerio Fiscal conforme al articulo 35.2 de la Ley Organi-
ca del Tribunal Constitucional.» (Auto de 6 de noviembre de 1990, Sala 3.° Sec-
cién 5.9, Ar. 8748.)

B) Contaminacién acustica.

El derecho al medio ambiente adecuado justifica las condiciones im-
puestas en el otorgamiento de una licencia en beneficio de los vecinos.

«En cuanto a la indemnizacién que reclama es patente que no tiene derecho
a ella. La Administracién ha concedido lo que se le pedia —licencia para apertu-
ra de un pub—, pero con los condicionamientos legales aplicables al caso,
condicionamientos consistentes en no sobrepasar un determinado nuimero de
decibelios a fin de hacer compatible los legitimos derechos del recurrente con
los no menos legitimos de los vecinos. Con la particularidad de que el de éstos a
gozar de un medio ambiente adecuado es un derecho constitucional por cuyo
respeto han de velar —y a ello les conmina la Constitucién— los poderes publi-
cos (art. 45). Es claro, por tanto, que el recurrente tenia que saber que si su local
es al aire libre en su casi totalidad no podia pretender que ese derecho al medio
ambiente adecuado —que implica, entre otras cosas, medio ambiente aciistica-
mente no contaminado— deba verse abatido en su beneficio. Los vecinos tienen
derecho al descanso y a la salud, y uno y otro se ven gravemente conculcados si
no se respeta la moderaciéon en la musica ambiental. En este problema del
respeto por el medio ambiente —en cualquiera de sus manifestaciones, la acus-
tica entre ellas— los Ayuntamientos y, en general, todos los poderes publicos
—por tanto, también los Tribunales— tienen que mostrarse particularmente
rigurosos. Y este Tribunal Supremo, con machacona insistencia, asi lo viene
recordando con apovo precisamente en el articulo 45 de la Constitucién. Y,
obviamente, esto no es una moda jurisprudencial mas o menos pasajera, porque
ante preceptos constitucionales tan claros como el citado, no hay opcién distin-
ta de la aqui postulada. Y esto sin necesidad de recordar que el grave deterioro
del medio ambiente en todos sus aspectos ha transformado ¢l problema de su
conservacién en un problema esencial, cuva solucién es urgente e ineludible,
pues muchos de sus aspectos afectan a la supervivencia, v otros, como el de la
contaminacién acustica, a la salud y a la convivencia civilizada. Es notorio que
se han elevado voces autorizadas procedentes del campo de la medicina denun-
ciando cémo afecta al oido y al corazén el sometimiento continuado del indivi-
duo a un excesivo nimero de decibelios. Y lo tnico que hay que lamentar es que
todavia haya poderes pablicos que manifiesten una cierta pasividad en la adop-
cion de medidas eficaces en defensa contra las multiples agresiones al medio
ambiente que se dan todos los dias y en todas partes. El Ayuntamiento de
Rocafort, al imponer la adecuada reduccién cn el nimero de decibelios, no ha
hecho otra cosa que ajustarse ejemplarmente a lo que manda la Constitucién.»
(Sentencia de 7 de noviembre de 1990, Sala 3.4, Seccién 5.¢ Ar. 8750.)
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VIII. FOMENTO

Ayudas econdmicas. Son contrarias al principio de igualdad v a los
articulos 92 y siguientes del Tratado constitutivo de la CEE las ayudas a la
exportacion vinculadas a la firma de acuerdos sectoriales.

«Los restantes motivos, del recurso y de la oposicién, hacen referencia a la
adecuacion o inadecuacién al Ordenamiento Juridico de los actos o disposicio-
nes impugnados, que son la Orden de 26 de febrero de 1986 y la resolucién de la
Direccién General de Comercio Exterior de 28 de octubre de 1987, quedando
excluidos, de impugnacién directa, actos o disposiciones distintos, al no haber
sido impugnados en este recurso. El primero de los motivos de impugnacién
alegado por la Asociacién recurrente es la infraccién del principio de jerarquia
normativa, ya que, a su juicio, los recurridos se oponen a lo dispuesto en el
Decreto de 27 de diciembre de 1985, que establecié el principio de “libertad
comercial” en el comercio de exportacién, salvo las limitaciones establecidas
para determinados productos, necesitados de autorizacién. El segundo motivo
es el del rango de la norma impugnada, que al ser una manifestacién de la
potestad reglamentaria, debié de adoptar la forma de Decreto, para lo que era
competente el Consejo de Ministros, siendo asi que esta potestad se ha ejercido
por un Ministro, con una disposicién con rango de Orden Ministerial. El Tercero
de los motivos de impugnacién son los defectos formales en los que se incurrié
en la elaboracién de la Orden, como eran la inexistencia de dictamenes y la falta
de tablas de vigencias o derogaciones. Finalmente, el dltimo de los motivos de
impugnacioén hace referencia a la infraccién por la Orden impugnada de las
normas de Derecho Comunitario Europeo, no sdlo por infraccién de los princi-
pios de igualdad y libertad comercial, sino por infringir también el principio que
prohibe las ayudas estatales, sean éstas directas o encubiertas. Como cada uno
de los motivos de impugnacién daria lugar a la nulidad de la Orden impugnada,
bastara con que se aprecie la existencia de uno de ellos para que deba de ser
estimado el recurso.

El ultimo de los motivos del recurso antes enunciado hace referencia a la
posible infraccién de la Orden impugnada, de las Normas de Derecho Comunita-
rio, y muy concretamente del articulo 92 del Tratado de la Comunidad Econémi-
ca Europea de 25 de marzo de 1957. Dispone este articulo que “salvo que el
presente Tratado disponga otra cosa, serdn incompatibles en el mercado comtin,
en la medida en que afecten a los intercambios comerciales entre Estados
miembros, las ayudas otorgadas por los Estados o mediante fondos estatales,
bajo cualquier forma, que falseen o amenacen falsear la competencia, favore-
ciendo a determinadas empresas o producciones”. Seguidamente, los parrafos 2
v 3 del precepto en cuestién enumeran las avudas que pueden considerarse
compatibles con el mercado comun. La vigencia del mencionado Tratado y su
aplicacién en Espaia no ha sido puesta en duda por ninguna de las partes
litigantes, aplicacién que resulta de la adhesién de Espafna y Portugal a la
Comunidad, el 12 de junio de 1985, ratificado mediante Instrumento de 20 de
septiembre del mismo afo. Partiendo, por lo tanto, de la aplicacién de las
Normas contenidas en el Tratado, procede examinar si por la Orden ahora
impugnada se conceden directa o indirectamente ayudas a determinadas empre-
sas, mediante la concesién de fondos estatales, directa o indirectamente.

En periodo probatorio de este recurso, ha quedado acreditada la serie de
ayvudas concedidas, mediante fondos estatales, a determinadas empresas
exportadoras de vinos de Rioja, que firmaron determinado Acuerdo Sectorial del
que estan excluidas otras Empresas o Sociedades que perteneciendo al mismo
Sector, no fueron incluidas en dicho Acuerdo Sectorial, como son, entre otras,
“LA RIOJA ALTA”, “BODEGAS MONTECILLO”, “LOPEZ HEREDIA VINA
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TONDONIA, S. A", “C.V.N.E.”, "BODEGAS MUGA, S. A", “BODEGAS CO-
RRAL", “COMPANIA INTERNACIONAL DE VINOS, S. A", “UNION VITIVI-
NICOLA”, “SOCIEDAD VINICOLA LASERNA", a cuyas Empresas o Sociedades
no fue asignada cantidad alguna, a diferencia de otras Empresas o Sociedades
que incluidas en el acuerdo Sectorial, y bajo la denominacién de “GRUPQ DE
CRIADORES Y EXPORTADORES DE VINOS DE RIOJA” recibieron fondos
estatales en cantidades de 22.500.000 pesetas en el ano 1987; 20.875.000 pesetas
en el afio 1988 v 20.000.000 de pesetas en el afio 1989, en ejecucion de lo que,
segun el articulo 5.a) de la Orden de 26 de febrero de 1986, ahora impugnada, se
denominaba eufemisticamente “canalizacion de las posibles medidas de promo-
cién y ayudas compatibles a la exportacién”, y lo que la posterior Orden de 15 de
octubre de 1987 entiende por “régimen de financiacion”. Mas cualesquiera que
scan los términos cmpleados e¢n un acto o disposicién para denominar una
actividad de la Administracién, hay que atenerse a la realidad, a sus efectos y a
sus consecuencias, y éstas, en el prescnte caso, no son otras que la concesion a
unas determinadas Empresas de fondos publicos, en perjuicio de otras empre-
sas del mismo Sector, a quienes por no alcanzar un volumen de exportacién
fijado por la Administracién, se les niega su participacién en la percepcién de
esos fondos publicos, lo que esta infringiendo no sélo la Legislacién Comunita-
ria, sino incluso el derecho interno espaifiol y concretamente el articulo 14 de la
Constitucion, que consagra el principio de igualdad de los espafioles ante la Ley,
produciéndose resultados de desigualdad ante situaciones iguales, a las que se
debié dar el mismo trato, a menos de ir produciéndose mayores desigualdades
econdémicas que impedirian que las Empresas que ahora no exportaban el volu-
men exigido, no alcanzaran ese minimo y no pudieran participar en el reparto
de fondos publicos a los que todo ciudadano contribuyente, por el mero hecho
de serlo, debe de tener acceso, en un régimen de libre competencia.» (Sentencia
de 26 de diciembre de 1990, Sala 3.% Seccidn 2.° Ar. 10148.)

IX. LIBERTADES PUBLICAS
Derecho de sufragio activo.

No se configura como un deber inexcusable. Se anula la norma que
reconocia a los trabajadores permiso retribuido por votar en Referéndum
de la OTAN.

«Los antecedentes legislativos extranjeros y espafoles dc que se ha hecho
mérito en los anteriores razonamientos ponen de manifiesto: @) EI derccho de
sufragio se concibe, en gencral, como un derecho y a la vez como una obliga-
ci6én, aunque alguna vez se hable de deber, de todo ciudadano. b) También la
regla general es la emisién del voto el domingo o el dia festivo. ¢} La obligacién
de las Empresas y de los Organismos publicos, respecto a los trabajadores o
funcionarios que por razén de su trabajo coincida éste con el horario de emisién
del voto, se recoge como principio general para todo ciudadano expresamente
en el Codigo o Ley Electoral correspondiente. d) Cuando se discuti6 y aprobé la
Ley Electoral correspondiente. e) Cuando se discutié y aprobé la Ley Electoral
espafnola vigente, los legisladores conocian los principios indicados, no obstante
lo cual ni la obligatoriedad del voto, ni el deber civico de votar, ni la necesidad
de que la eleccién se celebrase en domingo o dia festivo, ni la imposicién a las
Empresas de rctribuir determinadas horas para emitir dicho voto, se hace
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constar en dicha Ley Electoral, ni de forma expresa ni tacita. f) En esta Ley
Electoral se prevé expresamente, sin embargo, como ya hemos dicho, que los
trabajadores por cuenta ajena y los funcionarios que sean nombrados Presiden-
tes o Vocales de las Mesas Electorales tendran derecho a un permiso retribuido
de jornada completa durante el dia de la votacién si fuere laboral, y también a
los que acrediten su condicién de apoderados y de interventores. Lo que de-
muestra que si no se encuentran en estos supuestos, tal permiso retribuido no
se da.

No debe olvidarse, por otra parte, que el Estatuto de los Trabajadores fue
aprobado por la Ley de 10 de marzo de 1980, como consecuencia de lo dispuesto
en el articulo 35.1 de la Constitucién, y que el ambito de aplicacién de esta Ley,
segin el articulo 1.1, abarca exclusivamente a aquellos que voluntariamente
prestan sus servicios retribuidos por cuenta ajena y dentro del Ambito de orga-
nizacion y direccién de otra persona, fisica o juridica, denominada empleador o
empresario, excluyéndose de dicho ambito a aquellos que se mencionan en el
apartado 3 del propio articulo. Y que los derechos laborales basicos de aquellos
trabajadores se mencionan en el articulo 4, v entre ellos el de libre sindicacioén,
sin que se hable para nada del derecho a participar en los asuntos publicos de
que habla el articulo 23 de la Constitucién, lo que tiene su explicacién al ser este
ultimo un derecho fundamental que corresponde a todos los espafioles, sean o
no trabajadores. Lo que nos lleva a la conclusion de que la cobertura legal en
orden al derecho de sufragio v las condiciones en que este derecho ha de
ejercitarse no pueden tener su apoyo en dicho Estatuto y, por tanto, tampoco en
su articulo 37.3.d). Opinar de otro modo supondria un evidente ataque al princi-
pio de igualdad consagrado en el articulo 14 de la Constitucién, al tener los
trabajadores comprendidos en el ambito del Estatuto unos privilegios del que
carecian aquellos que no lo estuvieren, e incluso los demas ciudadanos espafio-
les que también tienen el derecho al voto.

Lo dicho hasta el momento revela que si la cobertura legal del Real Decreto
218/86, y la Resolucién impugnada no puede apoyarse ni en la Ley Organica 5/
85, de 19 de junio, ni en el Estatuto de los Trabajadores, es preciso examinar si
puede encontrarse tal cobertura, en lo que respecta al tema concreto que es
objeto del presente recurso, en el articulo 23.1 de nuestra Carta Magna, llegando
esta Sala a la conclusion negativa, habida cuenta, en primer lugar, de que el
derecho de los ciudadanos a participar en los asuntos publicos directamente o
por medio de representantes, no se concibe mas que como un derecho subjetivo
de cada uno, del que podra o no hacer uso, siquiera tengan un deber civico de
hacerlo tratandose de elecciones. En segundo término, porque de los anteceden-
tes legislativos que hemos resumido en los razonamientos 6.° y 7.° de esta
sentencia, hay que deducir que, acorde con los principios democraticos mas
puros, que pone de manifiesto el preimbulo de la Constitucién cuando habla de
“establecer una Sociedad democratica avanzada”, no quiso imponerse al ciuda-
dano a la hora de emitir su sufragio, obligacién alguna, ya que también la
abstenci6n es una forma de manifestar su opinién. Y, finalmente, porque ésta es
la causa de que no hable de que el voto sea obligatorio v ni siquiera de “deber”,
como se hizo constar en las leyes electorales anteriores, que —repetimos— se
tuvieron a la vista al redactar primero el Proyecto de Ley v después dicha Ley 5/
85; ni tampoco que se exija que el trabajador tenga que presentar justificante
alguno de haber acudido a votar.

Lo expuesto es mas que suficiente para estimar el recurso interpuesto y
declarar la nulidad de la Resolucién administrativa impugnada. De todas formas
conviene precisar, ademas, que esta Resolucién, al igual que el Real Decreto
218/86, surgen con motivo del Referéndum sobre la OTAN convocado por el Real
Decréto de 6 de febrero del mismo afo, por lo que ha de tenerse en cuenta que
el mismo tiene la modalidad de meramente consultivo de que habla el articu-
lo 92 de la Constitucién y de que ocupa el articulo 6.° de la Ley Organica 2/80, de
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18 de enero, lo que nos inclina a pensar que, por su propia naturaleza, el deber
civico del ciudadano no puede tener la misma fuerza moral que si se tratase de
la modalidad del referéndum constitucional previsto en los articulos 167 y 168
de dicha Carta Magna, e incluso de unas elecciones generales, en orden a la
emisién del voto o a la abstencién, ante la trascendencia de uno y otros.»
(Sentencia de 3 de diciembre de 1990, Sala 3.% Seccién 7.% Ar. 9599.)

X. SANCIONES
A) «Non bis in idem».

Es admisible la imposicion de dos sanciones por un mismo hecho si se
imponen por tribunales de distinto orden jurisdiccional para proteger bie-
nes juridicos diversos.

«El primero de los motivos del presente recurso de apelacién es que la
sentencia apelada infringe el principio de derecho non bis in idem, ya que la
apelante, ahora sancionada por una infraccién de contrabando, habia sido
condenada anteriormente, por los mismos hechos, como autora de un delito
contra la Salud Publica, por un Tribunal Penal. Tal motivo de apelacién no
puede prosperar en csta via contencioso-administrativa, como no ha prosperado
en ninguna de las numerosas ocasiones en las que ha sido alegado ante la
Jurisdicciéon Penal. Por no citar sino algunas de las numerosas sentencias recai-
das en casos idénticos al actual, las Sentencias de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo de 25 de noviembre de 1987, 5 de febrero de 1988, 28 y 30 de marzo de
1988, 18 de mayo de 1988, 25 de junio de 1988 v 14 de abril dec 1989, entre otras
muchas maés, rechazan la infraccion del principio non bis in idem cuando se
sancionan, separadamente, v por Tribunales de distinto orden jurisdiccional, la
importacién de estupefacientes o drogas, ya que la Jurisdiccién penal protege el
bien juridico que es la salud publica y castiga los hechos como delitos contra
ella, tipificados en el articulo 344 del Cédigo Penal, mientras que el bien juridico
protegido por la Ley de Contrabando es el interés de la Hacienda Puablica, por lo
que los intereses no son coincidentes y su proteccion, dispensada por el érgano
jurisdiccional que tiene encomendada su respectiva defensa o proteccion. Ello
obliga a desestimar este primer motivo del recurso de apelacién.» (Sentencia de
8 de noviembre de 1990, Sala 3.°, Seccion 2.% Ar. 8§649.)

B) Prescripcion de la infraccion.

En Sentencia de revision, se confirma la doctrina de la Sala Especial del
articulo 61 de la LOPJ segun la cual sigue aplicindose, a falta de disposi-
cidn expresa, el plazo de dos meses previsto en el articulo 113 del Cédigo
Penal para la prescripcion de las faltas.

«Se ha impugnado en estos autos, precisamente por ¢l cauce excepcional del
recurso de revision, la sentencia de la Sala de lo Contencioso-administrativo de
la Audiencia Territorial dec Bilbao de 19 de julio de 1986, invocando la contradic-
cién de sentencias prevista en el articulo 102.1.5) de la Ley Jurisdiccional en
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relacién con el plazo de prescripcién de las infracciones administrativas que no
tienen previsiéon expresa al respecto y también en punto a la omisién del dicta-
men del Consejo de Estado en la elaboracion de reglamentos ejecutivos.

Sera de recordar ante todo que ya con anterioridad a la Constitucién la
jurisprudencia del Tribunal Supremo habia venido elaborando la teoria del
ilicito como supraconcepto comprensivo tanto del ilicito penal como del admi-
nistrativo. Y sobre esta base, dado que el Derecho Penal habia obtenido un
importante desarrollo doctrinal y legal antes de que se formase una doctrina
relativa a la potestad sancionadora de la Administracion se fueron aplicando a
ésta unos principios esenciales construidos con fundamento en los criterios
juridico-penales.

En esta linea, el Tribunal Constitucional, precisamente con invocacién desde
el primer momento de la jurisprudencia del Tribunal Supremo —asi, sentencia
18/1981, de 8 de junio (R. T. Const. 18)—, ha declarado reiteradamente que los
principios inspiradores del orden penal son de aplicacién con ciertos matices al
Derecho Administrativo sancionador v ello tanto en un sentido material como
procedimental —sentencias 2/1987, de 21 de enero (R. T. Const. 2); 3/1988, de 21
de enero (R. T. Const. 3); 29/1989, de 6 de febrero (R. T. Const. 29), etc.—. En
este sentido se ha producido una frondosa jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo: sentencias de 30 de marzo v 26 de mayo de 1987, 22 de febrero vy 31 de
diciembre de 1988, 20 de diciembre de 1989, 12 de marzo, 18 de abril y 20 de
junio de 1990, etc.

En consecuencia, al no existir una regulacién general de la potestad sancio-
nadora de la Administracién hay que entender que aun cuando la normativa
juridico-administrativa aplicable en cada sector haya guardado silencio sobre la
prescripcién esta figura ha de operar plenamente en el ambito sancionador.

Y con ello queda planteado el problema de determinar el plazo de prescrip-
cién en estos casos de silencio legal.

Ciertamente se han producido en este sentido dos diferentes lineas
jurisprudenciales, pero recordando la funcionalidad propia de la revisién en los
casos de jurisprudencia contradictoria, ha de sefalarse que las divergencias
anteriores han sido ya superadas por la Sala Especial del articulo 61 de la Ley
Organica del Poder Judicial en la sentencia de 6 de abril de 1990, con arreglo a
la cual y en caso de silencio legal el plazo de prescripcién de las infracciones
administrativas ha de ser el de dos meses previsto para las faltas en el articu-
lo 113 del Cédigo Penal, doctrina ésta que se funda en el principio de seguridad
juridica —art. 9.°, 3 de la Constitucién— que inspira la prescripcién y en los
articulos 25.1 de la Constitucién y 603 del Cédigo Penal.

Y esta solucién es la que ha de aplicar ahora esta Sala en virtud del principio
de unidad de doctrina —sentencias de 29 de junio y 21 de septiembre de 1987, 8
de febrero y 14 de noviembre de 1988, 23 de junio v 17 de julio de 1989, 14 de
febrero y 5 de marzo de 1990, etc.— que construido por el Tribunal Supremo
sobre la base del articulo 102.1.5) de la Ley jurisdiccional, ha recibido una
nueva formulacién del Tribunal Constitucional con el fundamento que integra el
derecho a la igualdad —art. 14 de la Constitucién—, que aqui encuentra expre-
sién como derecho a la igualdad en la aplicacién judicial de la ley, v el principio
de seguridad jurfdica —art. 9.%, 3 de la Constitucién— que reclama una protec-
cién de la “confianza de los ciudadanos en que sus pretensiones van a ser
resueltas de modo igual para todos, sin discriminaciones injustificadas”
—sentencias 1, 12 y 100/1988, de 13 de enero, 3 de febrero y 7 de junio (R. T.
Const. 1, 12 y 100); 161 y 200/1989, de 16 de octubre y 30 de noviembre (R. T.
Const. 161 y 200), etc.—.

Asi las cosas, ante el silencio legal en la materia litigiosa, el plazo de pres-
cripcién ha de ser el de dos meses. Y reconocido por el Gobierno Vasco “el
indudable transcurso de méas de dos meses” entre el levantamiento del acta de
infraccién y la notificacién al recurrente de la incoacidén del expediente sancio-
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nador —folios 33 y 53 de los autos de la instancia—, dado que la sentencia
impugnada se aparta de la doctrina que se ha declarado por la mencionada
sentencia de la Sala Especial del articulo 61 de la Ley Organica, procedente sera
la estimacién del recurso de revisién en cuanto se fundamenta en el motivo que
se examina, estimacién ésta que habida cuenta del caracter casacional del
articulo 102.1.5) de la Ley Jurisdiccional, ha de conducir, por razones de econo-
mia procesal, al pronunciamiento de la decisién de fondo que anule los actos
impugnados.» (Sentencia de 3 de julio de 1990, Sala 3.°, Seccion 1.% Ar. 6353.)

XI. URBANISMO
A) Convenio urbanistico.

La cesion de terrenos a cambio de gestiones municipales para conseguir
una concreta edificabilidad es un contrato. El incumplimiento de la obliga-
cién administrativa da lugar a la nulidad del contrato.

«El pacto documentado en acta administrativa de 1 de abril de 1976, y que
alcanzo plena validez a partir de 30 de junio de 1977 entre B., S. A., y el Ayunta-
miento de San Baudilio de Llobregat, es, lisa y llanamente, un contrato en que la
primera se obliga a ceder determinado terreno al Ayuniamiento, siempre que la
gestion de éste tenga el resultado de hacer posible la edificacion que deseaba la
entidad. Es un contrato vdlidamente celebrado cuyo cumplimiento por parte de la
cedente pende de una condicion. Tras la aprobacion definitiva del Plan General
Metropolitano de Barcelona y de su publicacion en 1976, la entidad B. consulta al
Ayuntamiento sobre si el Plan contiene o no la calificacién deseada de su terreno,
es decir, st se ha cumplido la condicion, y obtiene una respuesta afirmativa del
Ayuntamiento en 16 de febrero de 1977; respuesta que B. no duda en calificar de
buena fe. Meses después, en junio de 1977, el Avuntamiento en sesion plenaria,
aprueba v ratifica el acuerdo de | de abril de 1976; y en el mes de septiembre B.
consuma el contrato entregando la finca prometida. Cuando en febrero y en marzo
de 1981 le es denegada la licencia para construir edificio e instalar garaje, por parte
del Ayuntamiento, es cuando se pone de manifiesto la existencia del error en que
habfa incurrido el Ayuntamiento en su comunicacion de 16 de febrero de 1977 y en
que habia hecho incurrir —de buena fe, al parecer— a la entidad B., S. A., que
movida por ello consumd el contrato. Pero al llevar el tema a la via jurisdiccional,
indudablemente se confia a los Tribunales de Justicia el dilucidar si existe o no
tal error al tener que pronunciarse por una u otra de las tesis de las partes. Y la
cuestién queda resuelta, en firme, con la sentencia dictada en 14 de julio de
1983, ya que, aunque apelada, el recurso de apelacion se declaré desierto en 23
de enero de 1984. Ello confirma que, efectivamente, el cumplimiento del contrato
nediante la cesion del terreno ofrecido, documentado en el acta de 15 de septiem-
bre de 1977, estaba viciado por el error de creer la cedente que la condicion habia
sido cumplida. Estamos en presencia de un error de vicio del consentimiento que
produce como efecto la anulacion de tal contrato; no la nulidad absoluta puesto
que en el mismo concurren los tres requisitos exigidos por el articulo 1261 del
Cddigo Civil: consentimiento, objeto y causa. El Ayuntamiento habia alegado la
prescripcién de la accién de nulidad del contrato al amparo del articulo 1301 del
Cdédigo Civil por haber transcurrido el plazo de cuatro afios que en dicho
precepto se establece, a partir del 15 de septiembre de 1977 hasta que en 30 de
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enero de 1984 B., S. A,, solicita la retrocesién del terreno cedido. Ahora bien,
esta alegacion soslaya una circunstancia que incide en el transcurso de ese
plazo v que paraliza el plazo de prescripcidn, como es la denegacién por parte
del Ayuntamiento en 6 de febrero de 1981 de las licencias para edificar e instalar
un garaje y que B. solicitaba en la creencia errénea —en el error— de que el Plan
General amparaba tal peticién. Con tal denegacion, la existencia o no de error se
pone en tela de juicio y se traslada el tema a la jurisdiccion para que lo decida.
Mientras tanto, es elemental que no se puede solicitar la anulacién del contrato
con base en la dudosa existencia de tal error. La duda queda disipada en 23 de
enero de 1984 cuando el Tribunal Supremo declara desierto el recurso de apelacion
establado por B. contra la sentencia de 14 de julio de 1983 que daba la razén al
Ayuntamiento y venia, de paso, a confirmar que, en efecto, la informacion sumi-
nistrada en 16 de febrero de 1977 por el Ayuntamiento de San Baudilio a B., S. A.,
era erronea y provocd el otorgamiento del acta notarial de cesién del terreno. En
concreto, el plazo de cuatro anos del articulo 1301 terminaba en !5 de septiem-
bre de 1981, pero estuvo paralizada desde el 6 de febrero de ese ano 1981 hasta
el 23 de enero de 1984. Como la peticion de retrocesion del terreno y, consecuen-
temente, de la anulacién del contrato tuvo lugar por parte de B. al Ayuntamiento
en 30 de enero de 1984 como reclamacion previa a la via judicial que se inici6 tras
apurar los trdmites administrativos derivados del silencio del Ayuntamiento con la
denuncia de la mora, es de toda evidencia qite a tenor de lo dispuesto en el articu-
lo 1973 del Cédigo Civil la pretension de anulacion estd dentro del plazo que marca
el articulo 1301, y ademds, en cuanto al fondo de la misma, debe ser atendida, por
cuanto concurren los requisitos exigidos para dar lugar a la anulacion solicitada,
con los efectos de devolucion del terreno cedido o de la indemnizacion correspon-
diente en caso de imposibilidad de que tal devolucién tenga lugar, por aplicacion
de los articulos 1303 v 1307 del citado Cédigo Civil.» (Sentencia de 7 de noviembre
de 1990, Sala 3.%, Seccion 5.4 Ar. 8805.)

B) Régimen del derecho de propiedad.

Reserva de ley y remision al Plan. Las cesiones obligatorias sélo serdn
exigibles si estdn previstas en los textos legales.

«Subrayando que la decisién a dictar ahora ha de basarse en la normativa
contenida en el Texto Refundido de la Ley del Suelo de 9 de abril de 1976, sin
atender por tanto, ratione lemporis, a la Ley 8/1990, de 25 de julio, ha de
sefalarse que la reserva de ley en materia de propiedad ha sido flexibilizada por el
articulo 33.2 de la Constitucién que indica que la regulacion de esta figura juridica
ha de llevarse a cabo “de acuerdo con las leves”: no solo, pues, la Ley sino también
los productos normativos de la Administraciéon y mds concretamente los Planes,
pueden contribuir a determinar el contenido del derecho de propiedad y mds
especificamente las facultades urbanisticas que lo integran. Resulia asi clara la
constitucionalidad de que el planeamiento venga a trazar el conienido tiltimo del
derecho de propiedad en virtud de la remision del articulo 76 del citado Texto
Refundido de 1976 —hoy art. 2.° de la Ley 8/1990—. En este sentido pueden
citarse diferentes declaraciones jurisprudenciales —sentencias de 2 de febrero
de 1987, 17 de junio de 1989, etc., del Tribunal Supremo y sentencia 37/1987, de
26 de marzo (R. T. Const. 37), del Tribunal Constitucional—.

Ahora bien, la flexibilidad de tal reserva legal ha de operar en la medida en
que resulte necesaria: la ley ha de establecer los criterios bdsicos que le son
viables a una norma de cardcter general y abstracto y serd después el planeamiento
el que con referencia a espacios territoriales concretos especifique las consecuen-
cias que derivan de aquellos criterios generales.
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Este es justamente el caso de las cesiones: la ley ha precisado las cesiones
exigibles, en lo que ahora importa, en suelo urbano —art. 83.3.1.° del Texto
Refundido— y serd después el plan, con sus determinaciones, el que las fije va
sobre el terreno.

La solucion del Texto Refundido de 1976 en materia de cesiones consiste en
distinguir aquellas dotaciones que estdn al servicio de la generalidad de los ciuda-
danos, en las que los terrenos han de ser obtenidos por expropiacién —art. 134.2
del Texto Refundido—, es decir, con cargo a un presupuesto al que contribuyen
todos —en suelo urbanizable caben otras posibilidades c¢n relacién con el apro-
vechamiento medio que no opera en suelo urbano, art. 46.3.b) del Reglamento
de Gestion— y aquellas otras que estdn al servicio del poligono o unidad de
actuacion en las que los terrenos han de ser eedidos por los propietarios, en cuanto
especialmente beneficiados, mediante la técnica de la reparcelacion o compensa-
cion.

Y la jurisprudencia, destacando la relevancia de la mencionada contraposi-
cién, viene declarando, en lo que ahora importa, que las cesiones en suelo
urbano con taxativamente las que enumera el articulo 83.3.1.° del Texto Refun-
dido —asi, sentencia de 12 de junio de 1990—.

En el supuesto litigioso se ha impugnado la Unidad de Actuacién B, Calle San
Roque, clasificada como suelo urbano —folio 469 de las Normas Urbanisticas—
y para la que se han previsto las siguientes cesiones minimas, obligatorias y
gratuitas: 10 por 100 del aprovechamiento residencial —750 m?—, 6.000 m?
calificados como Especial Equipo y 2.500 m? en concepto de viario.

La apelante alega ante todo que los viales cuya cesidn se impone integran la
red viaria basica de suerte que trascienden del servicio de la Unidad de Actua-
ciéon B.

A falta de una prueba pericial al respecto, la Sala no puede entender probada
la valoracién que la parte apelante hace del viario en cuestion, lo que implica la
no aceptaciéon de esta fundamentaciéon del recurso, independientemente de la
posibilidad de una impugnacién indirecta.

Suerte diferente ha de correr la alegacién correspondiente a la cesiéon de
6.000 m* —"Especial Equipo”—.

La parte apclada reconoce que la extensién de este terreno permite erigir
ocho unidades de EGB y una unidad de preescolar, con una capacidad préxima
a los 320 alumnos, lo que excede de las necesidades propias de la Unidad de
Actuacién B.

De ello deriva que la cesion que se examina no encuentra amparo en el articu-
lo 83.3.1.° del Texto Refundido de la Lev del Suelo. Y es la Constitucién que alega
la parte apelada la que impone esa solucién, pues, como ya se ha dicho, el
planeamiento sélo puede imponer cesiones que estdn “de acuerdo con las leyes”.
Aunque no sea en modo alguno necesario, puede afadirse que la nueva legalidad
—art. 3. de la Lev 8/1990— insiste en que la participacién de la comunidad en
las plusvalias urbanisticas se producira “en los términos fijados por las leyes”.

Procedente sera por consccuencia la estimacion del recurso de apelacién con
anulacién de la Unidad de Actuacién B, en razén de la ilegalidad de la cesién
que se contempla.» (Sentencia de 28 de noviembre de 1990, Sala 3.9 Seccion 6.°,
Ar. 9307.)
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C) Licencias.

1. La subrogacion de la Comisién Provincial de Urbanismo en la
concesion de licencias, ante el silencio municipal, no significa una
intromision en la autonomia de las Corporaciones Locales sino una carga
para el particular que desee beneficiarse de la seguridad de un acto expreso.

«Esta Sala ha tenido va oportunidad de pronunciarse en diversas ocasiones
sobre la incidencia de la férmula subrogatoria establecida en el articulo 9.°.1.7.°.a)
del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales en relacién con el
principio de autonomia municipal. Asi, la sentencia de la antigua Sala 4.* de 26
de septiembre de 1986 declara que 1o se advierte que aquella subrogacion en
favor de la Comisién Provincial de Urbanismo atente contra el referido principio:
“se trata de una sustitucién puntual en el ejercicio de una competencia municipal
sujeta a un terminante limite temporal, competencia ésta que bien pudo ser
actuada por el Ayuntamiento dentro del plazo establecido”, si bien el principio de
autonomia local ha obligado a la jurisprudencia a interpretar restrictivamente el
alcance de la transferencia intersubjetiva de ejercicio de funciones que la subrogacion
acarrea siempre —Sentencia de 28 de enero de 1986— ¢ incluso a entender que la
competencia municipal subsiste en tanto el Ayuntamiento no recibe el requeri-
miento de la Comision Provincial de Urbanismo para la remision del expediente
—Sentencia de 30 de diciembre de 1989— y ello en base a que armoniza mejor
con aquella autonomia el mantenimiento de la competencia municipal durante el
mayor lapso de tiempo posible. La intervencion de la Comision Provincial de
Urbanismo a que se refiere el articulo 9 del Reglamento de Servicios no supone
ninguna injerencia externa en materia de urbanismo, pues aunque la competencia
del Ayuntamiento en esta materia es inequivoca, la citada férmula subrogatoria
estd prevista, como sefiala la Sentencia de esta Sala de 5 de diciembre de 1989,
“no para privarle {al Avuntamiento) de una competencia que en él podemos
calificar de natural, sino para apurar las posibilidades de que no haya necesidad de
recurrir al empleo de la técnica del silencio administrativo positivo, puesto en
cuarentena en el articulo 178.3 de la propia Ley del Suelo”. Siendo una prueba
de lo dicho, seguin sefiala la misma sentencia, el hecho de que en el repetido
articulo 9 del mencionado Reglamento, en su niimero 7, apartado a), el acudir a
la Comisién Provincial de Urbanismo no se impone al peticionario de una licencia
como una obligacién, sino como una simple carga (“podra acudir a la Comisi6on
Provincial de Urbanismo”, dice el precepto), si es que quiere obtener respuesta
inmediata a su peticién, y esto fue precisamente lo que aconteci6 en el presente
caso, en el que el Ayuntamiento incurrié en el descuido denunciado al dejar
transcurrir el plazo —dos meses— legalmente establecido para contestar a la
solicitud de licencia.» (Sentencia de 17 de julio de 1990, Sala 3. Seccién 6.°,
Ar. 6568.)

2. Caducidad.
La institucion de la caducidad pertenece a la esencia de la licencia y
puede acordarse aungue no exista normativa que la establezca. El

ordenamiento juridico se integra con los principios generales del derecho.

«La licencia urbanistica integra un control preventivo de la actuacién que
pretende llevar a cabo el administrado para comprobar si se ajusta o no a las
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prescripciones del ordenamiento juridico urbanistico. La licencia opera pues como
un instrumento destinado a asegurar la eficacia del planeamiento.

Y en esta linea, la caducidad de las licencias tiende a fortalecer dicha fun-
cién: de nada serviria comprobar que la actuacién proyectada se ajusta a la
ordenacién actual si la edificacion se pudiera realizar muchos afos mas tarde
cuando ya el planeamiento que sirvié de base para el otorgamiento de la licencia
hubiera sido reformado.

La licencia es desde luego un acto declarativo de derechos pero no puede
convertirse en una reserva para la aplicacion futura de un viejo Plan: el transcurso
del tiempo, en relacion con el principio general de la buena fe, ha de operar
deslindando lo que son las consecuencias por un lado del cardcter declarativo de
derechos de la licencia y por otro de la pretension de obtener una reserva pro futuro
de la aplicabilidad de un plan antiguo. Piénsese que en el supuesto litigioso se
trata de una licencia otorgada cn 1973 y que el expediente de caducidad se inicia
el 9 de diciembre de 1986 cuando ya existe un nuevo planeamiento.

En consecuencia, ha de entenderse que pertenece a la esencia de la licencia,
como institucion al servicio de la eficacia del planeamiento —art. 178.2 del Texto
Refundido de la Ley del Suelo de 9 de abril de 1976—, la posibilidad de su
caducidad.

Y ello aunque no exista normativa que prevea la viabilidad de la caducidad: el
ordenamiento juridico es algo mds —mucho mas— que un conjunto de disposicio-
nes escritas dado que se integra también v sobre todo por los principios y la
normatividad inmanente en la naturaleza de las instituciones —Exposicién de
Motivos de la Ley Jurisdiccional— v la caducidad es, como se ha visto, una
exigencia de la normatividad propia de la licencia. No necesita ast expresa previ-
sion legal.

La jurisprudencia, que da complemento al ordenamiento juridico —art. 1.°.6
del Titulo Preliminar del Cédigo Civil—, admitc plenamente esta figura: senten-
cias de 18 de julio y 3 de octubre de 1986, 22 de marzo y 9 de julio de 1988, 30 de
mayo de 1990, etc.» (Sentencia de 26 de diciembre de 1990, Sala 3.°, Seccidon 6.°
Ar. 10255.)

XII. JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA
1. Competencia.

Confirma el Auto de 8 de junio de 1990. Los Tribunales Superiores de
Justicia, en tanto no se pongan en marcha los juzgados, tienen las compe-
tencias del articulo 74 de la LOPJ mds las que tenian las Audiencias
territoriales. Cuando el articulo 74 de la LOPJ dice que conocerdn en iinica
instancia debe interpretarse por «en primera instanciar.

«Al iniciarse la via jurisdiecional por los recurrentes, ya se hallaba en vigor la
Ley Organica del Poder Judicial 6/1985, de 1.° de julio, en virtud de su disposi-
cién transitoria trigesimocuarta, por cuanto ésta supeditaba el comienzo de su
eficacia a la aprobacion de la Ley 38/1988, dec Demarcacién y Planta Judicial de
28 de diciembre, que publicada cn el “Boletin Oficial del Estado” correspondien-
te al dia 30 de diciembre de 1988, comenzé a regir el 19 de enero de 1989, a los
veinte dias de su publicacion.
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Desde ese momento era ya imperativo el mandato del articulo 53.1 de la Ley
de Demarcacién y de Planta Judicial, como precepto de orden publico procesal,
al prescribir que los érganos judiciales se atendran a las normas organicas
procesales y de funcionamiento establecidas en la Ley Organica del Poder
Judicial. Resulta obvio que la Ley sélo puede referirse a los érganos realmente
existentes de este orden, es decir, a la Sala Tercera del Tribunal Supremo, en la
que quedaron refundidas las Salas Tercera, Cuarta y Quinta, y comenz6 a actuar
dividida en nueve Secciones el 22 de febrero de 1989. La Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la Audiencia Nacional, que quedd constituida el 19 de enero
de 1989, y las Salas de lo Contencioso-Administrativo de los Tribunales Superio-
res de Justicia, cuyo funcionamiento se remonta al 23 de mavo de 1989.

Los juzgados del mismo orden jurisdiccional no estaban ni estdn atn consti-
tuidos v su ausencia crea, al hallarse incompleto el esquema organico que ha de
asumir no obstante el régimen de competencias previsto, perturbadoras
disfunciones como la ahora planteada, en la que debe decidirse cual de los dos
tribunales en conflicto es el competente para conocer sobre un acto de Ministro
confirmatorio en alzada de la resolucién dictada por un érgano cuya competen-
cia se extiende a todo el territorio nacional.

Supuesta la necesidad inexcusable de resolver a tenor del articulo 1.7 del
Codigo Civil, bajo la permanente tensién de los principios constitucionales
afectados, de seguridad juridica vy tutela judicial efectiva, el propésito integrador
del ordenamiento juridico no debe abdicar de los criterios generales regulado-
res del régimen de competencia, adoptados como sistema de fuentes. Desde esta
perspectiva el punto de partida lo proporciona el articulo 57 de la Ley de Planta,
cuando parece atender precisamente a la contingencia contemplada, disponien-
do: “Las Salas de lo Contencioso-Administrativo de los Tribunales Superiores de
Justicia, tendrdn la competencia que a la entrada en vigor de esta Ley corres-
ponde a las Salas de lo Contencioso-Administrativo de las Audiencias Territoria-
les, en tanto no se pongan en funcionamiento los Juzgados de lo Contencioso-
Administrativo.” Sin embargo, la primera impresion que parece desprenderse
del tenor literal del precepto en orden a atribuir inicamente a las Salas de lo
Contencioso-Administrativo de los Tribunales Superiores de Justicia la compe-
tencia exclusiva que anteriormente correspondia a las Audiencias Territoriales,
se desvanece ante un analisis mas detenido del texto comentado, a la luz de una
interpretacion sistematica del mismo, especialmente en su relacién con el ar-
ticulo 53.1 de la Ley de Planta, que impone a los érganos judiciales, desde que
entr6 en vigor, el sometimiento a las normas procesales establecidas en la Ley
Orgéanica del Poder Judicial, entre las que sin duda ocupan un lugar destacable
las que regulan el régimen de competencias. Los Tribunales Superiores de
Justicia en el orden contencioso-administrativo tienen, pues, en tanto no se
pongan en funcionamiento los juzgados de la misma rama jurisdiccional, no
s6lo la competencia establecida por el articulo 74 de la Ley Organica del Poder
Judicial, en cuanto sea posible, sino también la que tenfan las Audiencias
Territoriales, con la salvedad respecto de las del primer grupo, que cuando el
articulo 74 de la Lev Orgéanica del Poder Judicial otorga a la Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia competencia para cono-
cer en “tnica instancia”, esta expresién debe entenderse sustituida transitoria-
mente por la de “en primera instancia” en virtud de la doctrina contenida en el
Auto del Pleno de esta Sala Tercera de 20 de marzo de 1990.

Desde otro punto de vista y en relacion con el concreto supuesto planteado, si
la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid asume de momento las competencias atribuidas a las Audiencias Terri-
toriales por el articulo 10.1.c) de la Ley Jurisdiccional, aplicando este precepto
seguiria siendo competente para conocer los recursos formulados en relacién
con actos expresos o presuntos de Ministros, resolutorios de recursos adminis-
trativos, con la excepcién de las resoluciones de los Ministros que reformen el
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acto del inferior, maxime cuando el articulo 6.°.1 del Real Decreto-Ley 1/1977,
de 4 de enero, ha sido incluido en la disposicién derogatoria de la Ley Organica
del Poder Judicial, pues la resolucién del Ministerio de Economia y Hacienda
impugnada es un acto de Ministro que no reforma, sino que confirma el del
organismo nacional de Loterias y Apuestas del Estado y que en todo caso al no
corresponder al Tribunal Supremo (art. 58 de la LOPJ) ni a la Audiencia Nacio-
nal (art. 66 de la LOPJ) se incorpora a la competencia residual del Tribunal
Superior de Justicia (art. 74 de la LOPJ) con la misma salvedad antes apuntada
sobre cémo debe entenderse la expresién “en tinica instancia”.

En mérito de lo expuesto y siguiendo en este punto una linea jurisprudencial
secundada por Auto de esta Sala de 8 de junio de 1990, hay que concluir que
mientras no entren en funcionamiento los Juzgados de lo Contencioso-Adminis-
trativo, las Salas de los Tribunales Superiores de Justicia tienen una competen-
cia reforzada, ya que aparte de la que gozan en plenitud, derivada de la Lev
Organica del Poder Judicial, asumen en bloque las atribuciones que en base al
articulo 10 de la Ley de Jurisdiccién venian conferidas a las Salas de las
Audiencias Territoriales del mismo orden jurisdiccional. Todo ello sin hacer
expreso pronunciamiento sobre costas.» (Sentencia de 14 de noviembre de 1990,
Sala 3.% Seccion 2.4 Ar. 9092.)

2. Recurso de revision.

Doctrina sobre el fundamento constitucional del principio de unidad de
doctrina instrumentado a través del recurso de revision. Aplicacion al plazo
de prescripcion de las infracciones.

Vid. X. SANCIONES, 2. (Sentencia de 3 de julio de 1990, Sala 3.°, Seccién 1.°
Ar. 6352.)

3. Recurso de casacién.

Confirma el Auto de 20 de marzo de 1990 declarando gue no es posible
el recurso de casacién con la Ley de 1956, subsistiendo por el contrario el
recurso de apelacion hasta tanto no se reforme la Ley procesal.

«Para estimar el recurso basta reiterar el auto pronunciado por la Sala 3.* de
este Alto Tribunal en 20 de marzo de 1990, actuando en pleno, que declara, en
sintesis, que “la casacién en nuestro proceso sélo podra existir en la medida en
que lo habilite la aplicabilidad supletoria de la Ley de Enjuiciamiento Civil
prevista en la disposicién adicional sexta de la Ley Jurisdiccional”; que “al
redactar la Ley reguladora de nuestra Jurisdicciéon en 1956, en lugar de recoger
toda la normativa del proceso contencioso-administrativo se opté por incluir en
ella lo que implicaba una peculiaridad con remisién en cuanto al resto a la Ley
de Enjuiciamiento Civil. Se trataba pues de una técnica de economia normativa
tendente a evitar la repeticién innecesaria de preceptos”; que “no todo silencio
de la Ley jurisdiccional determinaba la entrada de la Ley de Enjuiciamiento
Civil: hubo silencios de ‘remisién’ que daban lugar a la plena aplicabilidad de la
Ley de Enjuiciamiento y también silencios de ‘exclusion’ que derivaban de la
incompatibilidad de determinadas figuras de la ley procesal civil con el sistema
de la Ley Jurisdiccional”; que “este ultimo era el caso del recurso de casacién: la
Ley jurisdiccional no lo recogié y ello no porque pensara que podia aplicarse por
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la via de su disposicién adicional sexta sino porque no lo entendia procedente y
justamente por ello incluy6 dentro del recurso de revisién algunos motivos que
tenian naturaleza casacional. La regulacién del recurso de revisién tal como
aparece en la Ley jurisdiccional excluye la aplicacién del recurso de casacién:
en realidad la casacién que la Ley jurisdiccional queria estaba ya dentro del
recurso de revisiéon”; que “ello implica, pues, que no resulta posible traer la
casacion a lo contencioso con el puro texto de la Ley jurisdiccional de 1956: la
virtualidad de su disposicién adicional sexta quedaba cerrada por la regulacién
del recurso de revisién. Por ello para que la casacién entrase en nuestro proceso
por aquella via seria necesario poder llegar a la conclusién de que la Ley
Orgénica del Poder Judicial habfa modificado la Ley jurisdiccional, mas concre-
tamente su regulacién de la revisién eliminando los motivos casacionales inclui-
dos en ésta, con lo que su silencio respecto de la casacién dejaria de ser de
exclusién para convertirse en silencio de ‘admisiéon’”; que “ya més concretamen-
te sera de indicar que el articulo 58.3.° y 4.° de la Ley Organica incluye entre las
competencias del Tribunal Supremo el conocimiento de los recursos de casa-
cion ‘que establezca la ley’ contra las sentencias de las Salas de lo Contencioso-
Administrativo de los Tribunales Superiores de Justicia. Esa expresién
entrecomillada, referida a una ley futura, indica que el legislador era perfecta-
mente consciente de Ia inexistencia de la casacién en la Ley jurisdiccional y de
la inaplicabilidad en este punto, de la supletoria Ley de Enjuiciamiento Civil de
suerte que la casacion sélo entraria en juego una vez se dictase la nueva Ley
procesal que habia de regular dicho recurso. Este primer dato apunta va la
solucién de que todavia no hay casacidn. Ciertamente en el apartado 2.° del
citado articulo 38 —sentencias de la Audiencia Nacional— se alude a la casacién
sin incluir la expresién que acaba de destacarse, pero de ello no cabe derivar sin
mas que para las sentencias de la Nacional hay ya casacién y que en cambio no
existe para las de los Tribunales Superiores. No resulta imaginable que el
articulo 58 de la Ley Organica haya pensado en dos casaciones distintas —una,
la de la Ley de Enjuiciamiento Civil, para las sentencias de la Nacional, y otra
diferente, la de la futura ley procesal, para las de las Salas de los Tribunales
Superiores—: si la dificultad en ambos casos es la misma —falta de regulacién
procesal— no puede admitirse que la solucién del problema haya de ser diferen-
te en uno y otro supuesto. Pero en cualquier caso esta interpretacién literal que
acaba de hacerse no pasa de ser un mero punto de partida cuyos resultados
deben ser corroborados o corregidos con criterios de mayor entidad”; que “el
articulo 58.1 de la Ley de Demarcacion y Planta Judicial, establece una norma-
tiva especifica para el recurso de apelacién ante la Sala de lo Contencioso del
Tribunal Supremo. Aunque este precepto ha suscitado serias dudas respecto de
su campo de aplicacién resulta sin embargo perfectamente viable darle una
trascendencia general atendiendo a sus sedes materias: figura en el Titulo IV de
la Ley de Demarcacién cuya rabrica es ‘De las Disposiciones de orden procesal
para la efectividad de la planta judicial’, y asi las cosas cabe pensar que implica
una regulacién ordinaria para surtir efectos en tanto se dicte la nueva ley
procesal. Mas concretamente, este articulo 58.1 de la Ley de Demarcacién se
refiere expresamente al ‘recurso de apelaciéon ante la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo’ para concretar ciertos supuestos en los
que no procede y por tanto a sensu contrario implica la subsistencia con carac-
ter general del ‘recurso de apelacion ante la Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo del Tribunal Supremo’. Y esta subsistencia de la apelacién, recurso éste no
mencionado entre las competencias de] Tribunal Supremo definidas en el ar-
ticulo 58 de la Ley Organica, es un claro sintoma de la inexistencia —todavia—
del recurso de casacién que es la figura llamada a sustituir a la apelacién”; y que
“en definitiva sera de concluir que el primer resultado obtenido mediante una
interpretacion literal del articulo 58.4.°y 5.° de la Ley Orgénica ha venido a ser
corroborado con una interpretacién sisteméatica que ha tenido en cuenta, en
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primer lugar, la Ley de Demarcacién y de Planta Judicial, de especialisima
trascendencia en esta materia dada su funcionalidad determinante de la entrada
en vigor de algunos aspectos de la Ley Orgdnica, y en dltimo término, el contex-
to dominante que es siecmpre la Constitucién y que demanda la solucién menos
lenta de los procesos”.» (Auto de 26 de noviembre de 1990, Sala 3.% Seccion 7.°
Ar. 9700.)

XIII. RESPONSABILIDAD
Accion de responsabilidad.

Cabe acudir directamente a la justicia contencioso-administrativa en
demanda de reconocimiento del derecho a ser indemnizado en los casos en
que sélo la justicia contencioso-administrativa puede restablecer la situa-
cidn juridica. Supuesto de permanencia en prision por deudas por ley de
contrabando sin haber aplicado de oficio el indulto.

«El principio de la jurisdicciéon contenciosa como jurisdiccion revisora no
pucde llevar a la conclusion, pretendida por el apelante, de que la pretensién
indemnizatoria sc¢ haya planteado previamente ante la Administracion, porque
en la mavoria de los casos tal peticion seria extemporanea, vy de hecho lo hubiera
sido en el presente caso, en el que en el momento de interponer el recurso
contencioso-administrativo los recurrentes se hallaban privados de libertad,
cumpliendo una condena por impago de la sancién pecuniaria impuesta, san-
cién que en la Sentencia apelada la que declara cextinguida por indulto, al mismo
tiempo que declara que dicho indulto debié de ser aplicado de oficio por la
Administracion. Es evidente, por lo tanto, que dada la conducta de la Adminis-
tracién, era imposible haber solicitado de ella una indemnizacion de danos y
perjuicios, puesto que hasta que la Sentencia se dictd, los recurrentes cumplian
pena privativa de libertad en virtud de una resolucién que disfrutaba de una
apariencia de legalidad. Pero es que, en caso de admitir la tesis del apclante,
seria inoperante el articulo 42 de la Ley de la Jurisdiccién, que permite ejercitar
ante la jurisdiccién contenciosa no sélo la pretensién de anulacién de los actos
sino también la adoptacién de las medidas adecuadas para el pleno restableci-
miento de una situacién juridica individualizada, “entre ellas la indemnizacién
de dafios y perjuicios, cuando proceda”, frase con la que se esta aludiendo a los
casos en los que sufra un perjuicio que no haya que soportar, en los bienes o
derechos de los ciudadanos, a los que se referian la Ley de Régimen Juridico de
la Administracién v la de Expropiacién Forzosa —y hoy el articulo 106 de la
Constitucién—. Hay que concluir, por lo tanto, que la pretensién de indemniza-
cién de dafios y perjuicios puede hacerse directamente al Tribunal Contencioso,
en aquellos casos en los que ésta es el tinico medio de restablecer plenamente la
situacién juridica que el acto administrativo perturbéd, puesto que nadie puede
devolver la libertad perdida a quiencs pasaron en prisién cierto tiempo, sin
deber de hacerlo. Es dccir, mediante la sentencia, sc anularon los actos que
acordaron la permanencia en prisién de los sancionados, lo que determina su
permanencia e¢n libertad para el futuro; pero como también debicron de perma-
necer en libertad en el pasado, sin perderla en ningin momento, al no ser licita
la prisi6n por deudas que establecia la legislacion de contrabando, esa privacién
de libertad, ese derecho individual a permanecer en libertad que no puede
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recuperarse, ha de sustituirse por un equivalente econémico, que debe de ope-
rar cuando ese derecho fue desconocido privandose al ciudadano de su libertad
primeramente, v haciéndole permanecer en esa situacién pese al deber de la
Administracién de aplicar de oficio un indulto.» (Sentencia de 18 de diciembre de
1990, Sala 3.% Seccion 2.4, Ar. 10145.)

Tomas FONT 1 LLOVET
Joaquin TORNOS MAS
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