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sustituiran en ningdn caso los informes o propuestas de resoluciones que con
arreglo a las disposiciones vigentes, deban evacuar cualesquiera otros Organis-
mos o Dependencias, los que se incorporaran a los expedientes que se trate antes
de su remisién”. Asi, pues, se dan los supuestos de identidad sustancial del
102.1.b) de la Ley Jurisdiccional para que pueda hablarse de contradiccién entre
la sentencia ahora impugnada y las de la Sala Especial antes citadas, suficiente a
fundar el mecanismo de unificacién jurisprudencial que orienta e inspira dicho
motivo revisorio». (Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de febrero de 1992, Sala
Especial de revisién, Ar. 10671.)

2. Audiencia a organizaciones y asociaciones. Evolucion jurisprudencial.
Asociacion que no representa intereses de cardcter general. Dictamen del
Consejo de Estado. No es preceptivo al tratarse de una norma de organiza-
cidn interna.

«Sostiene la entidad recurrente que la Norma impugnada, contiene una atribu-
cién de potestades al margen de la Ley y atribuye al Gabinete Técnico de la
Comisién Nacional del Juego diversas competencias, entre las que se encuentran
las de otorgar o revocar autorizaciones y homologaciones previstas en los diver-
sos Reglamentos de Juego, cuando no estén especificamente atribuidos a otros
6rganos, vulnerandose asi lo establecido en el articulo 47.2 de la Ley de Procedi-
miento Administrativo, que declara como regla general la nulidad de pleno dere-
cho de las disposiciones administrativas en los casos previstos en el articulo 28 de
la Ley de Régimen Juridico de la Administracién del Estado. Y, se aducen como
motivos de nulidad, unos, meramente formales, como la falta de audiencia de la
Asociacién recurrente y en general de los interesados y la omisién del dictamen
del Consejo de Estado, y otros de fondo, en base a la conculcacién de los articu-
los 25 y 24.1 de la Constitucién

Aun cuando la Jurisprudencia de esta Sala ha fluctuado en la calificacién de
este tramite de audiencia, considerado en las SS 6-12-1966 (RJ 1966, 5283), 20-6-
1979 (RJ 1979, 2423) y 1710-1978 (RJ 1978, 3754), como facultativo de ob-
servancia discrecional, no afectando su inobservancia a la validez de la disposi-
ci6én general administrativa, no es menos cierto que la mas moderna jurispruden-
cia contenida en las SS 16-5-1972 (RJ 1972, 2971), 7-5-1987 (RJ 1987, 5241), 19-
5-1988 (RJ 1988, 5060), 5-2-1990 (RJ 1990, 1399) y 22-51991 (RJ 1991, 4337) ha
mantenido que el tramite de informe razonado de las entidades corporativas y
representativas de los intereses afectados por tales disposiciones, que establece el
articulo 130.4 de la Ley de Procedimiento Administrativo equivale y sustituye al
de audiencia a los interesados que respecto del procedimiento comun preceptia
el articulo 91 de la Ley de Procedimiento Administrativo, de suerte que su cumpli-
miento no constituye formalidad accesoria, sino requisito y garantia esencial
ligada a la validez del resultado del procedimiento elaborativo postura reforzada
por nuestra Constitucién que en su articulo 105 establece que la Ley regulara la
audiencia de los ciudadanos directamente o a través de organizaciones y asocia-
ciones reconocidas por la Ley, en el procedimiento de elaboracién de las dis-
posiciones administrativas que les afecten y es claro que mientras no se dé
cumplimiento a este mandato constitucional v se publique una nueva Ley, resulta
obligada la aplicacién del articulo 130.4 de la Ley de Procedimiento Administrati-
vo, que preceptiia que siempre que sea posible y la indole de la disposicién lo
aconseje se concedera a la Organizacién Sindical y demés entidades que por ley
ostenten la representacién de interés de caracter general o corporativo afectados
por dicha disposicién, la oportunidad de exponer su parecer, pero, no obstante, a
tenor de este precepto y tal como matizan las Sentencias de este Tribunal de 19
eneroy 22 mayo 1991 (RJ 1991, 552), ello no significa que en la redaccién de tales
disposiciones hayan de ser ofdas cuantas asociaciones se constituyan salvo que a
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éstas una Ley disponga la audiencia de este tipo de Asociaciones, pues solamente
ha de exigirse esta audiencia cuando se trata de Asociaciones o Colegios Profesio-
nales que no sean de car4cter voluntario y representen intereses de carécter
general o corporativo, cualidades que no ostentan la entidad interesada que no
representa intereses de caréicter general, dado su ambito de actuacién, ni corpo-
rativo reconocido por Ley.

El Real Decreto impugnado, que segun su Proyecto y Memoria, tuvo por objeto
la reorganizacién de la Subsecretaria del Ministerio del Interior y determinados
Centros Directivos con la finalidad de armonizar las distintas funciones de estos
organos, fue elaborado en el ejercicio de la potestad reglamentaria contenida en
el articulo 14.3 de la Ley de Régimen Juridico de la Administracién del Estado y
constituye uno de los supuestos de los llamados Reglamentos organizativos al
regular en su aspecto interno las materias propias del Departamento respecto de
los juegos de azar, insertandose en el marco legal establecido en el Real Decreto
16/1977, de 25 febrero, en cuyo articulo primero se trata del aspecto organizatorio
v de control de tal actividad lidica, que ademas goza en el aspecto sancionador de
la cobertura legal de la Ley 34/1987, segin declaré6 esta Sala en S 14-4-1992 (RJ
1992, 2902).

De esta forma al incidir esta disposicién general en la reorganizacién indica-
da, otorgando cl rango de Direcciéon General al Gabinete Técnico de la Comisién
Nacional del Juego y al estructurar ésta en dos Subdirecciones Generales, la
unidad de apoyo del Director del Gabinete y la Subdireccion General de Gestién,
no realiza ninguna autoapreciacién de potestades, sino una distribucién de com-
petencias entre los distintos 6rganos administrativos.

La omisién del dictamen del Consejo de Estado “per se” no acarrea la nulidad
de la disposicién general impugnada, de acuerdo con el criterio jurisprudencial
sustentado por este Tribunal entre otras, en las SS de 7 de mayo y 2 de junio de
1987 (RJ 1987, 5241 v 5908) y 11-5-1988 (RJ 1988, 4497), pues “la forma —segtn
razona la primera de las indicadas sentencias— esta al servicio del Derecho y no
al revés” ... y “el vicio de forma es determinante de la anulacién del acto sélo
cuando no haya elementos suficientes en el expediente para entrar a conocer del
fondo del asunto o cuando haya provocado una indefension total y absoluta del
interesado...” v en el caso aqui enjuiciado la falta de este tramite, exigido por el
articulo 22.3 de la Ley Organica 3/1980, de 22 abril, para “los Reglamentos o
disposiciones de caracter general que se dicten en ejecucién de las Leyes o sus
modificaciones” no es predicable, pues nos hallamos ante un Reglamento dictado
en el ejercicio de la potestad autoorganizatoria de la Administracién y por tanto,
agota su eficacia en el seno interno de la misma: sin que por otra parte, pueda
aducirse que en su elaboracién se inobservaron los tramites exigidos en los
apartados primero y segundo del articulo 129 de la Ley de Procedimiento Admi-
nistrativo, cuando del examen de los documentos incorporados al expediente
—Proyecto y Memoria— no se constata su incumplimiento». (Sentencia del Tribu-
nal Supremo de 27 de marzo de 1993, Sala 3.% Seccién 6.% Ar. 1918.)

3. Dictamen del Consejo de Estado. Supuesto de reglamento autono-
mico que desarrolla una Ley de bases estatal. Doctrina del Tribunal Consti-
tucional. El informe de una Viceconsejeria no es equiparable al de un
drgano independiente.

«Antes de abordar este primer problema de fondo, y para hacerlo con las
mayores garantias de acierto, se hace preciso sentar una premisa, que aun a
extramuros, formalmente, del debate procesal, viene a poner claridad en tema tan
arduo y no pacifico en la doctrina ni en la jurisprudencia. La misma atane a la

constitucionalidad del parrafo segundo del articulo 23 de la Ley Organica 3/1980,
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del Consejo de Estado, en los términos en que la ha declarado la S 204/1992, de 26
noviembre (RTC 1992, 204), del Pleno del Tribunal Constitucional (“Boletin Ofi-
cial de] Estado” del dia 23-12-1992), decidiendo cuestién de inconstitucionalidad
que en relacién con el citado precepto habia suscitado la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana, en
recursos acumulados promovidos por diversos empresarios de juegos contra el
Decreto 89/1990, de 11 junio, del Consell de la Generalidad Valenciana, por el que
se aprobé el Reglamento del Juego del Bingo.

Pues bien, del fundamento juridico sexto y Gltimo de dicha sentencia y de su
fallo, en conexién con el resto de la fundamentacién juridica, se concluye que en
la elaboracién de Reglamentos autonémicos que se dicten en ejecucién de las
leyes (supuesto que se inscribe en la materia de las bases del régimen juridico de
las Administraciones Publicas y del procedimiento administrativo comin, segin
la jurisdiccién constitucional), el articulo 23, parrafo segundo, en relacién con el
articulo 22.3 de la ya citada Ley Organica del Consejo de Estado, en cuanto exigen
dictamen previo y preceptivo recabado de la Comision Permanente del Consejo de
Estado, no es contrario a la Constitucién “siempre que se entienda que el dicta-
men del Consejo de Estado se exige a las Comunidades Auténomas sin organismo
consultivo propio”. Dicho de otra forma, la preceptividad del dictamen de] Alto
Cuerpo Consultivo, en el caso de los Reglamentos autonémicos antes referidos,
s6lo puede ser eludida, validamente, cuando en el procedimiento de elaboracién
de dichas normas haya mediado ia consulta de Organos homologables al Consejo
de Estado, dotados de caracteristicas orgédnicas y funcionales semejantes a éste,
insertos en el seno de la Administracién Autondémica correspondiente. Importa
destacar que dicha sentencia del Tribunal Constitucional asigna la funcién con-
sultiva atribuida al Consejo de Estado un d4mbito no constrefiido a los literales
términos del articulo 107 de la Constitucién, sino mas amplio, como érgano
consultivo con relevancia constitucional “al servicio de la concepcién del Estado
que la propia Constitucién establece”, reiterando términos de su anterior S 56/
1990 (RTC 1990, 56), tal como luce en el fundamento juridico segundo de la S
204/1992 (RTC 1992, 204) a que venimos aludiendo, lo que le lleva a concluir que
la intervencién del Consejo de Estado en relacion con determinadas actuaciones
administrativas de las Comunidades Auténomas no es atentatoria a la potestad de
autoorganizacién que a éstas les confiere el articulo 148.1.1.* de la Norma
Fundamental.

Asiste razén al Gobierno Vasco al sostener que, desde un punto de vista de
rigurosa técnica, no son homologables los Reglamentos ejecutivos de la Leyes
(sean éstas estatales o autondmicas) y aquellos otros Reglamentos que las Comu-
nidades Auténomas aprueban, en el marco de la legislacién basica estatal v
partiendo de los limites que esta normacién basica impone al desarrollo legislati-
vo regional, en materias de competencia concurrente o compartida entre el Esta-
do y los Entes Autonémicos, como es el caso tanto del Decreto 43/1986 de la Islas
Baleares, sobre Cajas de Ahorro, como del ahora cuestionado Decreto 74/1986 del
Gobierno Vasco sobre admisién de alumnos a los Centros Publicos y Concertados,
producidos ambos como operaciones de desarrollo normativo dentro del marco
de Leyes Basicas Estatales, como las Leyes antes referidas, concretada en el caso
que nos ocupa, por la Ley Organica del Derecho a la Educacién, Ley Organica 8/
1985. Ha de afirmarse que, en efecto, no se trata tanto, en estos supuestos, de
completar, pormenorizar, detallar o precisar una anterior regulacién a nivel de
Ley (que es lo propio de los Reglamentos ejecutivos a que se refiere el articu-
lo 22.3 de la Ley Organica del Consejo de Estado), sino de ejercitar una competen-
cia autonémica, en el plano normativo reglamentario, con sujecién o atenida a los
limites que la uniformidad de la legislacién basica estatal le impone, lo que
permite a la Comunidad Auténoma introducir en la regulacién opciones politicas
propias, acomodadas a sus peculiares caracteristicas, siempre que no desvirttien
las normas basicas estatales, por lo que, asi considerados estos instrumentos
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normativos, mas que desarrollar las normas basicas la funcién que cumplen es
complementar el Ordenamiento juridico a cuya formacién concurren los dos
tipos de Entes Publicos territoriales con poder normativo. Ahora bien, aun siendo
ello asi, la cuestién no queda solventada mas en favor de la tesis mantenida por el
Gobierno Vasco, pues se hace preciso determinar, en una exégesis finalista y no
literal de los preceptos en juego, a pesar de la peculiar posicién de estos Regla-
mentos autonémicos, o de su especificidad, ha de mediar en su elaboracion el
dictamen preceptivo de la Comisién Permanente del Consejo de Estado en tanto
—segun la interpretacién del Tribunal Constitucional— no cuenten con Organos
Consultivos propios. Ni desde una perspectiva institucional, ni de la mas concreta
de la finalidad de tal dictamen, debe éste ser eludido en el procedimiento admi-
nistrativo comun de elaboracién de reglamentos, segin pasamos a analizar en el
siguiente fundamento.

Desde la perspectiva de la autoorganizacién que se reserva a las Comunidades
Auténomas ex articulo 148.1.> de la Constitucién, no es inmisién ilegitima la
exigencia del tramite de consulta por parte de un Organo que no pertenece en
rigor a la Administracién Central ni en ella se encuadra, su posicién en el Ordena-
miento y la “auctoritas” que le confiere su configuracién organizativa y funcional,
como es el Consejo de Estado, por lo que la intervencién consultiva de éste, sin
car4cter vinculante por otra parte, en nada empece ni a dicho principio de
autoorganizacién ni a la autonomia en la gestion de los intereses propios que a las
Comunidades Auténomas reconoce y garantiza el articulo 137 del Texto Constitu-
cional.

En otro orden de cosas y atendiendo a la finalidad que cumple el controvertido
dictamen, entendido éste mas que como un control de legalidad pura y simple,
como un requisito garantizador en el procedimiento de elaboracién de Reglamen-
tos, es cierto que, aun respetando las opciones politicas propias a que antes
aludiamos, las normas reglamentarias autonémicas incorporan, sin duda, un
cierto grado de aplicacién o concreccién a su ambito territorial de la legislacién
basica estatal sobre la materia, y trasladan o deben trasladar a éste las determina-
ciones basicas que vienen obligados a respetar. Por lo que al caso ataiie, el
Gobierno Vasco, al aprobar el Decreto sobre admisién de alumnos, aplica a los
Centros Educativos Publicos y Concertados existentes en su ambito, los criterios
o prioridades que fijan los articulos 20.2 y 53 de la Ley Orgéanica 8/1985 (LODE),
y en tal sentido, podra sostenerse razonablemente que el dictamen del Alto Cuer-
po Consultivo no esta llamado a valorar los aspectos de oportunidad y convenien-
cia de la regulacién autonémica, por no exigirlo ni hacerlo aconsejable la fndole
de la materia (en adecuacién a lo sefialado por el articulo 2.°.1 de su Ley Orgénica
reguladora), pero sera dificil negar que la adecuacién a la Constitucién y a la Ley
Basica Estatal, por parte del Reglamento autonémico, como finalidad garantizadora
de dicho examen previo, se halla en el mismo plano de preservar el imperio de la
Ley que cuando el dictamen se produce en la relacién entre Ley y Reglamento
ejecutivo o de desarrollo de la misma, ya que no debe olvidarse que al Consejo de
Estado incumbe velar por la observancia de la Constitucion y del resto del Orde-
namiento juridico conforme a lo que previene el articulo 2.°.1, antes citado, de su
Ley Orgénica. A este respecto no es desdefniable el dato de que nos hallamos ante
materia, como la de educacién o ensenanza, en que la competencia del Gobierno
Vasco, bien que con raices en la Disposicién adicional primera de la Constitucién,
enmarca en el articulo 27 de ésta y de las Leyes Organicas que desarrollen este
capital precepto asi como de las facultades que al Estado atribuye el articu-
lo 149.1.30.%, de la Norma Suprema, segin el propio articulo 16 del Estatuto de
Autonomia para el Pais Vasco (Ley Organica 3/1979, de 18 diciembre) deja clara-
mente establecido. Si la enunciacién de supuestos requeridos de consulta precep-
tiva, contenida en el artfculo 22 de la Ley Organica del Consejo de Estado se
realiza quizas desde la perspectiva de la Administracién General del Estado, ello
no impide, sino antes al contrario, determina que cuando la potestad reglamenta-
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ria sea ejercitada por los Gobiernos de las Comunidades Auténomas, atin en
aplicacién de normas basicas del Estado, el dictamen de la Comisién Permanente
del Alto Cuerpo Consultivo se establezca también como preceptivo, comprendien-
do la hipétesis en el apartado 3 del citado articulo 22, pues la actuacién consulti-
va se dirige a la preservacién del “comin denominador normativo” en que las
normas basicas consisten, en la expresiva terminologia de la STC 1/1982, de 28
enero (RTC 1982, 1).

En conclusién, la tesis que ha de prevalecer como juridicamente correcta es la
de la sentencia impugnada, del carédcter preceptivo de la referida consulta, dado
que, como después se verd, la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, no tenia en el
momento de la elaboracién del Decreto cuestionado un Organo consultivo de
caracteristicas similares al Consejo de Estado.

La contradiccién con la S 17-2-1988 aparece con caracter menos nitido, pues
ésta sostiene el caracter sustituible del dictamen del Organo Consultivo Estatal
por el de las Comunidades Auténomas cuando inserten en su Administracién
Consultiva un 6rgano de caracterfsticas semejantes a aquél, cuestién que no
aborda directamente la sentencia impugnada, si bien no excepciona este su-
puesto. Aun entendiendo como mas plausible, juridicamente, la tesis de la senten-
cia antecedente, que ha venido a ser aceptada por el Tribunal Constitucional en la
citada S 204/1992, lo cierto es que los casos no son homologables, a efectos de la
pretendida rescisién de la sentencia impugnada, que declaré nulo, por vicio de
omisién del dictamen previo del Consejo de Estado, el Decreto cuestionado. Pues
a diferencia de la S 17-2-1988, referida al Decreto 169/1983, de 12 mayo, sobre
unidades minimas de cultivo, de la Generalidad de Catalufia, en que en el proce-
dimiento de su elaboracién fueron ofdos los Organos consultivos autonémicos, en
la sentencia recurrida este requisito no pudo cumplirse, al carecer la Comunidad
Auténoma del Pais Vasco de Organo consultivo homologable con el Consejo de
Estado, requisito exigido por la citada sentencia del Tribunal Constitucional. En
efecto, a diferencia de las Administraciones Autonémicas de Catalufia y Canarias
que, con el mencionado caracter de independencia organica y funcional, han
constituido, mediante sendas Leyes Autonémicas, Organos consultivos propios,
la Comunidad del Pais Vasco no disponia de tal tipo de 6érgano de asesoramiento,
sin que a estos efectos pueda atribuirse el caracter de tal a la Viceconsejeria de
Justicia y Desarrollo Legislativo, perteneciente a la Administracién activa, aun
cuando un Decreto Autonémico le atribuyese el caracter de Centro Superior
Consultivo de la Administracién Comun del Pais Vasco, segan alega el Gobierno
Vasco demandante. No se ha acreditado que dicho é6rgano administrativo se
hallase dotado “de las caracteristicas de organizacién y funcionamiento que
aseguren su independencia, objetividad y rigurosa cualificacién técnica” dicho en
términos de apreciacién general y objetiva y con palabras de la S 204/1992 de
reiterada cita, y en consecuencia, la nota de sustituibilidad o fungibilidad de
ambos dictdmenes no es aqui constatable.

En resumen de cuanto antecede, la tesis de la sentencia impugnada ha de
ratificarse, como ajustada a Derecho, al declarar la nulidad del Decreto 74/1986,
de 18 marzo, aprobado por el Consejo de Gobierno de la Comunidad Auténoma
del Pais Vasco, sobre admisién de alumnos en Centros Publicos y Concertados,
por omisién del dictamen preceptivo de la Comisién permanente del Consejo de
Estado, nulidad que es la consecuencia juridica apropiada al apreciarse la concu-
rrencia del motivo invalidante en recurso directo frente al Reglamento autonémi-
co, como es el caso que nos ocupa, y frente a cuya acertada tesis no deben
prevalecer las divergentes contenidas en las sentencias invocadas como “antece-
dentes” por el Gobierno Vasco demandante. Se impone, por tanto, la impro-
cedencia del recurso de revisién por éste promovido, sin dar lugar a la rescisién
de la sentencia firme impugnada». (Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de enero
de 1993, Sala 3.%, Seccion 1.° Ar. 342.)
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B) Publicidad. La falta de publicacion en el “BOE” de una circular
cuyo contenido integra lo preceptuado en un Reglamento impide otorgar
eficacia “ad extra” a la disposicion reglamentaria.

«Se reitera ante esta Sala por la recurrente y hoy apelante, al evacuar el
tramite previsto en el articulo 100 de la Ley de esta Jurisdiccién la cuestién
fundamental en que basa su pretensiéon anulatoria de las resoluciones sanciona-
doras, siendo ésta la inexigencia, a su juicio, del Libro de Inspeccién e Inciden-
cias a que se refiere el articulo 33.1.c) del Reglamento de Mdquinas Recreativas y
de Azar entonces vigente, derivada del hecho de que el expresado Libro, segiin
diccién expresa del precepto normativo a que se ha aludido, debe de serlo en
“modelo normalizado que determine la Comisién Nacional de Juego” y en la fecha
30-6-1988, en que sc constata la infraccion objeto de la sancién, la citada Comi-
sion, no habia determinado ni normalizado el Libro de Inspeccién e Incidencias
exigido, aduciendo, ademas, que si ello se habia efectuado mediante la Circular
General nimero 10 de! Ministerio del Interior, no lo habia sido dado a conocer, al
menos con la misma publicidad que la norma que se pretende integrar mediante
tal Circular, al no haber sido ésta publicada en el “BOE".

No puede compartirse la alegacién referida a la inexistencia de modelo norma-
lizado del Libro de Inspeccién e Incidencias a que se refiere el articulo 33.1.c) del
Reglamento, pues sus caracteristicas quedaron determinadas por la Circular Ge-
neral nimero 10 del Ministerio del Interior 30-10-1987. Ahora bien, la recurrente
no niega la Circular en cuestién, sino que entiende que la misma carece de efica-
cia por falta de publicidad adecuada, por cuya razén hay que considerar que la
obligacion de entrega del citado Libro al titular del establecimiento en donde se
instalen las maquinas a quec se refiere el articulo 43.6 del Real Decreto 877/1987,
de 3 julio, asi como, de su correlativa exigencia por parte del titular del estableci-
miento a la empresa operadora prevista en el articulo 43.7 del mismo Decreto, no
configuran la infracciéon imputada, pues no puede exigirse que se halle en el local
donde estén las maquinas instaladas, el Libro de Inspeccién e Incidencias, si como
consecuencia de esta falta de publicidad los destinatarios de la norma desconocen
las caracteristicas y singularidades que el citado libro debe de tencr, mereciendo
ser acogida esta alegacion, pues el tipo infractor se encuentra incompleto por fal-
ta de regulacién expresa y publicidad adecuada. No se trata de que el Libro de
Inspeccién e Incidencias pueda ser cualquicra, sino que debe ser precisamente,
“en el modelo normalizado que determine la Comisién Nacional del Juego”
[articulo 33.1.c}] y no otro, de donde se sigue que el precepto que configura la
infraccién —articulo 33.1.c) del Reglamento—, precisa para estar completo de la
necesidad de una integraciéon normativa, que ha de tener, al menos, la misma pu-
blicidad que la de la norma a integrar, para que pueda desplegar su eficacia san-
cionadora va que constituye una concrecién especifica de una previsién reglamen-
taria contenida en el articulo 33.1.¢), tantas veces citado, sin que la no publica-
cién de la Circular numero 10 del Ministerio del Interior, de 30 de octubre, que
entre otras cosas integra el contenido del precepto por el que se sanciona, pueda
tener eficacia “ad extra” sin la obligada publicidad equivalente a la del texto inte-
grado, dado que el principio de publicidad de normas es de inexcusable observan-
cia para la eficacia juridica frente a los destinatarios y para su exigencia y cumpli-
miento de su contenido por los mismos v asi lo acredita, para el caso aqui enjui-
ciado, que del mismo modo que la integracién del articulo 53 del Real Decreto
593/1990, de 27 de abril, que aprueba el hoy vigente Reglamento de Maquinas
Recreativas y de Azar, en lo que al Libro de Inspeccién ¢ Incidencias se reficre, se
ha llevado a cabo mediante la Orden Ministerial de 25-7-1990 (RCL 1990, 1552 y
1752), publicada en el “BOE” de 27 de julio, debié de integrarse en su dia en el
articulo 33.1.c) del Real Decreto 877/1987, de 3 de julio, vigente en la fecha de
detectarse las infracciones imputadas, mediante el dictamen de la correspondien-
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te disposicién o circular, que en cualquier caso, dado su contenido —en lo que al
aspecto aqui enjuiciado se refiere—, integrador de una disposicién general de ca-
racter reglamentario, habia de publicarse en el “BOE", y esta falta de publicidad
adecuada se traduce en que la mentada Circular al no haberse publicado en el
“Boletin”, no surte efectos con plenitud “ad extra”, segiin lo dispuesto en el articu-
lo 29 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones del Estado, carecien-
do por consiguiente de fuerza de obligar, por cuvas razones procede la estimacién
del recurso de apelacién interpuesto y con revocacion de la sentencia apelada, la
que debe dejarse sin efecto, estimar el recurso contencioso-administrativo en su
dia deducido y anular los actos administrativos objeto de impugnacién jurisdic-
cional, como asi lo entendié esta Sala, enla S 12-5-1992 (RJ 1992, 3498), al enjui-
ciar cuestién equivalente a la que hoy se resuelve». (Sentencia del Tribunal Supre-
mo de 11 de noviembre de 1992, Sala, 3.° Seccién 6.¢, Ar. 893.)

II. ACTO ADMINISTRATIVO

A) Naturaleza. Politico. Acto del Consejo de Ministros denegando la
celebracion de un referéendum municipal. No procede declarar la inadmi-
sibilidad del recurso. Enjuiciamiento de la decisién.

«En cuanto a la excepcién de falta de jurisdiccion por no tratarse de un acto de la
Administracién sometido al Derecho administrativo, la cual supone en definitiva la
invocacion de la doctrina del acto politico, debe ser igualmente rechazada.

Cicrtamente nuestro ordenamiento sigue acogiendo después de la Constitu-
cién la existencia del acto politico prevista en el articulo 2.b) de la Ley Jurisdic-
cional v la jurisprudencia asi lo ha reconocido, entre otras decisiones en el Auto
de 19-2-1991 y en las anteriores SS 2-10-1987 (RJ 1987, 6688) y 25-10-1990 (RJ
1990, 7972) que cita el representante procesal de la Administracién.

Sin embargo la mas moderna corriente jurisprudencial v senaladamente el
Auto del Pleno de la Sala de 15-1-1993 ha dado de los actos politicos una interpre-
tacién distinta, ya que tras aprobarse la Constitucién, y en especial teniendo en
cuenta lo previsto en los articulo 9.1 y 24, no puede admitirse en nuestro Derecho
que existan actos de los poderes publicos no sometidos al ordenamiento juridico
y en consecuencia exentos del control jurisdiccional.

Desde luego ello no excluye que existan actos de los maximos 6rganos consti-
tucionales que tengan asimismo un maximo contenido politico, los cuales no son
controlables respecto al fondo de la decision en sede jurisdiccional, sino ante la
instancia polftica correspondiente. Pero en cuanto dichos actos contengan ele-
mentos reglados establecidos por el ordenamiento juridico, estos elementos si son
susceptibles de control jurisdiccional.

Ello implica que la doctrina del acto politico no pueda ser invocada como
fundamento de la inadmisibilidad, ya que es obligado para el juzgador comprobar
si existen en el acto elementos reglados y comprobar también si en cuanto al
fondo se da ese contenido politico no controlable. Por tanto no es posible acoger
la citada excepcién y declarar la inadmisibilidad del recurso, debiendo entrarse
por el contrario en el estudio del fondo del asunto.

Para comenzar dicho examen ha de tomarse conciencia de que el acuerdo del
Consejo de Ministros denegatorio del referéndum es un acto de caracter hibrido,
pues si bien se trata de acto de un alto érgano constitucional que actiia en uso de
su voluntad politica al autorizar o denegar el referéndum municipal, no es menos
cierto que el acto ha dado lugar a un procedimiento administrativo y que para
fundamentar su decisién el Gobierno ha utilizado una argumentacién en Dere-
cho, motivacién del acto que es ahora combatida por la parte actora.
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Hay que partir, pues, para resolver en cuanto al fondo de dos consideraciones
generales. En primer lugar ha de tenerse en cuenta que el acto del Consejo de
Ministros no es una denegacién sin mas de la celebracién del referéndum munici-
pal, sino una denegacién en el momento concreto en que fue solicitada, por
entender que no se trata del momento procedimental adecuado. En segundo lugar
hay que tener presente que son cuestiones distintas que haya sido correcto el
juicio del Gobierno en cuanto al fundamento en Derecho, y que el Gobierno se
encuentre vinculado por el ordenamiento juridico a autorizar el referéndum, lo
cual es en definitiva el objeto del proceso.

Se estd, pues, ante un acto hibrido, un acto de contenido politico en cuanto al
fondo, en el cual para la formacién de voluntad se han utilizado argumentos y
fundamentos tomados del ordenamiento juridico.

Ello podria eximir a la Sala de entrar en el estudio de estos elementos de juicio
para pronunciarse directamente sobre el fondo del asunto. No obstante, se entien-
de que el estudio de estos elementos juridicos es obligado en cuanto que son
presupuestos de las prctensiones de las partes y por tanto es preciso examinarlos
por respeto al articulo 43 de la Ley de la Jurisdiccién, tanto mas cuanto que el
propio Gobierno los ha utilizado. Ello resulta impuesto por la necesaria coheren-
cia con el nuevo planteamiento de la doctrina del acto politico que se expone en el
Fundamento Juridico tercero.

Pues bien, llevando a cabo este examen debe destacarse que los recurrentes
parten de una interpretacién de la Sentencia del Tribunal Constitucional 99/1986,
de 11 julio, segun la cual debe distinguirse entre los Estatutos de Autonomia que
contienen un garantia institucional del territorio por lo que la modificacién de
éste supone modificar la normatividad misma del Estatuto, y Estatutos que no
contienen esta garantia, en los cuales el territorio opera como simple delimita-
cion espacial y su modificacién no implica modificacién de la normatividad. Se
razona que, siendo asf que a diferencia de otros Estatutos de Autonomia como el
del Pais Vasco, el de Cantabria no contiene garantia institucional del territorio
debe deducirse de ello que para la segregacién del municipio en cuestiéon de
Cantabria y su agregacién al Pais Vasco, no es necesario un doble procedimiento
o un procedimiento con dos fases de segregacién de la Comunidad actual y
agregacién a la nueva, sino que basta la aplicacién del articulo 8 del Estatuto de
Autonomia del Pais Vasco cuyas previsiones concluyen con la solucién del tema
mediante una Ley Organica, que es inequivocamente la de alteracién provincial
prevista a su vez en el articulo 141 de la Constitucién.

Esta argumentacién no puede aceptarse por la Sala por distintos motivos. En
primer lugar, porque por mucha brillantez e ingenio que se derroche utilizando la
teoria de la garantia institucional del territorio, sin duda 1til a otros efectos, es
indudable que las Comunidades Auténomas (todas ellas y no sé6lo las que tienen
esa garantia en su Estatuto) son entes territoriales. En ellas el territorio es un
elemento esencial y su modificacion incide en la conexién entre la realidad
ordinamental y la factica. Ello lleva a concluir que no puede alterarse el territorio
sin modificacién del ordenamiento estatutario especifico, y menos aun contra la
voluntad o sin la voluntad de un ente como la Comunidad Auténoma afectada,
dotada de autonomia politica.

En segundo lugar ha de tcnerse en cuenta, como recuerda acertadamente el
representante procesal de la Administracién, que la propia sentencia del Tribunal
Constitucional citada, afirma que indirectamente, mediante referencia a sus limi-
tes actuales los Estatutos de las Comunidades Auténomas fijan su territorio, lo
que a falta de previsién expresa comporta en caso de modificacién de ese territo-
rio una revisién formal del Estatuto.

Ha de concluirse por tanto que la fundamentacién en Derecho del acuerdo del
Gobierno era correcta, debiendo distinguirse dos procedimientos o fases del
procedimiento de segregacién del municipio de una Comunidad Auténoma y
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agregacién a otra, por lo que el momento en que se solicit6 el referéndum no era
el momento procedimental adecuado.

Ello no significa que el articulo 8 del Estatuto de Autonomia del Pais Vasco no
sea aplicable. Por el contrario debe entenderse que es plenamente aplicable como
parte del ordenamiento juridico, pero ello, cuestion distinta de que sea el unico
precepto aplicable. Dicho Estatuto forma parte del ordenamiento juridico del
Estado espafiol a tenor del articulo 147 de la Constitucién, pero simultdneamente
forman parte de este ordenamiento otros Estatutos, debiendo mantenerse por el
Gobierno y los demas altos 6rganos constitucionales la correspondiente coordina-
cién politica y juridica entre las Comunidades Auténomas.

Aunque esta situacién pueda dar lugar a dificultades interpretativas dada la
redaccién del texto de los respectivos Estatutos, dichas dificultades deberan
salvarse eventualmente en su momento en un esfuerzo hermenéutico que tenga en
cuenta los diversos tratamientos del territorio en la vigente Constitucién Espafio-
la, los intereses autonémicos, y la subsistencia de la provincia como circunscrip-
cién territorial del Estado que se desprende del articulo 141 de la Constitucién.

Sin embargo, como se ha dicho, son cosas distintas la fundamentacién juridi-
ca de la voluntad politica del Gobierno al denegar el referéndum, y la vinculacién
que establece el ordenamiento respecto a la autorizacién del referéndum citado,
siendo este altimo extremo al que se refiere centralmente el proceso.

En cuanto a este punto ha de considerarse que la autorizacién del referéndum
v l6gicamente su denegacién son actos de contenido politico en cuanto al fondo,
realizados por un alto 6rgano constitucional. Al efecto la Sala no comparte la
tesis del Abogado del Estado en el sentido de que no es aplicable la Ley Organica
2/1980 sobre Modalidades de Referéndum, pues es cierto que la Ley no regula el
referéndum municipal y también es cierto que la regulacién del mismo no est4
prevista en el articulo 92 de la Constitucién. Con todo debe afirmarse asimismo
que el unico elemento de regulacién del referéndum es el articulo de la Ley citada
que exige para celebrarlo autorizacién del Gobierno.

Justamente porque no existe una regulaciéon detallada del referéndum sino
s6lo la previsién de que debe ser autorizado por el Consejo de Ministros, no hay
en nuestro ordenamiento una vinculacién al efecto de la voluntad politica del
Gobierno mediante elementos reglados que establezca la Ley, por lo que falta por
tanto la base necesaria para que se ejerza el control jurisdiccional.

Pues en definitiva no podia entenderse la vinculacién mas que como lo hace la
parte actora, ¢s decir, como una supuesta obligacién del Gobierno de atenerse a
lo dispuesto en el articulo 8 del Estatuto del Pais Vasco y autorizar el referéndum
sin incorporar voluntad politica ninguna. Ello no se sustenta sino en una invoca-
cién de la autonomia municipal y en una cita de la doctrina cientifica que,
aunque respetable, no forma parte del ordenamiento juridico.

A la vista de cuanto se ha dicho la Sala llega a la conviccién de que sin
perjuicio de rechazar la inadmisibilidad y entrar en el estudio del fondo del
asunto, y sin perjuicio de pronunciarse también sobre los fundamentos de dere-
cho invocados al dictar el acto, la voluntad politica incorporada al contenido de la
denegacién del referéndum no es controlable judicialmente. En consecuencia este
Tribunal Supremo se excederia de su misién constitucional accediendo a la
peticiéon de que el mismo Tribunal autorizase directamente el referéndum. La
jurisdiccién no puede sustituirse en la voluntad politica del Gobierno, ni suplan-
tar las sedes de exigencia de eventual responsabilidad politica donde quizas
podria debatirse el asunto, como se desprende de la incorporacién al expediente
de la proposicion no de norma de la Junta de Vizcaya y la proposicién no de ley
del Parlamento Vasco.

Todo ello conduce a que deba desestimarse el recurso interpuesto, no acogien-
do las peticiones del suplico de la demanda y declarando conforme al ordenamiento
juridico el acto recurrido». (Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de enero de
1993, Sala 3.% Seccién 6.¢ Ar. 457.)
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B)' Ejecutividad

1. No procede la suspension de un Plan urbanistico aprobado en contra
del informe vinculante del MOPU sobre cumplimiento de la Ley de Costas
cuando el propio Plan proclama que su ejecucién debié respetar dicha Ley.

«Se impugna en los autos principales de los que deriva la presente pieza de
suspension la aprobacion definitiva, llevada a cabo el 7-11-1989, del Plan General
de Ordenacién Urbana de Alaior. Interesada la suspension de la ejecucion de la
referida resolucion administrativa, la Sala de instancia, en el Auto objeto de la
presente apelacién, ha acordado la indicada suspensién “en la parte que dicha
aprobacién afecta al dominio publico maritimo-terrestre estatal y limitaciones de
la propiedad sobre los terrenos contiguos del mar”. Hay que decir que la impug-
nacién judicial de la aludida aprobacién definitiva ha sido planteada por la
Abogacia del Estado fundamentalmente por entender que el Plan General en
cuestién se ha aprobado a pesar de que el Ministerio de Obras Publicas v Urbanis-
mo emitié en sentido desfavorable a tal aprobacién el informe preceptivo y
vinculante que a la Administracién del Estado corresponde emitir sobre el incum-
plimiento de las disposiciones de la Ley de Costas por parte de los Planes de
Ordenacién territorial o Urbanistica v del litoral.

Para pronunciarse en relacién con las cuestiones planteadas en esta apelacion
interesa senalar que por la Abogacia del Estado se solicité la suspensién de que se
trata por entender que la “ejecucién del Plan General causard dafio al Estado,
grave y de imposible o dificil reparacién, y cuando asi sucede procede, segin cl
articulo 122 de la Lev Jurisdiccional, su suspensiéon”. Por su parte la Sala de
instancia pone de relieve en su Auto que la suspensién que acuerda no viene sino
a confirmar un criterio uniforme de la Sala en la materia de que se trata. Y la
Comunidad Auténoma apelante argumenta en su escrito de alegaciones diciendo
que la {inalidad de interés general que preside las argumentaciones del Auto que
acuerda la suspensién tiene mecanismos juridicos previstos en la propia legisla-
cion sectorial de costas que aseguran para la Administracion del Estado la conse-
cucién de aquel objetivo, sin necesidad de superponer una suspension judicial del
planeamiento.

Preciso es tener presente asimismo en el supuesto enjuiciado que segin resulta
del acta en la que tuvo lugar la aprobacién definitiva de que se trata, ésta se acordé
con las prescripciones contenidas en aquélla, una de las cuales es la de que en
desarrollo del Plan General de Ordenacién en cuestién se debera cumplir con las
determinaciones de la Ley 22/1988, de 28 julio, de Costas. Siendo esto asi, y como
el motivo fundamental tenido en cuenta por la Abogacia del Estado para solicitar
la suspensién discutida ha sido, como ya quedé sefalado, el de que la ejecucién
del Plan causara al Estado graves dafios por la inobservancia de las disposiciones
de la Ley de Costas, al haberse acordado, en el acto administrativo de cuya suspen-
sién se trata, que en la mencionada ejecucion se tendra en cuenta la normativa de
dicha Ley de Costas, obligado es entender que no concurren las causas alegadas
para la solicitud de suspensién en cuestién, causas en las que se ha apoyado el
Auto recurrido, por lo que procede la estimacién del recurso de apelacién plantea-
do». (Auto de 9 de noviembre de 1992, Sala 3.%, Seccion 5.4 Ar. 9313.)

2. Destaca la prudencia con que debe recurrirse a la teoria del “fumus
boni iuris” y a la existencia de nulidades de pleno derecho. Contiene referen-
cias a la Ley 30/1992.

«Este Tribunal ha abordado, en multiples ocasiones, las alegaciones de nulidad
de pleno derecho del acto impugnado como causa esgrimida para conseguir su sus-

294



CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

pension, al amparo del articulo 116 de la Ley de Procedimiento Administrativo en
su entronque con el 122 de la Ley de la Jurisdiccién. Por no citar sino los més
recientes, en Autos de 6 marzo y 17 de octubre de 1990 (RJ 1990, 1953 y 8140), 3 de
enero y 13 de octubre de 1991 (RJ 1991, 494); 11 de marzo, 30 de septiembre y 10
de octubre de 1992 (RJ 1992, 3271 y 6995); en los cuales hemos venido sosteniendo
que esta alegacion, que siempre supone una clara invitacién a entrar con mayor o
menor profundidad en el fondo del asunto que se debate, debe presentar una nuli-
dad que sea ostensible, patente, evidente a todas luces, para que pueda ser conside-
rada causa de suspensién del acto. En el caso que nos ocupa no se dan estas cir-
cunstancias por lo que la mas elemental prudencia aconseja eludir el fondo del
asunto que viene tan profusamente expuesto en el escrito de alegaciones de la parte
apelante, que més parece un escrito de demanda, y que debe ser resuelto en senten-
cia tras el recorrido procedimental que las partes estimen oportuno. En cuanto a la
doctrina del “fumus boni iuris” —alegada cada vez con mds frecuencia y con mayor
sentido extensivo— también hemos dicho recientemente [Auto de 9-11-1992 (RJ
1992, 8750)] que la apariencia de buen derecho, que constituye la “ratio essendi” de
la misma, ha de ser examinada con extrema cautela para no incurrir en equivocas
incursiones en el fondo del asunto. Las alegaciones sobre la larga duracion de los
procesos; la supuesta confrontacién entre el articulo 24 de la Constitucién y el ar-
ticulo 122 de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa; la supuesta cri-
sis de la invocacién del “interés publico”, etc., no pueden dar lugar a que una trami-
tacién simple, sin siquiera periodo de prueba, en una pieza separada, pueda, casi,
dilucidar anticipadamente el fondo del asunto, sustravéndolo en cierto modo del
espacio procesal en que ello debe hacerse. No debe dejarse de tener en cuenta estas
dos consideraciones que como ha dicho el Tribunal Constitucional en Sentencia de
4-7-1990 (RTC 1990, 101), la garantia que constituye el articulo 24 de la Consti-
tucién no es predicable s6lo de quienes instan la tutela judicial, sino también de
aquellos que pueden concurrir a los distintos procesos judiciales como parte legiti-
ma en condicién de apelada o en cualquier otra de las legalmente previstas; otra
cosa resultarfa contraria al principio de igualdad de las partes y a la contradiccién
que en aras de la defensa de las distintas pretensiones debe presidir los procesos; y
que la novisima Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun de 26-11-1992 que entrara en vigor a ultimos
de febrero de este aino, mantiene las causas de suspensién del articulo 122 de la Ley
Jurisdiccional; las causas de nulidad de pleno derecho —aunque ampliadas— del
articulo 47 de la Ley de Procedimiento Administrativo invoca la proteccién del in-
terés publico y la eficacia de la resolucién impugnada (arts. 61, 111 y 138). Final-
mente en aplicacion de esa doctrina del “fumus boni iuris”, el examen de todos los
datos aportados a esta pieza separada de suspensién no nos permiten apreciar con
la claridad y probabilidad, minimamente exigibles, esa apariencia de buen derecho
que justificaria una suspension del acto administrativo impugnado postulada por
este ultimo apelante en esta instancia. Procede por ello la desestimacién del recur-
so de apelacion entablado contra el auto denegatorio de la suspension dictado en la
instancia». {Auto de 9 de febrero de 1993, Sala 3.% Seccion 5.% Ar. 523.)

C) Revision de oficio

1. Doctrina general sobre la misma. Considera improcedente que la
jurisdiccion entre a conocer del acto o disposicién cuya revision de oficio ha
sido denegada por silencio, debiendo pronunciarse la Administracién previo
dictamen del Consejo de Estado. Se exceptiia el supuesto en que se aprecie
ostensiblemente la falta de motivos de nulidad radical.

«La accién de nulidad se ha configurado, en la exégesis del articulo 109 citado,
tanto doctrinal como jurisprudencialmente, como auténoma, diversa de los re-
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cursos en cuanto a plazo preclusivo de impugnacién, y distinta también de la
mera denuncia y de la peticién graciable de los particulares; se trata aqui de un
medio impugnatorio de propias caracteristicas que vincula, en principio, a la
Administracién autora del acto declarativo de derechos o del Reglamento a ini-
ciar un procedimiento revisorio, seguirlo por sus trdmites y concluirlo mediante
la adecuada resolucién expresa, que habra de ser concordante con el sentido del
dictamen previo y preceptivo del Consejo de Estado, dada la naturaleza obstativa
de esta consulta. Ha de anadirse, de una parte, que esta resolucién finalizadora
del procedimiento revisorio es susceptible de control jurisdiccional en via Con-
tencioso Administrativa, y por otro lado, que la nulidad absoluta predicable de las
normas reglamentarias se somete al mismo régimen juridico, que aqui no se
excepciona por el articulo 153 de la Ley General Tributaria, bien que con la
matizacién procedimental de la aplicacién, en lo pertinente, de la regulaciéon
contenida en la vieja y atn vigente Orden 12-12-1960. La Jurisprudencia ha
entendido que en los supuestos de total inactividad en que la Administracién,
frente a la accion de nulidad del particular, daba lugar a denegacién presunta por
silencio, asi como en los casos de resolucién cxpresa denegatoria que, de una
forma u otra, rechazaba la peticién de nulidad y no la sometia al tramite previsto
en el articulo 109, de audiencia de los afectados y dictamen preceptivo y vinculan-
te (en rigor cuasi-vinculante) del Alto Cuerpo Consultivo, ha entendido que lo
procedente, una vez recurridos en via Contencioso Administrativa estos actos
administrativos denegatorios, no era el examen directo de la validez del acto o de
la norma o de su pretendida nulidad radical sino el que la Administracién some-
tiese la peticién o accién al procedimiento formal revisorio que dice el precepto,
recabado el dictamen del Consejo de Estado y resolviendo en consecuencia. Una
solucién contraria, como la adoptada por la sentencia ahora impugnada, no
encucntra apoyo en el principio de tutela judicial cfectiva ni en el de economia
procesal, pues no nos hallamos en presencia de impugnaciones frente a actos
administrativos sobre los que se cuenta ya con elementos de juicio para, sobrepo-
niéndose a un entendimiento formalista del caracter revisor de esta jurisdiccién,
enjuiciar su validez, ni frente a pretensiones resarcitorias puras y simples, en las
que alguna antigua Sentencia, como la de 16-11-1974 (RJ 1974, 4364), superé la
ausencia de tramites —y entre ellos el del informe del Consejo de Estado— para
decidir el fondo, es decir, si procedia o no indemnizacién para reparar la lesién
ocasionada a los particulares, pues se trata de un supuesto, el ahora analizado, en
que la acci6én de la nulidad que en si comporta un cierto régimen privilegiado,
pues en lo concerniente a Reglamentos, permite disponer de una amplia panoplia
de posibilidades de impugnacién al coexistir la accién directa v la indirecta del
articulo 39 de la Ley Jurisdiccional, en sus apartados! y 2, con esta accién
auténoma de nulidad que sin sujecién a plazo abre el articulo 109, vincula a la
Administracién a poner en marcha su potestad revocatoria, pero no permite que,
amparandosc en el silencio administrativo negativo o en soluciones administrati-
vas de rechazo inicial de la peticién de nulidad se abra para los ciudadanos una
via de recurso contencioso administrativo frente a Reglamentos, sin previo pro-
nunciamiento administrativo. Desde el plano institucional, el objeto del proceso
debe ser aqui el propio juicio formulado por la Administracién activa sobre la
revisabilidad del acto o disposicién general y su eventual nulidad radical, y no
directamente el acto o reglamento del que se pretende esta maxima categoria de
invalidez. El régimen privilegiado de la accién de nulidad tiene la contrapartida
dc esta limitacién procesal, como también tiene, en el seno del procedimiento
administrativo y del ulterior control judicial, la posible utilizaciéon del limite o
excepcion contenido en el articulo 112 de la Ley de Procedimiento Administrati-
vo, que da prevalencia al principio de seguridad juridica sobre el de legalidad al
impedir de forma tajante las facultades de anulaci6én y revocacién (“no podran ser
ejercitadas”, dice el precepto) cuando por prescripcién de acciones, por el tiempo
transcurrido u otras circunstancias su ejercicio pugnase con la equidad, ¢l dere-
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cho de particulares o las leyes. Asi, pues, en principio, y teniendo en cuenta el
acto objeto directo del recurso al que puso fin la sentencia impugnada en revi-
sién, es decir, la denegacién presunta por silencio del Consejo de Ministros, al
que “Seat, S. A.”, se dirigi6 en escrito de 14-3-1989 (a través del Ministerio de
Relaciones con las Cortes y Secretaria del Gobierno), en peticién de que inicie los
tramites oportunos para la declaracién de nulidad del Real Decreto 1313/1984, de
20 junio, recabando el preceptivo informe del Consejo de Estado para proceder en
su dia a declarar aquélla, el pronunciamiento judicial adecuado, en concordancia
con la tesis de las sentencias “antecedentes” invocadas por el Abogado del Estado
debié ser no el adoptado por la sentencia cuya rescision se pretende, de entrada
directa en el examen de fondo de la nulidad del citado Real Decreto, sino el de
ordenar a la Administracién demandada que siga los tramites del articulo 109 y
resuelva sobre la pretensiéon de nulidad que fue promovida por dicha Sociedad.
Esta tesis es la juridicamente correcta, sostenida en las sentencias citadas por el
Abogado del Estado demandante, y por las que la propia “Seat, S. A.”, adujo en su
escrito de demanda, tales las de 10-12-1984 (RJ 1984, 6091) y 29- 12- 1986 (RJ
1987, 1571), matizando esta Gltima que las denegaciones de sumisién a tramite de
dicha accién de nulidad “sélo cabria aceptarla como correcta si la peticién formu-
lada, con absoluta evidencia y sin necesidad de analisis alguno, careciere de un
fundamento hipotéticamente razonable”, matizacién esta ultima que no concurre
en el caso examinado.

Asi las cosas, no cabe desconocer que junto a dicha resolucién presunta se
produjo decisién expresa desestimatoria de la peticion de nulidad, por entender el
Ministerio de Economia vy Hacienda, con base en el informe de la Direccién
General del Servicio Juridico del Estado, que si en principio la Administracién
activa no aprecia la concurrencia de causa de nulidad absoluta no ha de con-
cluirse e} procedimiento ni recabar el dictamen del Consejo de Estado. Aunque se
considerase como objeto del proceso seguido ante la Sala 3.%, finalizado por la
sentencia aqui impugnada, el contenido de dicha resolucién ministerial, lo cierto
es que la conclusién antes alcanzada permanece inalterable, pues nos encontra-
riamos ante una Resolucién administrativa que cierra el procedimiento revisorio
¥ que, residenciada en sede jurisdiccional, no permite el examen directo del fondo
sino, de entender que la nulidad argiiida pudiera tener suficiente fundamento lo
procedente seria, conforme a la tesis jurisprudencial que se estima correcta y
antes citada, el anular tal resolucién y disponer en su lugar que la Administracién
prosiga el tramite, sometiendo el asunto a la consulta vinculante del Alto Cuerpo
Consultivo, pues s6lo tras la emisién de su dictamen, que opera como garantia
esencial, se hallar4 la Administracién activa en condiciones de emitir un pronun-
ciamiento fundado y razonable sobre la nulidad pretendida, maxime cuando tal
dictamen desfavorable le impide va cualquier pronunciamiento sobre tal nulidad
(articulo 5.9 de la Orden 12-12-1960). Ahora bien, conviene puntualizar que la
tesis de la citada Resolucién de 24-10-1989, del Ministerio de Hacienda, no se
rechaza aqui o no debe ser rechazada en términos absolutos, pues si en la fase que
cierto sector de la doctrina y algunas sentencias del Tribunal Supremo han
calificado como de “revisién informal”, la Administracién activa impulsora del
procedimiento del articulo 109 apreciase, con razonable fundamento y motiva-
cién, que no existe en modo alguno, de manera ostensible e indubitada, motivo
alguno de nulidad radical que conduzca a la pretendida declaracién de nulidad,
nada le impide resolver denegando la prosecucién del trdmite, sin someter a la
consulta del Consejo de Estado una peticién de nulidad carente de la mas minima
base, ya que de lo contrario se convertiria al Alto Cuerpo Consultivo en Organo a
disposicién de los particulares ejercitantes de dicha accién y no del Gobierno y de
la Administracion, en la linea de las SS de 20 de febrero y 30 de noviembre de
1984 (RJ 1984, 972). Pero no es éste el caso en examen, dada la cuestién sobre la
cobertura legal o no del Decreto de constante cita, y las divergentes apreciaciones
que sobre su fundamentacién efectuaron el Ministerio de Hacienda y la sentencia
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impugnada, sin que aquél justificase la omisién del examen previo sobre el
motivo de nulidad del caricter de Reglamento c¢jecutivo o no de dicho Decreto y
de su previo dictamen por el Consecjo de Estado.

En conclusion de lo que antecede, y constrefiidos al primer motivo del recurso
excepcional de revisién formulado por la Abogacia del Estado, ha de estimarse
como doctrina jurisprudencial correcta de las dos aqui contrastadas la de las
sentencias antecedentes, lo que determina la integra rescisién de la sentencia
impugnada en cuanto decide en contradiccién con aquélla, y a tal clecto procede
declarar que la Administracion, por medio del Organo que venia sustanciando el
procedimiento revisorio, es decir, el Ministro de Hacienda como proponente del
Real Decreto cuya nulidad absoluta postula, continte tramitando la accién de
nulidad ejercitada con base en el articulo 109 de la Ley de Procedimiento Admi-
nistrativo, a cuyo efecto recabara el oportuno dictamen de la Comisiéon Perma-
nente del Consejo de Estado para, una vez emitido, y en consonancia con el
mismo, elevar, en su caso, la pertinente propuesta de resolucién al Consejo de
Ministros». (Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de marzo de 1992, Sala Especial,
Revision, Ar. 10673.)

2. Accion de nulidad. Limites para su ejercicio derivados del articulo
112 de la LPA.

«Que si bien ¢s cierto que los preceptos mencionados de la antigua y de la
moderna Ley del Suelo exigian para el supuesto de autos la subasta publica, pues
ésta constituye el procedimicnto ordinario de enajenacion de bienes de entidades
locales, v asi lo establece expresamente el articulo 112 del Reglamento de Bienes
de las Entidades Locales aprobado por Decreto de 13-6-1986, no menos cierto es
que la infraccién de tales preceptos por el propio Ayuntamiento demandado no
implica en todo caso una nulidad de pleno derecho del referido acto administra-
tivo y de los posteriores de los que trae causa, pucs los supuestos de nulidad de
pleno derecho sélo se dan detcrminados v tasados c¢n el articulo 47 de la Ley de
Procedimiento Administrativo (v algunos supuestos excepcionales sefialados por
la propia Ley) y aunque el supuesto de autos pudiera incardinarse en el
artfculo 47.1.c) “los dictados prescindiendo total v absolutamente del procedi-
miento legalmente establecido”, sin embargo, dada la fecha de la concesion del
derccho de superficie hace mas de veinticinco anos, constituido mediante escritu-
ra publica inscrita en el Registro de Propiedad, cuyo derecho fue adquirido por
persona que tiene la condiciéon de tercero hipotecario —articulo 34 de la Ley
Hipotecaria— la pretendida nulidad de pleno derecho, vy en su consecuencia la
facultad de su declaracién tanto en via administrativa —articulo 109 de la Ley de
Procedimiento Administrativo— como en via Jurisprudencial —y aunque tal nuli-
dad puede declararse incluso de oficio—, tiene un lfmite sefialado en el articu-
lo 112 de la Ley de Procedimiento Administrativo, dado que al anular un acto
administrativo declarativo de derecho o a favor de los particulares, entran en
conflicto los dos principios basicos de todo ordenamiento juridico: el de la segu-
ridad juridica y el dc la lcgalidad, exigiendo el primero que se ponga un limite a la
facultad de revision de oficio y consiguicentes impugnaciones de actos o disposi-
ciones administrativas amparadas por la presuncién de legitimidad y cuando se
llega a ese limite hay que dar eficacia y consagrar la situacién existente, principio
de scguridad que tiene un valor sustantivo ¥ puede ser alegado y opuesto por las
partes litigantes y estimado incluso de oficio, pues el articulo 112 de la Ley de
Procedimiento Administrativo dispone que las facultades de anulacién y revoca-
ci6n no pueden ser ejercidas cuando por prescripciéon de acciones, por tiempo
transcurrido u otras circunstancias, su ejercicio resultase contrario a la equidad,
al derecho de los particulares o a las leyes —STS 7-6-1982 (RJ 1982, 3616)—
precepto éste del articulo 112 de la Ley de Procedimiento Administrativo aplica-
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ble no sélo por la Administracién, sino también por los Tribunales en via de
recurso administrativo o jurisdiccional —SSTS 7-6-1982 y 18-10-1982 (RJ 1982,
6389)— pues aunque las acciones de nulidad pueden ejercitarse en cualquier
momento, ello no quiere decir que sean rigidamente imprescriptibles o eternas
dado el limite genérico contenido en la clausula del articulo 112 de la Ley de
Procedimiento Administrativo, circunstancias estas que llevan a desestimar la
nulidad de pleno derecho del mentado acto administrativo». (Sentencia del Tribu-
nal Supremo de 4 de febrero de 1993, Sala, 3.% Seccion 4.4 Ar. 782.)

3. Proceso de lesividad. Es preciso que el acto cuya nulidad se predica
no se acomode al ordenamiento juridico. No basta con alegar v demostrar
su oposicion a los intereses publicos.

«Por el Ayuntamiento de Deba (Guiptizcoa), se recurre en apelacién la senten-
cia dictada por la Sala de esta Jurisdiccion del Tribunal Superior de Justicia de
Navarra, que desestima su recurso contencioso-administrativo en procedimiento
especial de lesividad de determinados acuerdos y actos relacionados con la expro-
piacién del “Palacio Aguirre —o Valmar— Jardines circundantes v bienes mue-
bles y obras de arte en €l existentes”. La sentencia apelada, desestima el recurso
por entender que en el presente caso, la pretendida nulidad por lesividad no se
basa en infraccién alguna del Ordenamiento Juridico pues tratandose, como se
trata, de una expropiacién basada en el interés histérico-artistico del Palacio
Aguirre o Valmar de dicha localidad de Deba, encajable en las Normas Subsi-
diarias de Planeamiento de ésta y tramitada con arreglo a las prescripciones de la
Ley de Expropiacion Forzosa, la Sala de instancia no encuentra infraccion del
Ordenamiento legal o reglamentario, sino que considera basado el acuerdo muni-
cipal de lesividad en meras razones de oportunidad, que no tienen encaje en el
supuesto de lesividad previsto en ¢l articulo 110.1 de la Ley de Procedimiento
Administrativo. Por la parte actora y apelante, se discrepa de la sentencia apela-
da, reiterando equivalentes argumentos aducidos en la fase de instancia, referi-
dos, en sintesis, a que de conformidad con lo dispuesto en el articulo 110.1 de la
Ley de Procedimiento Administrativo en relacién con el articulo 56 de la Ley
Jurisdiccional, el recurso de lesividad puede interponerse no sélo en base a
infraccién del ordenamiento legal o reglamentario, como parece desprenderse de
la sentencia recurrida, sino que la posibilidad de revisién de oficio de los actos de
la Administracién se extiende al acto administrativo susceptible de ser declarado
“lesivo a los intereses publicos, de cardcter econémico o de otra naturaleza”. Asi
pues, se dice, cabe amparar la lesividad en la justificacién de los graves perjuicios
econémicos que se irrogarian a la administracién actuante de continuar con el
expediente expropiatorio. En este sentido, y en contra de la opinién sostenida por
la sentencia de instancia se postula que la justificacién para no seguir adelante
con el expediente expropiatorio va mas alla de las meras razones de oportunidad,
que encuentra su justificacion, al igual que se entiende por la Sentencia de este
Tribunal Supremo de 10-10-1986, en la lesién econémica que para el Ayuntamien-
to se derivaria de la continuacion del expediente expropiatorio al carecer de
disponibilidades financieras para hacer frente al eventual justiprecio a la vista de
las pretensiones econdémicas de la propiedad.

En el presente contencioso, y basado en el procedimiento de lesividad, el
Ayuntamiento de Dcba formula demanda solicitando la anulacién de sus acuer-
dos referentes a la expropiacion del Palacio de Aguirre o Valmar de fechas 26-6-
1986 (por el que se procedié a aprobar el Proyecto de restauracién del Palacio de
Aguirre o Valmar, redactado por los Arquitectos sefiores A. y Q., aprobandose,
inicialmente, la declaracién de utilidad publica e iniciar el expediente de expro-
piacion forzosa y necesidad de ocupacion de los bienes y derechos afectados por
dicho proyecto, asi como, solicitar del Gobierno Vasco, la declaracién de urgen-
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cia de la expropiacién a los efectos de lo dispuesto ¢n el articulo 52 de la Ley de
Expropiacion Forzosa, y someter a tramite de informacién publica la relacién de
bienes y derechos afectados) 25-9-1986 (por el que se aprueba la relacién definiti-
va de bienes afectados y atendida la reclamacién formulada por la propiedad,
incluir como bienes y derechos también afectados, con independencia del Palacio
de Aguirre o Valmar, los Jardines y terrenos circundantes, por formar un conjun-
to armonioso con el Palacio e integrantes dentro del conjunto del inmueble, e
igualmente, la inclusiéon de los bienes muebles y obras de arte existentes en el
Palacio) y 9-2-1987 (acta de ocupacién y toma de posesién de los bienes v dere-
chos afectados, por la Corporacién expropiante). La demanda esta basada en los
articulos 56 y concordantes de la Ley Jurisdiccional por cuanto se considera que
llegdndose a las hojas de aprecio y valoracion, el coste econémico de la expropia-
cién, junto al de la reestructuracién del edificio, que superaria el total de 200
millones de pesetas, resulta altamente lesivo para los intereses municipales, por
no contar con consignacién presupucstaria, tener que desatender otras prestacio-
nes de caracter colectivo preferente, y no haber obtenido ayuda o subvencién de
la Diputacién de Guipizcoa, ni del Gobierno Vasco, todo lo cual le condujo a
adoptar el Acuerdo de 5- 5-1987, declarando lesivos los acucrdos antes referidos
cuya ratificacién jurisdiccional postula. La propiedad se opone a tal pretensiéon
indicando, basicamente, que es doctrina sentada por el Tribunal Supremo que
para que la declaracién de lesividad prospere en via jurisdiccional, se precisa no
s6lo la mera actividad declarativa, sino que los acuerdos vulneren alguna norma
del ordenamiento juridico ya que este tipo de declaraciones constituye una excep-
cion frente a la regla general de la validez de los actos administrativos, solicitandose,
subsidiariamente, indemnizacién de dafios y perjuicios por cuanto se entiende
que con la ocupacién efectiva llevada a cabo la finca sufrié determinados menos-
cabos juridicos y fisicos.

La doctrina que se cita en la sentencia apelada —Sentencias de este Tribunal
Supremo de 17 febrero v 22 mavo 1986 (RJ 1986, 1592 v 3333)—, referida a la
posibilidad de que las entidades locales puedan revisar de oficio sus propios actos
y pretender su anulacién ante la Jurisdiccién, previa declaracién de lesividad
para los intereses publicos de caracter econémico o de cualquier otra naturaleza
en virtud de las facultades que les otorga el artfculo 110.1 de la Ley de Procedi-
miento Administrativo y el articulo 56.1 de la Ley de esta Jurisdiccién, por ser
una excepcion al principio general de que nadie puede ir en contra de sus propios
actos, tal facultad ha de ser interpretada de forma restrictiva, siendo preciso que
aquella actuacién viole alguna norma o infrinja preceptos normativos. La preten-
si6n del Ayuntamiento de Deba, no es acorde a Derecho, toda vez que para que
una pretension vaya dirigida a dejar sin efecto un acto propio, resulta ineludible
el que se fundamente, inicialmente, y se acredite después, en el curso del proceso,
que el acto o actos cuya nulidad se predica y que han sido declarados previamente
lesivos, no se acomoden al ordenamiento juridico que los ampara, por cuva razén
no se pueden dejar sin efecto en via jurisdiccional, aun cuando fuesen perjudicia-
les para los intereses publicos, sin que los mismos contravengan la normativa que
los sustentaron, y en base de la cual se adoptan porque el éxito judicial del
proceso de lesividad ha de quedar subordinado a la necesidad de que impliquen
una lesién juridica y otra econémica, si bien la moderna doctrina ha matizado
esta ultima exigencia, entendiendo suficiente el requisito de la lesién econémica,
como legitimadora de la lesividad cuando se produzca la “lesién al interés publi-
co” mas sin excluir el requisito de la lesién juridica, pues en el caracter del
proceso de lesividad no se acentia la pretensién revocatoria de los actos acor-
dados con fundamento en la normativa legal o reglamentaria aplicable, sino que
la naturaleza del proceso especial de lesividad, es la de una pretensién de anula-
cién ante el Juez, de tales actos, por lo que no habiendo en los que aqui se
pretenden sean anulados, vulneracién del ordenamiento juridico —al menos la
parte demandantc no lo aduce y este Tribunal no lo aprecia—, la posible carga
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econémica que la expropiacién acordada, y en tramite de materializacion total,
pueda ocasionar al Ayuntamiento de Deba, no puede entenderse como causa
suficiente para la anulacién pretendida, sin la inexcusable concurrencia de un
defecto, vicio o infraccién legal reglamentaria, que pueda amparar la nulidad
postulada. La mera formulacién de carencia de medios insuficiencia de las dota-
ciones presupuestarias para llevar a término la expropiacién acordada, no puede
ser por si sola causa suficiente generadora de la anulacion de los actos expropiatorios
postulada por el Ayuntamiento de Deba, pues cuando adopté el acuerdo
expropiatorio y los actos posteriores de ejecucién debié prever la carga econémi-
ca que el desplazamiento coactivo de la propiedad llevaba aparejada como ele-
mento previo determinante de acuerdo expropiatorio y sin suficiencia de medio;
no debié acordar los actos que ahora pretenden se anulen, aun cuando ello no
resulte de razones de mera oportunidad sino por carencia apuntada de medios
econdémicos para su ejecucion.

En el caso aqui enjuiciado lo que en realidad se produce es un desistimiento
expropiatorio, mas como dijo la Sentencia de esta Sala de 2-6-1989 (RJ 1989,
4308), no es posible desistir una expropiacién ya consumada por haberse produ-
cido la ocupacién material del bien expropiado o por haberse fijado el justiprecio,
ya que entonces surge un derecho subjetivo del expropiado que puede quedar
vulnerado con un desistimiento, beneficiario de la expropiacién, en razén a que
por otra parte se conculcaria ademas lo dispuesto en articulo 6.2 del Cédigo Civil,
referido a que la renuncia de los derechos reconocidos por las leyes sélo seran
validos cuando no contrarien el interés o el orden publico ni perjudiquen a
terceros, y esto ultimo es lo que aconteceria en el presente caso si se admitiese la
anulacién postulada y se dejasen sin efecto acuerdos expropiatorios combatidos,
pues el Ayuntamiento recurrente acude a la via de la lesividad al ir contra sus
propios actos, ante la irrevocabilidad absoluta en nuestro sistema juridico de los
actos declarativos de derecho por la via o camino de la autorrevocacién, proce-
diendo en razén de cuanto se viene exponiendo la desestimacién del recurso de
apelacién deducido por el Ayuntamiento de Deba y la confirmacién de la senten-
cia apelada». (Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de marzo de 1993, Sala 3.°
Seccién 6.2 Ar. 1913.)

III. COMUNIDADES AUTONOMAS

A) Competencias. Materia defensa del consumidor. Nulidad de san-
cion por haberse tramitado por la Administracién estatal, que carece de
competencias efecutivas.

<El Abogado del Estado se opone a que la materia a la que el presente proceso
se refiere pueda entenderse que es objeto de transferencia a la Comunidad Auté6-
noma de Madrid. Defiende, en sintesis, que un concepto es la materia de discipli-
na del mercado (hoy superado y sustituido por el de proteccién al consumidor) y
otro bien distinto la produccién agroalimentaria. La disciplina del mercado se
actué por el entonces Ministerio de Comercio, y hoy por el de Sanidad y Consu-
mo; mientras que la produccién agroalimentaria se actud, desde antiguo, por el
Ministerio de Agricultura, Pesca y Alimentacién. Las infracciones en materia de
defensa de la calidad de la produccién agroalimentaria se encuentran reguladas
en el articulo 4 del Real Decreto 1945/1983, en aplicacién del cual el Consejo de
Ministros ha impuesto la sancién a que se refiere el presente recurso. Pues bien,
en opinién del representante de la Administracién, esta materia no ha sido objeto
de transferencia a la Comunidad Auténoma de Madrid, sino que es una competen-
cia mantenida por el Ministerio de Agricultura, Pesca y Alimentacién, advirtiendo
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que el acuerdo anexo al Real Decreto 2376/1984, sélo alude a actuaciones reali-
zadas a través del Ministerio de Sanidad y Consumo, pero no del de Agricultura,
Pesca y Alimentacién. La Sala entiende que el problema asi planteado, no puede
resolversc atendiendo a una distribucién de las competencias del Estado entre los
distintos Departamentos ministeriales, sino definiendo y acotando cual es la
materia realmente transferida a la Comunidad Auténoma de Madrid. Como se ha
dicho anteriormente, el Estatuto de Autonomia atribuye a esta Comunidad Auté-
noma la funcién ejecutiva en materia de defensa del consumidor. El articulo 51
de la Constitucién, en su apartado primero, sefiala que “los poderes publicos
garantizaran la defensa de los consumidores y usuarios, protegiendo, mediante
procedimientos eficaces, la seguridad, la salud y los legitimos intereses econémi-
cos de los mismos”. Para desarrollar este precepto constitucional se promulgé la
Ley 26/1984, de 19 julio, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios,
cuya disposicién final segunda, declara aplicable, en matcria de infracciones y
sanciones, el Rcal Decreto 1945/1983. Esto quiere decir, que transferidas a la
Comunidad de Madrid, las funciones atribuidas a la Administracién del Estado
respecto a las infracciones administrativas en materia de disciplina de mercado
(con la propuesta, en su caso, al Consejo de Ministros) debc estimarse que se le
han transferido las competencias relativas a las infracciones que se cometan
dentro de su dmbito territorial en materia de defensa del consumidor, pues éste es
el ambito objetivo de sus facultades de acucrdo con el Estatuto de Autonomia. En
el caso aqui enjuiciado, la infraccién sancionadora consiste en el hecho de que en
las muestras tomadas de una partida de 18.000 kilogramos de queso de leche de
oveja, en la fabrica que “Industrial Quescra Espafiola, S. A.", tienc establecida en
Alcobendas (Madrid), Carretera de Madrid a Irian, kilémetro 15,400, del analisis
practicado se desprende la presencia de leche de vaca y de cabra en la composi-
cién del mismo, constando en su etiquetado estar elaborado con leche de oveja
exclusivamente. Por tanto, como el producto analizado objeto de infraccién esta
destinado de modo directo al consumo humano, la Administracién, al sancionar
dicha infraccion esta protegicndo los legitimos intereses econémicos del consu-
midor —articulo 51, ya mencionado de la Constitucién y articulo 2.1.b) de la Ley
General para la Defensa de Consumidores v Usuarios—. La materia ha de encua-
drarse en el concepto “defensa del consumidor”, sobre el que ejerce su com-
petencia la Comunidad Auténoma de Madrid, segin su Estatuto de Autonomia.
En este sentido debe interpretarse la transferencia de competencias realizada por
el Real Decreto 2376/1984, de 26 diciembre, independicntemente, del precepto del
Real Decreto 1945/1983, en que sc incardine la infraccién y del Departamento
ministerial que haya instruido las actuaciones. En su virtud, la infraccién descu-
bierta en la elaboracién de queso de oveja y la sancién impuesta en cl caso
enjuiciado son materias que se encuadran en el concepto de “defensa del consu-
midor”, por lo que respecto a ella, ticne vigencia la transferencia de competencias
realizada a favor dc la Comunidad Auténoma de Madrid por el Real Decreto 2376/
1984, de 26 diciembre, ya citado. En el mismo sentido, en relacién con infrac-
ciones cometidas en la elaboracién respecto de quesos de oveja, se han pronun-
ciado ya las Sentencias de este Tribunal Supremo de 31 octubre v 12 noviembre
1991 (RJ 1991, 8387 v 8646), lo quc comporta el rechazo de las alegaciones a este
respecto formuladas por el sefior Abogado del Estado.

Expuesto lo anterior, se advierte que todo el expediente sancionador adminis-
trativo tramitado en las actuaciones, de las que sc deriva el presente recurso, lo ha
sido por é6rganos de la Administracion del Estado, incluida la propuesta de san-
cién, sin que en ningin momento se produjese la actuacién o intervenciéon de
Organos de la Comunidad Auténoma de Madrid, que era la competente para
tramitar las actuaciones y formular propuesta de sancién, al haberse cometido los
hechos denunciados y objeto de recurso, en la provincia de Madrid. La infraccién
de las normas del Estatuto de Autonomia de Madrid v del Real Decreto 2376/1984
(de transferencias) determina la nulidad de actuaciones, pues aun cuando el
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acuerdo sancionador del Consejo de Ministros, no pueda ser considerado como
un acto dictado con manifiesta incompetencia (articulo 47.1 de la Ley de Procedi-
miento Administrativo), no es menos evidente que el procedimiento se ha infrin-
gido el criterio esencial de distribucién de competencias atinentes al ejercicio de
la potestad sancionadora en materia de defensa del consumidor entre las
Administraciones estatal v la autonémica, encontrandonos, pues, ante un vicio
procedimental, que aun como de simple anulabilidad, no seria susceptible de
convalidacién, como se desprende de la Sentencia del Tribunal Constitucional de
4-10-1985 y de las de este Tribunal Supremo de 31 octubre y 12 noviembre 1991,
va anteriormente citadas. Tampoco cabe entender que se ha producido una con-
validacién del vicio de incompetencia, conforme al articulo 53.2 de la Ley de
Procedimiento Administrativo, por no existir entre la Administracién autonémica
y la estatal la relacién de jerarquia contemplada en dicha norma; todo lo cual
conduce a la procedencia de estimar el recurso contencioso administrativo inter-
puesto por la entidad mercantil “Industrial Quesera Espariola, S. A.”, frente a los
Acuerdos del Consejo de Ministros de 28-10-1988 y 29-6-1990, y a declarar la
nulidad de los mismos, a fin de que las actuaciones inspectoras, como actividad
colaboradora de denuncia, sean remitidas a los 6rganos competentes de la Comuni-
dad Auténoma de Madrid, para que se sustancie ante la misma el procedimiento
sancionador correspondiente para depurar las posibles infracciones, hasta for-
mular la eventual propuesta de resolucién pertinente y, en su caso, dictarse la
resolucién final oportuna por el érgano competente para ello». {Sentencia del
Tribunal Supremo de 10 de enero de 1993, Sala 3.° Seccion 6.% Ar. 19.)

IV. ADMINISTRACION LOCAL

A) Entidades descentralizadas. En la aprobacién de entidades locales
territoriales inferiores al Municipio por la Comunidad Auténoma procede
reconocer primacia al interés en la adecuacion de la organizacion interna del
Municipio a sus caracteristicas por encima del interés de la propia Comuni-
dad, en contra de lo exigido en las alteraciones de términos municipales.

«Por otra parte, la legislacién basica del Estado, como queda dicho, al desarro-
llar el texto constitucional, faculta a las Comunidades Auténomas para instituir o
reconocer entidades de ambito territorial inferior al municipal (articulo 3.°, Ley
7/1985). En su exposicién de motivos, el legislador explica que la resolucién de la
tensién entre los valores constitucionales de unidad y autonomia exige una espe-
cifica ponderacién segun su valor constitucional relativo, de las exigencias reci-
procas del interés autondémico v el estrictamente local, de cuya ponderacién
resulta que si en lo que trasciende a la conformacioén de la organizacién territorial
(procesos de alteracién de municipios y creacién de nuevos entes territoriales)
debe primar el interés autonémico, no sucede lo mismo en el plano de la organi-
zacién interna de las Entidades Locales, plano en el que procede reconocer la
primacia del interés de la acomodacién de aquélla a las caracteristicas especificas
de éstas.

Esa primacia del interés autonémico comporta un control administrativo de
oportunidad como manifestacién puntual de la presencia de aquel interés concu-
rrente, especificado por la Ley en virtud de los correspondientes titulos constitu-
cionales autonémicos, como senala la jurisprudencia constitucional. Esa potes-
tad administrativa no est4, sin embargo exenta de limites, singularmente los
impuestos por la calificacién juridica de los hechos sustanciados en el expediente.
Este pone de manifiesto que:
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A) El barrio de Morales consta de cincuenta y cinco residentes.

B) Obtiene rentas procedentes de fincas rusticas cedidas a los vecinos por
importe anual de 86.500 pesetas. El valor de cuyas fincas rusticas asciende a
160.308 pesetas,

C) Posee 2/10 partes del Monte de Utilidad Puablica namero 67, teniendo
asignado en los planes de aprovechamientos anuales 6.589 pesetas en concepto de
pastos y 9.126 pesetas en concepto de lefias. En el periodo comprendido entre
1979 y 1983 obtuvo por ello un rendimiento de 333.616 pesetas.

D) En el Catastro parcelario de riqueza ristica de Corporales figura la “Enti-
dad de Morales”, como titular de 39 hectéareas, 97 areas, 7 centidreas.

Y en el padron de Riqueza Urbana figuran a nombre de “Entidad Menor de
Morales” las fincas urbanas siguientes: a) local bajo destinado a cuadra, con un
valor catastral de 30.299 pesetas; b) bajo destinado a lavadero, cuyo catastral es
de 5.267 pesetas; ¢) bajo destinado a almacén (luego Teleclub), con un valor
catastral de 222.772 pesetas.

En el inventario municipal figuran también como patrimonio del Barrio de
Morales una casa destinada a vivienda y una fragua publica.

E) EIl presupuesto ordinario para el ejercicio de 1982 correspondiente a
Morales, ascendia a 85.000 pesetas, nivelado en ingresos y gastos, aquéllos de
caracter patrimonial, y éstos destinados a remuneracién personal y compra de
bienes corrientes y servicios.

F) En el catastro Topografico Parcelario figura un plano del término munici-
pal de Corporales y su anejo Morales, con expresién de la linea de separacién
entre ambos.

G) En el informe elaborado por el Alcalde, Presidente de Corporales, con
fecha 17-3-1983 (f. 5y 6, expediente), se hace constar: a) que el barrio de Morales
es un nacleo poblado que forma una unidad fisica, independiente de Corporates,
del que le separa una distancia aproximada de 1.500 metros, compuesto de treinta
viviendas y otras edificaciones auxiliares; ) que tal poblacién resulta ser un
nucleo anraigado desde tiempo inmemorial, compuesto por 20 familias, que han
mantenido una presencia demogréfica continua desde hace siglos; e) que en
tiempo pasado, el barrio dependié administrativamente del Ayuntamiento de
Graii6én, contando en 1594 con 56 vecinos y, en 1830, con 87; d) que tiene
patrimonio catastralmente registrado a su nombre, comprensivo de fincas labrantias
y monte bajo, con una extensién de 38 hectédreas, 95 areas y 47 centiareas, que
aprovecha como barrio distinto de Corporales, y paga los impuestos al Estado; e)
que ademads posee 2/10 partes de un monte de Utilidad Publica, catalogado con el
numero 67, participando en los ingresos y gastos liquidados anualmente.

Los antecedentes expuestos vienen a conformar los derechos e intereses que
caracterizan el nacleo cuyos vecinos promovieron el expediente, en la mayoria
exigida por la Ley y contando con los elementos necesarios para acceder segin
aquélla a la categoria postulada y c¢jercer las competencias regladas para satisfa-
cer dichos intereses. Frente a ello —ejerciendo de un derecho reconocido en la
Ley— no puede prevalecer la decisién impugnada, basada en directrices encami-
nadas a la mejor capacidad operativa de las Entidades Locales, que si también
propugnadas por la Ley (arts. 13.3 y 42 a 44, Ley 7/1985), no impiden, sin
embargo, el ejercicio de aquel derecho (Disposicién Adicional Primera, 1, Ley 7/
1985)». (Sentencia de 26 de noviembre de 1992, Sala 3.%, Seccidn 4.° Ar. 9334.)

B) Fondo de Compensacion Interterritorial. Competencias del Gobier-
no para su distribucion. Politica presupuestaria y autonomia financiera de
las Comunidades Autdnomas.

«Alega en primer lugar la Comunidad recurrente que el articulo 57.1.5) de la
Ley General Presupuestaria —que autoriza al Gobierno, en funcién de la politica
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presupuestaria de coyuntura econémico-social a no disponer de hasta un 10
por 100 como maximo de los créditos para operaciones de capital que figuren en
los Presupuestos del Estado y Organismos Auténomos del respectivo ejercicio—,
no es aplicable al Fondo de Compensacién Interterritorial, puesto que su distribu-
cién corresponde unicamente a las Cortes Generales del Estado, segin el articu-
lo 158.2 de la Constitucién, a favor de las cuales existirfa una absoluta reserva.
Esta Sala ya ha resuelto un recurso analogo al actual por S 6-11-1992 (RJ 1992,
8639), cuya doctrina debe ser reiterada ahora. Segin la mencionada sentencia el
articulo 158 de la Constitucién, en su apartado 2 estableci6 la obligacién de
constituir un Fondo de Compensacién con destino a gastos de Inversiéon de las
Comunidades Auténomas y de las provincias, en su caso, cuyos recursos serian
distribuidos entre ellas por las Cortes Generales; por su parte el articulo 157.1.¢)
incluyé las transferencias de dicho fondo entre los recursos de las Comunidades
Auténomas, estableciendo en su articulo 74.2 el procedimiento para la adopcién
del referido acuerdo de distribucién. Aunque en el articulo 140 del Reglamento
del Senado de 26-5-1982 se desarrolle el citado procedimiento, por la Ley de 31-3-
1984 se realizé una completa regulacién del mismo, determinando su cuantia
total y las distintas variables en atencién a las cuales ha de distribuirse entre los
territorios beneficiarios, imponiendo al Gobierno la obligacién de consignar en
los Presupuestos Generales del Estado de cada ejercicio no s6lo la dotacién
general del fondo sino la que corresponda a cada Comunidad con relacién ex-
presa de los proyectos de inversién a que haya de destinarse. Desde la perspectiva
de la reserva absoluta en favor de las Cortes Generales, del Acuerdo de distribu-
cién del Fondo de Compensacién, el mecanismo indicado no se compadece con la
tesis de la Comunidad recurrente, puesto que implica la atribucién al Gobierno,
conforme al articulo 134.1 de la Constitucién, de la facultad, légicamente condicio-
nada en cuanto a su validez al cumplimiento de los limites impuestos por la Ley
de 31-3-1984, de incluir en los Presupuestos Generales del Estado no soélo de la
partida correspondiente a la dotacién del Fondo de Compensacién, sino de las
distintas partidas relativas a su particular distribucién territorial.

Argumenta la Comunidad recurrente que el contenido de las dotaciones del
Fondo de Compensacién no puede quedar sujeto a las decisiones del Gobierno en
materia de politica presupuestaria y mucho menos de las que tengan caracter
coyuntural, como es el caso de las que se adoptan en virtud de las facultades
concedidas en el articulo 57.1.b) de la Ley General Presupuestaria, porque afecta
al ejercicio de las competencias asumidas por las Comunidades Auténomas, en
cuanto al destino del mismo es la financiacién de proyectos de inversiones que no
pueden sufragarse por la participacién en los ingresos tributarios del Estado.

Este argumento obliga a delimitar, por un lado las relaciones entre la politica
presupuestaria del Gobierno plasmada en los Presupuestos Generales del Estado
y el Fondo de Compensacién Interterritorial, y, de otro lado, la incidencia que en
éste pueden tener las decisiones presupuestarias de naturaleza coyuntural adop-
tadas conforme a las previsiones del articulo 57.1.b) de la Ley General Presupues-
taria.

Respecto de lo primero, hay que partir de que los Presupuestos Generales del
Estado en cuanto a expresién contable del conjunto de ingresos que se prevea
obtener en el ejercicio correspondiente por el Estado, Organismos Auténomos y
restantes Entes del Sector Publico estatal y de los gastos que como méaximo
puedan realizarse en el mismo periodo, siendo también y marcadamente el prin-
cipal instrumento de la politica econémica del Gobierno. Dentro de los Presu-
puestos Generales, la consignacién para el Fondo de Compensacién no se con-
templa como una partida auténoma independiente de las demas sino intimamen-
te relacionada con las otras tan ligadas a las decisiones sobre politica econémica
a que responde el Presupuesto, como son las relativas a la inversién puablica. A
este respecto, el articulo 16.1.2 de la Ley Orgénica de 22-9-1980, la Financiacién
de las Comunidades Auténomas dice que, el Fondo de Compensacién se dotara

305



NOTAS DE JURISPRUDENCIA

anualmente en cantidad no inferior al 30 por 100 de la inversién publica que haya
sido aprobada en los Presupuestos Generales del Estado. Por su parte, el articu-
lo 3 de la Ley de 31-3-1984 Reguladora del Fondo de Compensacién establece que
a estos efectos se entenderd por inversién publica el conjunto de los gastos
destinados a inversiones reales que figuren en los Presupucstos Generales del
Estado, incluidas las del propio Fondo de Compensacién Interterritorial, asf
como los gastos de igual naturaleza previstos en sus respectivos presupuestos por
los Organismos Auténomos del Estado y de las transferencias de capital efectua-
das por el Estado y los Organismos Auténomos en favor de las entidades locales
con destino a proyectos de inversién. Por ello puede sostenerse que la dotacién
del Fondo de Compensacién Interterritorial es una consecuencia de la misma
politica econémica que inspira el resto de las consignaciones previstas en el
presupuesto para {inanciar inversiones publicas.

En cuanto a la posibilidad de que la cuantia del Fondo resulte afectada por la
indisponibilidad de una parte del mismo que no supere el 10 por 100 del total,
segun permite el articulo 57.1.5) de la Ley General Presupuestaria en atencién a
la coyuntura econémicosocial, no existe en dicha Ley precepto alguno de donde
pueda deducirse la inaplicabilidad de aquel articulo a las partidas destinadas al
Fondo. Es cierto que la Exposicién de Motivos de la Ley de 31-3-1984 aludc a la
finalidad de “desvincular la cuantia del Fondo de Compensacién de las vicisitudes
que pueda expcrimentar la estructura presupuecstaria del Estado”, pero ello no
conduce a una desvinculacién de dicha dotacién presupuestaria de la disciplina
general a que sc sujetan los Presupuestos Generales del Estado, sino a que su
cuantia, que el articulo 2 de dicha Ley determina en un porcentaje dc¢ la inversién
publica prevista, no puede ser alterada por el eventual asentamiento de las parti-
das que la integran en los Presupuestos Generales del Estado, a cuyo efecto su
articulo 3 define en términos materiales lo que debe de entenderse por inversién
publica. Precisamente la relacién entre la cuantia de las inversiones publicas v la
del Fondo de Compensacién abona el criterio de la modificacion de esta Gltima
cuando en uso de las facultades concedidas por cl articulo 57.1.5) de la Ley
General Presupuestaria se declare la no disponibilidad de los créditos consigna-
dos para finalizar aquéllas, pues de otro modo se romperia la proporcién que la
Ley establece entre unas y otras.

Se oponc también la Comunidad recurrente a la alteracién de la cuantia del
Fondo de Compensacion con base en ¢l articulo 57.1.5) de la Ley General Presu-
pucstaria, alegando que dicho precepto puede afectar a los créditos que figuren
en los Presupuestos Generales del Estado en cuanto que éstos representan autori-
zaciones al Estado para contraer obligaciones cuyo importe no supere las cifras
consignadas cn ellos pero no para lo que representa, como es el Fondo de Com-
pensacion, pues son obligaciones exigibles al Estado desde el momento mismo de
su inclusién en los Presupuestos, como resulta del articulo 16 de la Ley Organica
de Financiacién de las Comunidades Auténomas, en el que se distinguen dos
planos que pueden apreciarse en el Fondo de Compensacién, el de su dotacién en
los Presupuestos Generales del Estado que tiene la misma naturaleza que las
demas consignaciones presupuestarias del Estado de gastos v su distribucién
entre las distintas Comunidades Auténomas que corresponde a las Cortes Genera-
les, conforme al articulo 74.2 de la Constitucién.

El articulo 158.2 de la Constitucién que impone la formacién del Fondo de
Compensacién con el fin de corregir desequilibrios econémicos interterritoriales
y hacer efectivo el principio de solidaridad, establecié que su destino serian los
gastos de inversién de las Comunidades Auténomas y provincias, en su caso, y
que su distribucién se realizarla por las Cortes Generales, estableciendo en su
articulo 74.2 el procedimiento para tomar respecto de ello la decisién correspon-
diente y el articulo 16.1 de la Ley Organica de Financiacién de las Comunidades
Auténomas establece los criterios generales de distribucién de la dotacion del
Fondo de¢ Compensacion Interterritorial y remite a las Cortes Generales, confor-
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me al articulo 74.2 de la Constitucién, para su distribucién. Sin embargo dicha
atribucién no ha dado lugar a acuerdos anuales tomados por las Cortes Genera-
les, conforme al articulo 140 del Reglamento del Senado, sino, como ya hemos
senalado antes, a una Ley, la 7/1984, de 31 marzo, en la que se concretan los
criterios para la distribucion del Fondo, para la eleccién de los provectos de
inversién a que ha de destinarse, v, por lo que interesa para el presente recurso, se
impone la indicacién en los Presupuestos Generales del Estado no sélo de la
cuantia global del Fondo, sino de su distribucién entre las distintas Comunidades
Auténomas beneficiarias con relacién expresa de los proyectos de inversién que
competen a cada Administracién y de los concurrentes (art. 72). La eleccién de
este sistema de distribucion del Fondo significa la habilitacién al Gobierno para
los actos de gestion del mismo, en los términos previstos para la elaboracién de
los Presupuestos Generales, con el parametro de control afadido que supone su
sumisién a los limites materiales que resulten de la Ley de 31-3-1984, pero no
implican por ello una alteracién de la naturaleza que la inserciéon del Fondo de
Compensacidon Interterritorial determina. Las consignaciones contenidas en el
estado de gastos de los Presupuestos Generales significan autorizaciones para
que la Administracién pueda contraer obligaciones cuyo importe no supere esa
suma pero no obligaciones directamentc exigibles cuya fuente se encuentra, como
declara el articulo 42 de la Lev General Presupuestaria, en la Ley, en los negocios
juridicos y en los actos o hechos que, segun el derecho, las genercn y esta misma
naturaleza ha de reconocerse a las dotaciones del Fondo de Compensacién
Interterritorial. La competencia constitucional de las Cortes Generales con rela-
cién al Fondo de Compensacién se refiere a la distribucién del mismo entre los
territorios beneficiarios, pero no a la determinacién de su cuantia, por lo que la
adopcion del acuerdo de distribucién no prejuzga la alteracion del mismo poste-
rior, en los limites que impone el articulo 57.1.5} de la Ley General Presupuesta-
ria, si el acuerdo de distribucién se rectifica conforme a los mismos criterios de
proporcionalidad que guiaron el primero.

No se opone a esta tesis, sino que la confirma, el hecho de que las dotaciones
del Fondo de Compensacion Interterritorial correspondientes a cada Comunidad
figuren en los Presupuestos de éstas como ingresos al tener el caracter de carga
general del Estado, a los efectos previstos en los articulos 2, 138 v 158 de la
Constitucién, como declara el articulo 4.2.5) de la Ley Organica de Financiacién
de Jas Comunidades Auténomas: el principio de solidaridad que consagran los
preceptos constitucionales mencionados no se desconoce si la no disponibilidad
acordada afecta en la debida proporcion a todas las Comunidades beneficiarias y
la inclusién por éstas de la dotacién del fondo en las correspondientes partidas de
ingresos de sus Presupuestos no significa su inmediata exigibilidad al Estado. El
articulo 21.3 de la Ley de Financiacion de las Comunidades cstablece que los
Presupuestos de las Comunidades Auténomas seran elaborados con criterios
homogéneos, de forma que sea posible su consolidacién con los Presupuestos
Generales del Estado.

Ha de reconocerse que frente a las restantes partidas del Estado de gastos de
los Presupuestos Generales del Estado, la del Fondo de Compensacién In-
terterritorial tiene singularidades derivadas de su afeccién finalista v de la vincu-
lacién que para la Administracién del Estado supone la observancia de los crite-
rios impuestos por la Ley de 31-3-1984, pero dentro de estos limites, no esta
excluida la posibilidad de actuar sobre dicha dotacion en funcién de los criterios
coyunturales, al amparo de lo dispuesto en el articulo 57.1.6) de la Ley General
Presupuestaria.

La Comunidad recurrente alega la inalterabilidad de las dotaciones del Fondo
de Compensacién una vez consignadas en los Presupucstos el Generales del
Estado, desde el punto de vista decl ejercicio de las competencias que correspon-
den a esa Comunidad, alcgando que los Acuerdos del Consejo de Ministros no
afectan al gasto propio sino le al gasto ajeno, modificando indirectamente las
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previsiones presupuestarias adoptadas por los Parlamentos de las distintas Co-
munidades Auténomas, lo que interviene en su autonomia financiera. Conviene
distinguir, a estos efectos la distinta incidencia que el articulo 57.1.b) de la Ley
General Presupuestaria produce en el Acuerdo del Consejo de Ministros de 12-5-
1989 que se basa en aquel precepto y en el de 28-4-1989 que se adopta conforme
al articulo 67.2 de la misma Ley.

El articulo 57.1 de la Ley General Presupuestaria atribuye al Gobierno dos
medidas de signo opuesto para utilizar segin aconseje la coyuntura econémico-
social: a) la posibilidad de disponer de un crédito de accién coyuntural que se
incluira en el Presupuesto del Estado para programas de inversién, y b) la de no
disponer hasta de un 10 por 1080 como maximo de los créditos por operaciones de
capital que figuren en los Presupuestos del Estado y de los Organismos Auténo-
mos del respectivo ejercicio. Por lo que se refiere a esta ultima, que es la que se ha
empleado en el Acuerdo del Consejo de Ministros de 12-5-1989, en nada afecta a
la autonomia financiera de la Comunidad recurrente, porque desde la perspectiva
de sus ingresos presupuestarios ya se ha razonado acerca de la necesaria coordi-
nacién de éstos con los Presupuestos Generales del Estado, y desde la de los
gastos los proyectos de inversién que han de financiarse con el Fondo de Compen-
sacién Interterritorial tiene unos mecanismos de individualizacién que establece
el articulo 7 de la Ley de 31-3-1984, que no resultan alterados por la reduccién de
las dotaciones del fondo si no es por el inevitable abandono de los proyectos
situados en los ultimos lugares del orden de preferencia en que han de ser
presentados, segun el parrafo 3 del articulo citado. Y como éstos son los motivos
alegados en contra del Acuerdo del Consejo de Ministros de 12-5-1989, debe de
ser desestimado en este punto concreto el presente recurso.

En cambio el Acuerdo del Consejo de la Ministros de 28-4-1989, tiene una
causa y una finalidad diferentes: no pretende actuar contra las tendencias infla-
cionistas observadas por el Gobierno en la evolucién de la coyuntura econémica,
sino allegar recursos para sufragar el coste que representa la articulacién de las
medidas previstas en el Real Decreto Ley 3/1989, acudiendo para ello al mecanis-
mo de las transferencias de crédito que autoriza el articulo 67.2 de la Ley General
Presupuestaria, lo que impone, en primer lugar, la reduccién de los créditos de
determinadas secciones de los Presupuestos Generales del Estado para 1989,
entre ellas ]a que correspondia al Fondo de Compensacién Interterritorial y su
transferencia a la aplicaciéon correspondiente al “crédito destinado a reasignar la
financiacion del coste de las medidas de caracter social”.

El control parlamentario de los Presupuestos Generales del Estado comprende
no sélo la aprobacién del importe global de los créditos cuya disposicién se
permite al Gobierno, sino la determinacién concreta de las atenciones a que han
de destinarse, tal como resulta del articulo 59 de la Ley Genera Presupuestaria
que establece que “los créditos para gastos se destinardn exclusivamente a la
finalidad especifica para la que hayan sido autorizados por la Ley de Presupues-
tos...”. Sin embargo, los inconvenientes que se derivarian de una rigida interpre-
tacion del principio de especialidad cualitativa en un conjunto de previsiones tan
complejo como es el que se plasma en las Leyes Anuales de Presupuestos, aconse-
ja ciertas modulaciones del mismo, que se llevan a cabo mediante transferencias
de créditos presupuestarios para hacer frente a finalidades diferentes de las
estrictamente consignadas en los Presupuestos Generales del Estado. Tal posibili-
dad, en cuanto excepcién a un principio de gran tradicién en el derecho presu-
puestario se configura con un marcado caracter limitativo, definiéndose en la Ley
General Presupuestaria los supuestos de hecho que permiten su utilizacién y las
garantias para que su ejercicio no desvirtie el sentido del mandamiento general
contenido en el articulo 59 anteriormente citado. En este sentido, el Real Decreto
Ley 3/1989, de 31 marzo, no habilité al Gobierno de facultades distintas de las ya
reconocidas en la Ley General Presupuestaria, ni supuso alteracién de ésta, salvo
en declarar aplicables a las modificaciones presupuestarias a realizar las limita-
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ciones contenidas en el articulo 70 de esta ultima Ley, por lo que las transferen-
cias de créditos determinadas por la necesidad de financiar las medidas acorda-
das por aquella disposicion legislativa habran de someterse a las previsiones de la
Ley General Presupuestaria, como el propio acuerdo del Consejo de Ministros
reconoce, al invocar expresamente el articulo 67.2 de dicha Ley, que establece que
el Consejo de Ministros, a propuesta del de Economia y Hacienda, podra autori-
zar las transferencias de crédito de las dotaciones no utilizadas en los programas
de las distintas secciones del presupuesto, a los distintos conceptos del programa
de imprevistos y funciones no clasificadas, habilitando a tal efecto los créditos
que sean necesarios, para su ulterior reasignacién.

Por lo tanto, el presupuesto de hecho para la realizacién de esta transferencia
consiste en la existencia de dotaciones presupuestarias que no se hayan utilizado
en los programas de las distintas secciones del presupuesto. Independientemente
de que el precepto no consagre una omnimoda potestad del Gobierno para ejecu-
tar o no determinados programas previstos en los Presupuestos Generales del
Estado a fin de transferir sus dotaciones a otros segiin su conveniencia, resulta
claro que los programas afectados han de corresponder a aquellos cuya ejecucién
sea consecuencia de una decision exclusiva del Gobierno, por lo que no puede ser
aplicado a los proyectos de inversiones financiados con cargo al Fondo de Com-
pensacion Interterritorial, cuya determinacién, conforme al articulo 7.1 de la Ley
7 de 31-3-1984 es el resultado de un acuerdo entre la Administracién Central del
Estado y la correspondiente Comunidad Auténomanr. (Sentencia del Tribunal Su-
premo de 7 de noviembre de 1992, Sala 3.°, Seccion 2.° Ar. 1129.)

B) Referéndum. Modificacion del territorio que afecta a diversas Co-
munidades Auténomas. Procedimiento.

Vid. II. ACTO, A) Naturaleza. (Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de enero de
1993, Sala 3.° Seccion 2.° Ar. 457.)

C) Suspension de acuerdos locales (Sentencia de revisién). Traslado
del acuerdo de suspension al Tribunal, Basta con que el acuerdo suspensivo
se remita o comunique por medio fehaciente a la Sala competente.

«La identidad sustancial, tanto subjetiva como objetiva y de fundamentacién,
sélo se produce en rigor entre la sentencia impugnada v la pronunciada, por la
entonces Sala Cuarta del Tribunal Supremo en 19-6-1979 (RJ 1979, 2739), pues
sblo esta sentencia, de entre las invocadas como “antecedentes, viene contraida al
supuesto de facultades suspensivas con base en el citado articulo 186 de la Ley del
Suelo, siendo asi que las restantes, aunque inciden también en el aspecto contro-
vertido, atafien directa y frontalmente al ejercicio por autoridades gubernativas
de suspensién de acuerdos municipales y ulterior remisién a la Sala Territorial de
la Jurisdiccién, sin referencia especifica al problema del control de legalidad
urbanistica y la técnica singular que el citado articulo 186 del texto refundido de
1976 disefia, a partir de la reforma introducida en el Ordenamiento urbanistico
por la Ley 19/1975, de 2 mayo. Pero aun reducido asf el ambito de las sentencias
contrapuestas, la contradiccién procesal que exige el articulo 102.1.b) de la Ley
Jurisdiccional existe y recaba un pronunciamiento dirigido a solventar los anta-
génicos criterios jurisprudenciales sobre la materia. Dicha contradiccién, hemos
de repetir, se produce en torno a la interpretacion adecuada que ha de darse a la
expresién “procedera (el Alcalde) en el plazo de tres dias a dar traslado directo de
dicho acuerdo a la Sala de lo Contencioso-Administrativo competente...”, pues
mientras la sentencia impugnada entiende que en dicho plazo de tres dias, si-
guientes al de adopcién del acuerdo de suspensién, ha de tener entrada en la
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Secretaria del Organo jurisdiccional el oficio de la Alcaldia conteniendo el texto
del acuerdo suspensivo, la sentencia antecedente considera cumplido el precepto
si en dicho plazo de tres dias el Alcalde efectaia la comunicacién o traslado a la
Sala, acreditandose ello de manera fehaciente, con independencia de cual sea la
posterior fecha de entrada de dicha comunicacién en el Tribunal destinatario que
ha de juzgar sobre la legalidad de la licencia en cuestién.

Existe concordancia en las confrontadas lincas jurisprudenciales en que el
referido plazo de tres dias ha de computarse como dias habiles, a partir del
acuerdo de la Alcaldia, v que el mismo ¢s, como acertadamente recuerda la
sentencia objeto de revisién, “un plazo fatal ¢ improrrogable, de imperativa
vigencia, plazo de caducidad, cuya inobservancia priva de efectos a la suspension
de que se trate, excluyendo el pronunciamiento sobre la existencia de la infrac-
cién”. La discrepancia se produce por cuanto la lfnea jurisprudencial inicial u
originaria toma como perspectiva sustancial la del acto administrativo de suspen-
sién, al que la Ley anuda efectos y consecuencias procesales, mientras que la
sentencia recurrida v alguna otra scntencia en esta misma direccién, adopta
como prioritaria la perspectiva del enjuiciamiento y del proceso especial del
articulo 118 de la Ley de la Jurisdiccién, entendiendo que el traslado ¢s un modo
de iniciacién de dicho proceso especial, requerido de presentacién o entrada en el
Registro del Tribunal u Organo judicial habilitado para ello dentro del menciona-
do plazo preclusivo.

Asi las cosas la contradiccion expuesta ha de dilucidarse, entiende la Sala, en
favor de la primera linea o criterio jurisprudencial, y ello por las razones siguien-
tes: @) En primer término, porque la propia redaccion literal del precepto, con-
duce a dicha lesis, va que trasladar a tanto equivale como a comunicar o poner
en conocimiento de alguien un dato o noticia, por lo que el traslado que se
impone como carga en sentido técnico, mira al obligado al mismo, de modo que
el Alcalde cumplira si en el plazo dec referencia produce una actividad de salida
o comunicacién a la Sala, no siendo exigible quc, equiparando traslado a presen-
tacién o entrega, sc entienda cumplido aquél sélo cuando el acuerdo haya tenido
entrada en el Tribunal; ) Esencialmente, porquc si bien ¢s verdad quc la suspen-
sion de cfectos de la licencia es un acto de los que pudiéramos llamar “a doble
vertiente”, administrativa cautclar de cese de eficacia o ejecutividad de un acto
—la licencia—, y de otra, la iniciacién de un proceso especial para depurar la
existencia o no dc infraccién urbanistica grave y manifiesta (como el regulado
por el articulo 118 de la Ley de la Jurisdiccién), y en tal sentido cabe citar la
Sentencia de la Sala Tercera, Seccién 5.%, de 29-5-1992 (RJ 1992, 4302), no puede
olvidarse que mediante el mismo la Alcaldia no ejercita una prectensién de anu-
lacién de la misma naturaleza que si interpusiera un recurso frente a acto de otro
Ente Publico, o si formulase, tras declarar la lesividad de un acto propio la
demanda a que se refieren los articulos 56 y 37.4 de la tan repetida Ley de esta
Jurisdiccion. Quierc decirse que si ¢l rigor procesal de que el escrito de inicia-
cién de un proceso administrativo tenga entrada en el Tribunal en el plazo
preclusivo senalado, es predicable de los actos que de manera formal constituyan
el acto de parte dirigido a poner en marcha la revisién jurisdiccional, no asi cabe
extender tal rigor cuando la iniciacién no se produce mediante un escrito pura
e integramente de naturaleza procesal, pues que el acuerdo suspensivo de la
Alcaldia ni es escrito de interposiciéon de recurso contencioso-administrativo ni
equivale a demanda en un proceso de lesividad. Buena prueba de esto tltimo es
que la “demanda mixta” con que se inicia el proceso especial de lesividad ha de
ir acomparada del correspondiente expediente administrativo, tal como precisa
el articulo 57.4 antes citado, mientras quc aqui, a tenor del apartado 2 del arti-
culo 118, una ver recibido el traslado de la suspensién, la Sala requiere de la
Corporacién local el envio del expediente administrativo. Al no constituir, pues,
ni verdadera impugnacion ni ejercicio de pretension anulatoria mediante escri-
tos procesales de interposicién o de demanda, no cabe hacer extensivo al acto
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administrativo de suspension requisitos propios y exclusivos de tales escritos, y
¢) Finalmente, la interpretacién ha de ser favorable a hacer efectiva, con la
viabilidad del proceso especial del articulo 118, el cumplimiento de la disciplina
urbanistica y el control jurisdiccional de la legalidad de las licencias, propésito
que fue uno de los ejes inspiradores de la reforma urbanistica de 1975, como luce
en la Exposicion de Motivos de la Ley (epigrafe X de la misma). La interpreta-
cién diversa aboca a eventuales resultados de licencias que amparan obras, en
curso de ejecucion, afectadas de manifiestas infracciones urbanisticas graves, v
que consolidan sus consecuencias si tal legalidad no es depurada en via jurisdic-
cional.

A efectos de apurar ¢l razonamiento, podria argiiirse para justificar respaldo a
la tesis mas rigorista antes expuesta que cuando el articulo 186.3 de la Ley del
Suelo habla de “traslado directo”, ha de atribuirse alguna significacién a esta
locucién, a diferencia de la de simple traslado que emplea el articulo 118.1 de la
Ley Jurisdiccional (“daran traslado de la suspensién”, es la expresion textual del
precepto), y que aquélla la contenida en la norma urbanistica, bien pudicra
destacar la intencién perseguida de que el escrito conteniendo el acuerdo suspensivo
tenga entrada en el perentorio plazo de tres dias habiles desde su adopcién por la
Alcaldia en la Secretaria del Tribunal, o —como dice la propia sentencia recurri-
da—, que hava obrado en poder del 6rgano jurisdiccional en ese fugaz plazo. Mas,
situados en el contexto de precepto requerido de adecuada exégesis, ha de notarse
que el mismo conferia potestades suspensivas sobre licencias viciadas no sélo a
los Alcaldes (apartado 1), sino también a los Gobernadores Civiles, bien de oficio,
bien a instancia del entonces Delegado Provincial del Ministerio de la Vivienda
(apartado 2), facultades éstas que han quedado ya eliminadas por virtud de la
autonomia municipal garantizada por la Constitucién, (art 140), y por el régimen
de impugnacién de acuerdos de los Entes Locales disefiado en la Ley 7/1983, de 2
abril, reguladora de las Bases del Régimen Local (arts. 65 a 67); pues bien, por
traslado directo ha de entenderse el que se produce sin intermediacién de otro
Organo administrativo v sin tramite intermedio de asesoramiento o dictamen.
Directo quiere decir, entendemos, el que se produce desde la Alcaldia al Organo
Jurisdiccional competente, sin que medie instancia alguna de cualquier naturale-
za. En consecuencia, la expresion de traslado directo, que sigue utilizando el
articulo 253.2 del vigente texto refundido de 26-6-1992, no altera en modo alguno
la conclusién antes alcanzada en orden a que basta con que el acuerdo suspensivo
se remita o comunique por medio fehaciente, como es el correo certificado que se
utilizé en el caso, dentro del plazo de tres dias habiles siguientes al de su adop-
cién por la autoridad municipal, teniendo por destinatario a la Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo competente, para tener por cumplida la “condictio iuris”
impuesta a la potestad suspensiva.

En conclusién de lo antes razonado, es procedente la rescisién de la sentencia
firme objeto de este recurso extraordinario, por cuanto se estima como criterio
jurisprudencial mas correcto el contenido en la sentencia “antecedente”, al que se
atuvo la Sentencia del Tribunal Superior de Galicia, de 8-6-1989, revocada por
aquélla. En orden al subsiguiente juicio rescisorio, procede efectuarlo en esta
misma sentencia, por razones de economia procesal y dado que existen suficien-
tes elementos de juicio para formularlo con suficientes garantias». (Sentencia del
Tribunal Supremo de 28 de enero de 1993, Sala 3.% Seccion 1.%, Ar. 248.)

V. DOMINIO PUBLICO

Costas. Régimen transitorio de la Ley de Costas. Transitoria quinta. Las
autorizaciones exigibles por leves sectoriales y obtenidas con anterioridad a
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la Ley de Costas no se anulan, pero su eficacia se demora hasta obtener la
autorizacion exigible por ocupar zona maritimo-terrestre.

«La Cooperativa de Trabajo Asociado de Mar “Pescados y Mariscos Argofos”
no ha obtenido la concesién de la Administracién del Estado para la ocupacién de
terrenos de dominio publico maritimo-terrestre, necesaria para la instalacion de
los parques de cultivo de almeja fina que le ha autorizado la Diputacién Regional
de Cantabria. Ello determina la aplicaciéon de la Disposicién Adicional Quinta de
la Ley 22/1988, de Costas. La referida Disposicién Adicional dnicamente ha sido
declarada inconstitucional por la Sentencia del Tribunal Constitucional 149/
1991, de 4 julio, en las palabras “en todo caso”, expresadas en su apartado
segundo. Debe pues aplicarse ahora el referido apartado, segin el cual, cuando
las autorizaciones que sean exigibles por otras disposiciones legales (la Ley de
Cultivos Marinos) se obtengan con anterioridad al titulo administrativo requerido
por la Ley de Costas, la eficacia de aquellas autorizaciones “quedara demorada”
hasta el otorgamiento de dicho titulo administrativo. Es decir, la Disposicién
Adicional Quinta de la Ley de Costas no sanciona con la nulidad la autorizaci6n
concedida por Orden 6-5-1989 de la Consejeria de Ganaderia, Agricultura y Pesca
de la Diputaciéon Regional de Cantabria, sin haber obtenido previamente la opor-
tuna concesién estatal para la ocupaci6n de terrenos de la zona maritimo-terres-
tre. En este sentido debe desestimarse la pretensién de nulidad de la mencionada
Orden que en primera instancia formulé la representacién de la Administracién
del Estado. Lo que impone la repetida Disposicién Adicional Quinta es que la
cficacia de la autorizacién otorgada por la Diputacién Regional de Cantabria
quede demorada hasta que la Cooperativa interesada obtenga el otorgamiento de
la concesién de la Administracion del Estado para la ocupacién de los 18.000
metros cuadrados necesarios en terrenos de dominio publico de la zona mariti-
mo-terrestre, y en este sentido debemos pronunciamos, estimando en parte el
recurso de apelacion promovido por el sefior Abogado del Estado, en la representa-
ciéon que le es propia». (Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de enero de 1993,
Sala 3.% Seccién 6.4 Ar. 71.)

VI. AGuas

Policia de aguas y sus cauces. No corresponde a la Administracién
tutelar a los propietarios privados en sus controversias con terceros

«Se impugna en este recurso de apelacién la Sentencia que la Sala de los
Contencioso-Administrativo de la entonces Audiencia Territorial de Zaragoza
dict6 en fecha 13-10-1988 y en su recurso nam. 166/1988 por medio de la cual se
desestim¢ el recurso contencioso-administrativo interpuesto por el Procurador
sefior del C. A. en nombre y representacién de “Harinas Vazquez SA” contra la
Resolucién de la Confederacién Hidrografica del Ebro de fecha 19-1-1987 (confir-
mada en reposicién por la de 7-12-1987), por la cual, y ante la denuncia formula-
da por dicha recurrente contra don Benito M. A. achacandole haber desmontado
gran parte de un elevado talud por el que discurre el cauce de un aprovechamien-
to de agua de titularidad del denunciante con toma en Arenzana de Abajo, y
ademas haber realizado una toma de agua con destino a riego mediante entubado
subterraneo, por cuya resolucién de la Confederacién, repetimos, se sobreseyé el
expediente sancionador originado por tal denuncia y se declar6 que los hechos
denunciados tampoco debian ser objeto de actuacién alguna por parte de la
Confederacién al margen de dicho expediente sancionador.
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La sentencia de instancia desestimé el recurso que “Harinas Vazquez, S. A.”
interpuso contra esas resoluciones de la Confederacién Hidrografica del Ebro (en
adelante CHE), y esa Sociedad Anénima apela contra la sentencia ante este
Tribunal Supremo.

La entidad recurrente afirma en esta apelacién que la CHE tenia el deber de
actuar, previa verificacién de los hechos de mejor manera a como se hizo, y el no
haberlo efectuado supone una renuncia al ejercicio de una competencia de las
descritas en el articulo 149 de la Constitucién.

Es un hecho admitido que el cauce llamado “Canal del rio Muelo o de San
Julidn” es un cauce privado propiedad de la entidad “Harinas Vazquez, S. A.”, por
el que discurren aguas publicas procedentes del rio Najerilla y de cuyo canal se
derivan algunas tomas para riegos de fincas concretas y determinadas y también
la toma de una concesién de 2.000 l/s de que la actora es titular para el servicio de
la fabrica de harinas de su propiedad. Las aguas, por tanto, son aguas publicas,
pero el cauce es privado.

Las facultades de la Administracién en los cauces privados estan dichas en el
articulo 1.5) del Reglamento de Policia de Aguas y sus Cauces, de 14-11-1958 (que
es la normativa a la que hay que acudir vista la fecha de la denuncia —10-4-
1986—, a tenor de lo dispuesto en el articulo 2 del Real Decreto 2473/1985, de 27
de diciembre, en relacién con el niimero 2 de su Anexo y con la entrada en vigor,
el dia 30-4-1986, del nuevo Real Decreto 849/1986, de 11 de abril, por el que se
aprob¢ el Reglamento del Dominio Publico Hidriaulico que desarrollé los Titulos
Preliminar, I, IV, V, VI v VII de la Ley 29/1985, de 2 de agosto, de Aguas), precepto
a cuyo tenor corresponde a la Administracién Hidraulica “la policia de los cauces
que teniendo caracter particular derivan por sus tomas aguas publicas, al objeto
de evitar el cambio de destino de ellas y que se derive mas caudal del concedido o
que le corresponda”. Asi que la funcion de policia general de las aguas publicas a
que se refiere la letra a) de ese precepto queda limitada en cl caso de cauces
privados a estas dos finalidades especificas. No seria 16gico, ni quiza posible, que
la Administracién tuviera que tutelar a todos los propietarios de cauces privados
en sus controversias con terceras personas. (Pero, insistimos, las cosas son asf
por aplicacién de una disposicién, el Decreto de 14-11-1958, a la sazén vigente,
pero actualmente ya derogado.)

Estas son, por tanto, las unicas funciones que el ordenamiento concede a la
Administracién respecto de los cauces privados: vigilar e inspeccionar a fin de
que por ellos no se detraiga mas agua que la concedida ni se cambie su destino;
fuera de esos casos (y aqui estamos fuera de esos casos, porque ni se ha aumenta-
do el caudal concedido ni se ha variado su destino), el concesionario habra de
acudir a los Tribunales ordinarios para evitar que terceras personas pretendan
aprovecharse de las aguas que tiene concedidas; asi ha ocurrido con el presente
caso, pues, después de perder un interdicto por no haber privado de propia mano
al presunto usurpador del aprovechamiento que éste poseia (con derecho o sin él,
que eso no lo decide el interdicto), la entidad actora ha acudido a un juicio
declarativo ordinario y en él ha obtenido una sentencia (aunque no consta que sea
firme) que ha declarado que la contraparte no tiene derecho a tal aprovechamien-
to (Sentencia del Juzgado de 1.* Instancia nim. 2 de Logrono de fecha 13-3-1989).
En esa controversia entre particulares, en la que no csta en juego ni el montante
del caudal concedido ni su destino, la Administracién no tiene funcién de ejercer,
v obré conforme a Derecho sobreseyendo el expediente de que se trata». (Senten-
cia del Tribunal Supremo de 18 de marzo 1993, Sala 3.%, Seccion 3.°, Ar. 2038.}
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VII. EXPROPIACION FORZOSA

A) Convenio expropiatorio. No es posible la revocacion o modificacién
unilateral. Es vdlido el convenio formalizado por el titular de la mitad
de todo el caudal ganancial y usufructuario universal del resto.

«El convenio expropiatorio sobre la conformidad en el justiprecio es un acto
administrativo especifico que pone fin al expediente, de conformidad con dicho
Precepto Legal. Por ello, una vez producida la aceptacién por el expropiado de la
oferta de valoracién hecha por la Administracién, no es posible, la revocacién o
modificacién unilateral de tal convenio, careciendo de validez y efectos juridicos
cualquier manifestacién o reserva en tal sentido formulada por el expropiado. Y
como dice la STS 29-3-1979 (RJ 1979, 1038) al superar el convenio expropiatorio
las diversas fases a las que se subordiné su perfeccion, alcanzé la plena validez y
engendré un derecho subjetivo en la sociedad recurrente a obtener la cantidad
fijada como contraprestacién a la adquisicién de los bienes expropiados y como
tal negocio juridico es un acto administrativo regido por la normativa especifica
de tales actos, la Administracién no puede desligarse del convenio ni revocarlo
mas que declarandolo lesivo para el interés publico e impugnandolo ante esta
Jurisdiccién como establece el articulo 110 de la Ley de Procedimiento Adminis-
trativo.

A mayor abundamiento, cn la propia escritura publica de 26-4-1979 se expresa
que el sefior Ingeniero de Montes de Jaén y el seior F. B. e hijos, tienen
capacidad legal para “la presente acta de entrega v recepcién de precios por
convenio expropiatorio”. La reserva que en tal acto hicieron los interesados de
cualquier derecho que pudiera existir por la revisién del justiprecio hecho por el
Jurado de Expropiacién, en el expediente seguido para el copropietario que no
acepté el justiprecio administrativo, cs pues radicalmentec nula y sin efecto algu-
no, por lo acabado de cxpresar, pero es que, ademas, tampoco puede entenderse
aceptada tacitamente por la Administracion, porque ante la mera formulacion de
tal reserva, el representante de la Administracién no hizo ninguna observacién, ni
en pro ni en contra, ni podia hacerla porque el mismo concurrié a la escritura
para cfectuar el pago convenido y con poder para ello, pero de ningin modo
consta que tuviera poderes suficientes para modificar el contenido del convenio
sin que en ningin momento posterior, sino todo lo contrario, fuese ratificada tal
presunta aceptaciéon de la reserva por el 6rgano del ICONA, estatutariamente
competente para el acto de revisién de convenio.

Tal como ha acontecido en este supuesto, en cualquier expediente expropiatorio
cuyo bien expropiable pertenece pro-indiviso a varias personas, la aceptacién del
justiprecio por uno o cualquiera de los condéminos, tiene para el mismo caracter
definitivo, respecto de la valoracién del bien cxpropiado en la cuota en él atribui-
da, continuando ¢l expediente inicamente para aquellos otros copropietarios que
no hubieren mostrado su conformidad con ¢l justiprecio ofrecido, sin que el
precio convenido por uno sea indicativo ni vincula al Jurado para la fijacién del
justiprecio.

Frente a la alegacion de vicio en el procedimiento expropiatorio, alegado por
el apelado, al haberse omitido la participacién de copropietarios, hemos de expre-
sar que en las fases decl expediente hasta la aceptacion del justiprecio inclusive
manifesté siempre el sciior F. B. que era el titular de la finca expropiada en un
56,66 por 100, manifestacién que hizo también en la escritura de compra de la
finca de 9-6-1953, constatando inscrita a su nombre en el Registro.

Por ello, conforme a lo dispuesto en el articulo 3.° de la Ley de Expropiacion
Forzosa se entenderan con el propietario de la cosa, considerando la Administra-
cion, salvo prueba en contrario, propietario a quien con ese caracter conste en
registros publicos.
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El sefior F. B., que present6 la escritura publica de compraventa, ni en el acta
previa de ocupacién ni en cl escrito de aceptacion, hizo constar que el bien
expropiado, inscrito a su nombre, pudiera pertenecer a otros titulares.

Si bien es cierto, que tal finca ostenta, en principio, la cualidad de bien
ganancial, al ser adquirida en cstado de casado, por el sefior B., y al haber
fallecido la csposa en ¢l ano 1967, segun la certificacién de defuncién, sin que
conste liquidada ain la sociedad de gananciales, es lo cierto que en la fecha que el
sefior B. formulé su aceptacién del justiprecio, afio 1976, era el administrador
unico de la sociedad de gananciales segun la entonces vigente redaccién del
Cédigo Civil —articulo 1412—, sicndo de notar, que conforme consta en el acta de
pago, los hijos del seior B. no impugnaron ni rechazaron la conformidad en el
justiprecio verificada por el padre, sino que se limitaron a suscribir la menciona-
da reserva cuya nulidad ya se ha indicado.

Mas en el mismo acto, los indicados comparecientes, reconocen que segin el
testamento de la esposa y madre, respectivamente, el sefior B., ademés de su
propiedad sobre la mitad de gananciales, es el usufructuario universal vitalicio de
los bienes atribuibles a la fallecida esposa.

Es claro, que, a tenor de lo dispuesto en el articulo 6.° de la Ley de Expropia-
cién Forzosa, el sefior F. B. como titular de la mitad de todo el caudal ganancial
v usufructuario universal del resto, tenia capacidad v estaba facultado para veri-
ficar la entrega y aceptar el justiprecio de la finca expropiada, como titular de la
comunidad hereditaria, aceptacién que repetimos no ha sido impugnada ni cues-
tionada por los hijos del expropiado, que al recibir el precio convenido en el acta
publica antecitada, ni hicieron ninguna formulacién sobre el convenio realizado
en su dia por el padre». (Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de diciembre de 1992,
Sala 3.4 Seccion 6.°, Ar.370.)

B) Justiprecio. Valoracion del Jurado y del perito procesal. El dicta-
men de este ultimo, emitido con todas las garantias procesales, tiene las
mismas caracteristicas de imparcialidad y objetividad que el acuerdo del
Jurado.

«Ahora bien, el Abogado del Estado solicita que la valoracién establecida por
la Sala de instancia sea sustituida por la fijada en el Acuerdo del Jurado Provin-
cial de Expropiacién Forzosa de Badajoz de 14-4-1989. Sin embargo, don Vicente
H. G., al formular su recurso de apelacién, no considerando acertados los crite-
rios de tasacion aplicados por la S. 28-12-1990 (corregida por Auto de 22-1-1991),
entiende que el justiprecio debe determinarse conforme a lo dictaminado por el
perito procesal, afiadiéndole el valor de las construcciones no sujetas a pericia, en
que se aceptan los precios senalados en la hoja de aprecio de la Administracién
(folio 5 vuelto del expediente administrativo). El Jurado, en el ya citado Acuerdo
de 14-4-1989, acepta el informe prestado por el Vocal Técnico del mismo, con
titulo de Ingeniero Agrénomo. El mencionado informe se limita a citar el afio
1987 como fecha de valoracién y el “método sintético por clasificacion LAUR”
como criterio de valoracién, indicando a continuacién los precios que estima
juntos para los terrenos y construcciones, a los que afade el S por 100 de afeccién
v 10 por 100 como perjuicios por “abandono total de la actividad agraria debido a
la minoracion superficial”. El perito procesal, designado por insaculacién, con
titulo de Ingeniero Agrénomo realiza un estudio, fechado en junio 1990, en el que,
entre otros extremos, describe la explotacion agraria objeto de la expropiacién,
explica los métodos que pueden emplearse para valorarla, afirma que opta por
obtener el valor real de todos v cada uno de los bienes, referido a noviembre 1987,
como le manda ¢l Tribunal, sefialando que dicho valor real lo obtiene de capitali-
zar la renta neta, entendiendo por tal el remanente que queda al separar de la
renta bruta el beneficio empresarial o del cultivador. A continuacién las cuéntas
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analiticas de gastos e ingresos correspondientes a cada clase de tierras, especifi-
cando el tanto por ciento de beneficio empresarial y el tipo de capitalizacién
respectivo. Valora también las construcciones que se le ha mandado tasar, que no
son la totalidad de las que han sido objeto de expropiacién. Realiza la critica de
otras valoraciones que figuran en las actuaciones, expresando que, en cuanto al
“método sintético por clasificacion de LAUR”, que, como hemos visto, es ¢l
aceptado por el Jurado, no se especifican la multitud de datos que es necesario
utilizar en dicho método, que arroja resultados valorativos cambiantes, segin la
superficie de cada finca y las edificaciones e instalaciones con que cuenta, ofre-
ciendo precios conjuntos, que no permiten separar el que corresponde a la tierra
y a las construcciones. En cuanto a los perjuicios, acepta el criterio del Jurado de
estimarlos en un 10 por 100 del valor de los bienes expropiados. Al comparar las
dos valoraciones expuestas, la del Jurado y la del perito procesal, la Sala entiende
que debe aceptar esta ultima. La tasacién del Jurado no se halla apoyada en
s6lidos fundamentos, que se expliquen en su decisién, exponiendo escuetamente
el vocal técnico (Ingeniero Agrénomo) que ha empleado el “método sintético por
clasificacién LAUR”, pero sin precisar en qué consiste ni los datos tomados en
cuenta como base para las cifras que determina. En cambio, el informe del perito
procesal, también con titulo de Ingeniero Agrénomo y designado por insacula-
cién, como ha quedado expresado, se halla detenidamente razonado, por lo que,
no existiendo en las actuaciones prueba suficiente que lo contradiga, debe acep-
tarse para determinar el valor de los terrenos y construcciones expropiados, asi
como de los perjuicios causados, si bien, como sefala el escrito de alegaciones
presentado en apelacién por don Vicente H. G., debe adicionarse con el valor de
las construcciones no sujetas a pericia, en las que, por aceptarse los precios
senalados por la Administracién (folio 5 vuelto del expediente administrativo), no
cabe plantear cuesti6én alguna. La decisién adoptada en este sentido tiene su
apoyo en Sentencias de este Tribunal Supremo de 16-12-1988 (RJ 1988, 9406), 30
junio y 15 diciembre 1992 (RJ 1992, 4735), que afirman que el dictamen prestado
en via jurisdiccional, con todas las garantias sefialadas en los articulos 610 y
siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil, tiene las mismas caracteristicas de
imparcialidad y objetividad que el acuerdo del Jurado, sobre el que en el caso
presente, v por las razones ya expuestas, debe prevalecer. En virtud de todo lo
expuesto procede desestimar el recurso de apelacién hecho valer por el senor
Abogado del Estado, ya que no se acepta su pretensién de confirmar la valoracién
del Jurado Provincial de Expropiacion Forzosa de Badajoz, v estimar el interpues-
to por la representacién procesal de don Vicente H. G.». (Sentencia del Tribunal
Supremo de 14 enero 1993, Sala 3.% Seccidn 6.° 20.)

C) Reversién. Supuesto de obras iniciadas y no finalizadas. Se solicita
la reversion transcurridos treinta y siete afios. No es preciso el preaviso a la
Administracion. Polvorin del Ministerio del Aire.

«Los hechos que han quedado relacionados en el anterior fundamento de
derecho demuestran que, en el caso enjuiciado, la Administracién militar ha
iniciado la obra destinada al cumplimiento de la causa que originé la expropia-
cién, realizando una parte importante y valiosa de ella (la construccién de los
cinco tiineles de hormigén de cien metros de longitud cada uno), pero dicha obra
no ha sido ejecutada totalmente, sin que hayan llegado a establecerse en la misma
el polvorin que motivé cl expediente expropiatorio, va que nada se dice al respec-
to y consta, por el contrario, que las instalaciones no son utilizadas en la actuali-
dad por el Ejército del Aire. Por tanto, debe afirmarse que desde 1949 (afio en que
tuvo lugar la expropiacién) hasta que se solicité la reversién por los ahora recu-
rrentes (escrito de 2-1-1987, presentado en el Registro del Estado Mayor del Aire
el dia 8 del mismo mes), esto es, durante un espacio de tiempo de 37 afos, la
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Administracién no ha instalado en los terrenos expropiados el polvorin que cons-
tituy6 la “causa expropiandi”. El articulo 63, ap. a), del Reglamento de 26-4-1957,
desarrollando lo prevenido en el articulo 54 de la Ley de Expropiacién Forzosa,
establece que proceder4 la reversién de los bienes y derechos expropiados: “cuan-
do no se ejecute la obra o no se establezca el servicio que motivo la expropiacién”.
El articulo 64.1 del citado Reglamento afiade que “se entendera no ejecutada la
obra o establecido el servicio cuando no habiéndolo sido de hecho manifestare la
Administracién su prop6sito de no llevarlo a cabo o de no implantarlo, bien sea
por notificacion directa a los expropiados, bien por declaraciones o actos admi-
nistrativos que impliquen la inejecucién de la obra que motivé la expropiacién o
el no llevar a cabo el establecimiento del servicio”. En el caso enjuiciado las
actuaciones de la Administracién militar ponen de manifiesto que durante 37
anos no se han ejecutado totalmente las obras necesarias para la construccién del
polvorin v que, en consecuencia, dicho polvorin, cuyo establecimiento fue el
motivo de la expropiacién, no ha llegado a instalarse. El instituto de la reversién
tiene por finalidad dejar sin efecto la transmisién operada por virtud de la
expropiacién, cuando el bien expropiado no ha sido destinado, de manera real y
efectiva, al fin que determiné la referida expropiacién. Ello es lo que ha ocurrido
en el supuesto que se examina. No habiéndose establecido el polvorin que dio
Jugar a la expropiacién en un espacio de tiempo de 37 afos, procede reconocer el
derecho de los propietarios expropiados (o sus causahabientes) a la reversién de
los terrenos, sin que a ello sea obstaculo el hecho de haberse realizado importan-
tes obras, que no han sido terminadas, por lo que en definitiva no se ha instalado
el polvorin que originé la privacién coactiva de la propiedad privada. Tampoco
tiene virtualidad para enervar el derecho de reversién el propésito de utilizar las
instalaciones va construidas en el futuro, si resulta conveniente, expresado por la
autoridad militar con posterioridad al ejercicio por sus titulares del derecho de
reversién. El hecho cierto es que el polvorin del Ejército del Aire, que constituye
la “causa expropiandi”, no consta que se haya instalado en los terrenos expropia-
dos, ni se encuentran terminadas las obras, todo lo cual conduce al reconocimien-
to del derecho de reversién ejercitado con base en el ap. a) del articulo 63 del
Reglamento de 26-4-1957. Aunque ninguna de las partes se ha referido a ello,
conviene precisar que en el caso que analizamos no se considera necesaria la
previa advertencia de los interesados a la Administracién de su propésito de
ejercitar la reversion, requisito regulado en el artfculo 64.2 del Reglamento antes
citado, ya que dicho preaviso se exige cuando la Administracién, en determinados
plazos, no hubiera iniciado la ejecucién de la obra o el establecimiento del
servicio, con el fin de que pueda realizarlo, pero en el supuesto presente la
Administracién militar inici6 y llevé a término la ejecucién de importantes obras,
sin concluirlas durante el plazo de 37 afios, lo que hace innecesario, como hemos
sefialado, el cumplimiento del requisito del preaviso que, por otra parte, no es
objeto de reclamacién especifica. En suma, procede estimar el recurso de apela-
cién considerado, revocando la sentencia recurrida, y declarando el derecho de
los actuales titulares a la reversién pretendida, a cuyo efecto debera procederse
de oficio a la valoracién de los bienes objeto de la reversién, con arreglo a las
normas contenidas en el capitulo III del Titulo II de la Ley de Expropiacién y
concordantes de su Reglamento (arts. 54 de la citada Ley y 68 del Reglamento).
Resta anadir que la indemnizacién de dafios y perjuicios que los recurrentes
incluyen en el suplico de su escrito de alegaciones carece de todo fundamento
legal, por lo que debe ser rechazada, lo que determina que la estimacién del
recurso deba ser s6lo parcial, al contraerse inicamente a la pretensién principal».
(Sentencia del Tribunal Supremo de 1 de febrero de 1993, Sala 3.4, Seccién 6.%, 655.)
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VIII. DERECHOS FUNDAMENTALES

Peticion. Obligacién de resolver sobre el contenido. Cardcter graciable
de lo solicitado

«El articulo 70 dec la Ley de Procedimiento Administrativo viene a distinguir
dos clases de instancias o peticiones susceptibles de ser formuladas a la Adminis-
tracién por cualquier persona, natural o juridica. El nam. ! de dicho articulo,
alude a instancias u organismos y autoridades de la Administracién del Estado,
en general, los que est4n obligados a resolverlas, incluso en el supuesto de
desestimacién tacita por silencio, tal como expresa el articulo 94.3 de la propia
Ley.

El nim. 2 del articulo 70 contempla las peticiones que interesen de la autori-
dad un acto graciable, las que se sustanciaran conforme a los preceptos conteni-
dos en las vigentes normas reguladoras del Derecho de Peticién, cuyo reconoci-
miento expreso esta formulado en el articulo 29 de la Constitucién como uno de
los derechos fundamentales reconocidos en nuestro Texto Legal fundamental.

La concreta norma vigente sobre el derecho de peticién, en cuanto compatible
con la Constitucién, sc halla contenida en la Ley 92 de 22-12-1960, cuyo articulo
6.° preceptia que la autoridad a quien se dirija la peticién estara obligada a
acusar recibo de la mima. Y a remitirla —articulo 7— a la que considere compe-
tente si ella misma se estimase incompectente para resolverla.

El supuesto del articulo 70.2 de la Ley de Procedimiento Administrativo ¢n
relacién conl Ley 91 de 22-12-1960, ha de ser interprctada a la luz del articulo 29
de la Constitucién, en cuanto que los derechos fundamentales vinculan a los
poderes publicos, y el derecho de peticién, que reconoce la S. 10-4-1987 (RJ 1987,
2301), quedaria reducido en sus resultados practicos a una mera proclamacién
programatica, de no ser adecuadamente resuelto, eximiendo a los poderes publi-
cos de los estrictos deberes impuestos en ¢l articulo 53.1 de la Constituciéon, que
tampoco pueden ser frenados o reducidos por criterios excesivamente formalistas
derivados hacia la exigencia de complicadas normas rituarias, entorpecedoras de
las aspiraciones encaminadas al logro de una Administracién idénea, rapida y
eficaz.

La obligacién de resolver sobre el contenido de la peticién, determinada légi-
camente la posibilidad de fiscalizacion jurisdiccional de las resoluciones expresas
o presuntas sobre lo cuestionado cn la peticién formulada, incluso en el supuesto
del potencial caracter graciable de lo peticionado, cuya efectiva tal naturaleza
debe ser objeto de la correspondiente revisiéon jurisdiccional. La denegacion
presunta de lo peticionado, a través del silencio administrativo —articulo 94.1 de
la Ley de Procedimiento Administrativo— constituye, pues, en principio, un acto
administrativo, que puede ser impugnado, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 28 de la Ley Jurisdiccional Contencioso-Administrativa por quienes tu-
viesen interés directo en cllo.

En el presente supuesto, la parte apelante, ademas de su reconocido derecho a
ser enjuiciado el fondo de su pretension, solicita que el érgano de la Administra-
cién competente ejecute las obras necesarias para la realizacién de un nuevo
acceso desde la carretera SG-342 a su finca particular. Afirma que se ven afecta-
dos el derecho a la seguridad en gencral del articulo 17 de la Constitucién, a la
seguridad en el trabajo —articulo 40— y a la integridad f{isica —articulo 15—,
porque, segin su alegacién, el acceso desde dicha carrctera y la salida a la misma
con carros y tractores constituye un evento peligroso y de graves riesgos para la
circulacién, al existir un cambio de rasante a unos 50 metros.

Tal aseveracién, podria ser exacta, si el acceso a la finca se verificara, desde la
direccién contraria cruzando la totalidad de la calzada, indcpendientemente de
que exista o no raya continua en su mitad, porque la existencia del referido
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cambio de rasante, obliga ineludiblemente, observando de modo estricto las
normas de seguridad vial vigentes, a tomar la direccién contraria, en lugar permi-
tido para ello con visibilidad adecuada. Ello hace, si, la entrada en tractor u otro
vehiculo desde la carretera a la finca menos directa y c6moda, pero de ningan
modo cuestiona la seguridad en el trafico, ni la personal, ni la posible infraccién
de normas legales de circunvalacién.

Ello pone de relieve que el acto administrativo impugnado tiene un contenido
eminentemente discrecional y facultativo para la Administracién, no incurriendo
en ninguna infraccion que escape al principio de legalidad, pues, en este supuesto,
la Administracién no esta obligada ante el derecho de peticién, al ser el contenido
del mismo de caracter graciable, porque la Administraciéon en la ejecucién de
obras publicas, creacién de nuevos servicios o mejora de las existentes, ha de
tener siempre como norte de su actividad el interés publico v social predominante
v las disponibilidades econdémicas, y el hecho de poder ser mas o menos conve-
niente la realizacién de un nuevo acceso a una finca privada, en interés cuasi-
exclusivo de su propietario no implica en absoluto su obligacién de materializarla
de modo inmediato y necesario en detrimento de otros intereses generales.

Por todo ello, procede estimar en cuanto al fondo del asunto el recurso de
apelacién interpuesto, v declarar ajustado a derecho el acto denegatorio recurri-
do». (Sentencia del Tribunal Supremo de 13 octubre 1992, Sala 3.% Seccion 6.°,
Ar. 366.)

IX. ASISTENCIA SOCIAL

El deber publico de desarrollar una politica social en relacién con los
ancianos (art. 50 CE), regulado en una norma autonémica de ayudas, no
puede ser excusado por la obligacion civil de asistir en alimentos a los
partentes Siy recursos

«El articulo 50 de la Constitucién Espafiola de 1978, en su primer inciso,
dispone: “Los poderes publicos garantizaran, mediante pensiones adecuadas y
periddicamente actualizadas, la insuficiencia econémica a los ciudadanos duran-
te la tercera edad”.

El articulo 50 de la Constitucion, va dirigido a los podéres publicos que, por
imperio de dicho precepto, deben llevar a cabo una politica social en relacién con
los ancianos, de suerte que éstos queden suficientemente protegidos: es una
exigencia de la Constitucién que tiene en cuenta la dignidad de la persona y los
derechos inherentes a la misma. Los poderes publicos, han de garantizar pensio-
nes adecuadas y peridédicamente actualizadas a aquellos ciudadanos que, por su
edad, no puedan trabajar y se hallen en situaciéon econémica tal que, sin ayuda,
no seria posible su subsistencia. Se trata, pues, del deber de la Administracion de
desarrollar y, en su caso, explicitar en actos administrativos concretos su propia
actividad protectora, para satisfacer un derccho subjetivo de derecho natural y
fundamental, que aparece encarnado en la necesidad de asegurar la subsistencia
de los ancianos realmente necesitados.

Ante la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, se plante6 la siguiente cues-
tién: si dofia Isabel del R. de A", nacida el dia 23-2-1920, sin trabajo y sin medios
para subsistir, es acreedora a que se le reconozca el derecho a la ayuda por
ancianidad, al amparo del Real Decreto 2629/1981, de 24 julio, regulador de la
concesién de ayudas pericdicas e individualizadas, con cargo al Fondo de Asisten-
cia Social.

La Administracién denegé a dona Isabel del R. de A. dicho derecho, pero la
Sala de lo Contencioso-Administrativo, con sede en Valladolid, del Tribunal Supe-
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rior de Justicia de Castilla y Le6n, anulando los actos administrativos impugna-
dos, reconocié a dicha sefiora el derecho a que le sea concedida la ayuda por
ancianidad correspondiente.

Frente a la sentencia apelada, la Letrado de la Comunidad Auténoma de
Castilla y Leén, argumenta que la literalidad del Real Decreto 2620/1981, no
permite conceder el derecho solicitado por la demandante, porque del expediente
se deduce que existen otros hermanos. También argumenta que, a su juicio, los
alimentos a que se refiere el Cédigo Civil son irrelevantes en los supuestos de
ancianidad.

La representante de la Comunidad Auténoma de Castilla y Ledn, transcribe, en
sus alegatos, el articulo 1.2.5) del citado Real Decreto, en los siguientes términos:
“Podran ser beneficiarios de estas ayudas quienes retinan las siguientes condicio-
nes: b) No tener familiares que estén obligados a atenderles en la forma estableci-
da en el Libro I, Titulo VI, del CC".

d) Que la motivacion del acto administrativo denegatorio tiene el siguiente
contenido: “Considerando que en tramite de alegaciones que no han sido desvir-
tuadas las causas de denegacioén sefialadas por el servicio territorial de la Consejeria
de Cultura y Bienestar Social que instruyé el expediente, por lo que procede
confirmar dichos motivos de denegacién, dandose por reproducidos”. En la reso-
lucién del recurso de reposicién se afiade, como argumento, el siguiente: “Consi-
derando: que el Real Decreto 2620/1981, de 24 de julio (“BOE” de 6 de noviembre)
exige, como condicién indispensable para recibir la ayuda de ancianidad la de
carecer de medios econémicos para la subsistencia [apartado 2.a) del art. 1.°], y
no tener familiares que estén obligados a atenderle [apartado 2.5)]". A tal argu-
mento, la Administracién en dicho recurso de reposicién anadié que el hecho de
que el hermano de la demandante perciba una pensién de 34.770 ptas. es determi-
nante de que la solicitante incumple el requisito establecido en el apartado 2.b)
del articulo 1.“ de dicho Real Decreto.

Al analizar los actos administrativos impugnados, se observa que la Adminis-
tracién, en este caso, fundamenta su negativa al reconocimiento del derecho de
ayuda por ancianidad a dona Isabel del R. de A., en que un hermano de la misma
percibié una pensién mensual de 34.770 ptas. mensuales. A juicio de la Adminis-
tracion ello significaba que no se daba el requisito del articulo 1.2.5) del RD 2620/
1981. La Administracién enlazé su decisién negativa al Cédigo Civil, lo que
contrasta con la posicién que mantiene su representante ante esta Sala que,
frente a la sentencia apelada, produce una argumentacién que le lleva a la afirma-
cion siguiente: “Ello significa que en los supuestos de ayuda por ancianidad, se
produce una identificacién entre "alimentos" y "auxilios", que son conceptos juri-
dicos diferentes a otros efectos que nada tienen que ver con los que estamos
examinando, relativos a las ayudas por ancianidad, previstas en el Real Decreto
2620/1981, de 24 julio”.

Después de todo lo expuesto, se debe afrontar ya la cuestién de si la sentencia
apelada es correcta en términos de Derecho, teniendo en cuenta que los alimentos
entre parientes que reconoce el Cédigo Civil, en cuanto derecho subjetivo del
pariente necesitado, es un derecho privado cuya satisfaccién depende de las
circunstancias del alimentista. Precisamente la solicitante recibfa ayuda de su
hermano en la escasa medida de sus cortas posibilidades econémicas: ese deber
legal y solidario entre parientes, pero variable y condicionado a la fortuna del
obligado civil, no es exigible si tal obligaci6én comportara desatencién de sus
propias necesidades vitales. Esta obligacidn civil del alimentista en casos como el
que nos ocupa, no libera, en modo alguno, a la Administracién del cumplimiento
del mandato contenido en el articulo 50 de la Constitucién; precisamente, el
deber de proteccién que incumbe a la Administracién por razén de la subsistencia
de las personas necesitadas, queda contemplado en el Real Decreto citado, para
resolver situaciones individualizadas. Y ningin género de duda ofrece la necesi-
dad explicitada por la solicitante y que refleja el expediente administrativo. Por
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tanto, hay que concluir con que la solicitante es acreedora a su derecho subjetivo
natural y fundamental a la subsistencia. Y ningtin género de duda ofrece a esta
Sala —dado el contenido del expediente y el del proceso— la clara insuficiencia
econémica de la pensién del hermano de la demandante que, aun con la ayuda
que minimamente pueda aportar a su hermana, lo procedente es declarar confor-
me a Derecho la sentencia dictada por el Tribunal de Primera instancia.

Todo lo anteriormente razonado, conduce a la desestimacién del recurso de
apelacién interpuesto por la representacion de la Comunidad Auténoma de Castilla
y Leén, contra la Sentencia nam. 615, de fecha 12-9-1990, dictada por la Sala de
lo Contencioso-Administrativo, con sede en Valladolid, del Tribunal Superior de
Justicia de Castilla y Le6n en el Recurso nim. 1260 de 1988, y a la confirmacién
de la sentencia apelada.

Todo lo razonado y la posicién de la Administraciéon demandada que frente a
una sentencia de primera instancia conforme a derecho la impugna sin posibili-
dad de éxito, determina que esta Sala, al amparo del articulo 131 de la Ley
Jurisdiccional, aprecie temeridad en la parte apelante, lo que obliga a imponerle
las costas procesales de esta apelacién». (Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de
diciembre 1992, Sala 3.4, Seccién 6.° Ar. 9760.)

X. URBANISMO
Planeamiento

1. No procede la suspension judicial de un Plan aprobado en contra
del informe vinculante del MOPU sobre el cumplimiento de la Ley de Costas
cuando el propio Plan proclama que su ejecucion deberd respetar dicha Ley.

Vid. 1. ACTO ADMINISTRATIVO, B) 1. (Auto 9 de noviembre 1992, 3.1,
9313.)

2. Calificacion del suelo. Control de la discrecionalidad. Verde privado
de interés especial. Improcedencia por inexistencia de vegetacion que con-
venga proteger o integrar en el entorno.

«M4as concretamente ha de sefialarse que de la racionalidad en la actuacién
administrativa deriva una necesidad de coherencia en el desarrollo de los crite-
rios de planificacién —S 8-10-1990 (RJ 1990, 7842)—, pues, siendo presumible
que las reglas generales del plan obedecen a un designio nacional, apartarse de él
supone una incoherencia si tal desviacién no aparece respaldada por una justifi-
cacién suficiente —S 20-3-1990 (RJ 1990, 2246).

Y dado que el plan litigioso ha establecido en su articulo 119 los criterios
conducentes a la calificacién de un terreno como “verde privado de interés espe-
cial”, es claro que ante todo ha de examinarse si las caracteristicas del suelo al
que se refieren estos autos justificaban, en coherencia con aquellos criterios, la
calificacién hecha.

El ya citado articulo 119 —folio 138 de la pieza segunda del expediente—,
siguiendo la traduccién que hace la Generalitat en su primer escrito de alegacio-
nes, prescribe la calificacién de “verde privado de interés especial” para “aquellos
espacios no edificados con una vegetacidn que conviene proteger o integrarla en
un ambiente o entorno a preservar”.

Dos son pues los criterios esenciales: la existencia de una vegetacién a prote-
ger o su integracién en el entorno.
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Por lo que se refiere al primero de los indicados criterios —vegetacién que
conviene proteger— serda de sefialar que del dictamen emitido por perito Ingenie-
ro Técnico Agricola designado por insaculacion —folio 126 de los autos— derivan
los siguientes datos en cuanto a la perspectiva que en este momento interesa:

A) Se trata de “los restos de los antiguos huertos desaparecidos, asi como
algtin elemento como arbol de jardin, de forma aislada y de escaso interés,
entremezclados de forma desordenada” —folio 135.

B) No existe ningun arbol “destacable y vigoroso”, ni siquiera “sano” —folio 154.

C) Se aprecian en ellos distintas enfermedades, plagas, anomalias y altera-
ciones no parasitarias, asi como mutilaciones vy podredumbres —folios 154 y 155.

D) El suelo ticne un valor agronémico “mediano bajo”, con fertilidad “pobri-
sima”, estando mas proximo a la calificacion de “suelo malo” —folio 139,

E) La finca presenta un alto grado de contaminacién por su colindancia con
una via de intenso trafico rodado —folio 160—, adolece de insuficiencia de luz
—"las plantas existentes en dicho jardin carecen de los minimos necesarios de
iluminacién”, folio 160— y el agua no es idénea para el riego del jardin —folio
161—, factores todos ellos que inciden negativamente sobre sus plantas, desenca-
denando “un proceso irreversible de consecuencias leales a corto o largo plazo”
—folio 166.

En definitiva, el perito procesal, Jefe del Departamento de Jardines Historicos
del Ayuntamiento de Barcelona, concluye indicando que el planificador no ha
tenido en cuenta las circunstancias y factores que acaban de senalarse y que
“condicionan de manera absoluta el huerto jardin de autos” —folio 167.

Y sobre la base de este dictamen pericial, la Sala entiende que no exist{a en el
terreno litigioso una vegetacién apta para provocar la subsuncién en el articulo
119 de las Normas del Plan impugnado.

En cuanto al segundo de los criterios justificativos de la calificacion “verde
privado de interés especial” —integracién en el entorno—, sera de advertir que el
dictamen del ya indicado perito, asf como el emitido por el Arquitecto designado
también por insaculacién —folio 214— ponen de relieve que “el solar de autos
estd rodeado de grandes edificaciones” —folio 221—, mas concretamente, de
“edificios entre medianeras vistas” —folio 135—, lo que origina un resultado
antiestético de “intoxicacién visual” —fol. 166—. En definitiva, y como sefialaba
la propia Generalitat en otro momento, a su alrededor ha surgido un “horizonte
de cemento” —folio 23, primera pieza del expediente.

Y asi las cosas, ha de entenderse que ese “horizonte de cemento” circundante,
integrado por medianeras vistas, impide la integracién del terreno litigioso en su
entorno a titulo de jardin.

Es claro, por tanto, que la coherencia exigible al planeamiento urbanistico no
permite calificar el suelo litigioso como “verde privado de especial proteccién”
dados los criterios expresados en el ya indicado articulo 119 de las Normas del
Plan.

Sin embargo, ha de afiadirse que la Generalitat para justificar la racionalidad
de la calificacién impugnada aduce que con ella habria de mejorar el microclima
de la zona.

Y ya en este punto habra de recoger nuevamente las indicaciones de los antes
mencionados informes periciales:

A) El terreno discutido, de 1.708,31 m.? —folio 227—, “dificilmente” podria
contribuir a mejorar las condiciones ambientales —folio 230—, que, por otro
lado, han de verse favorecidas por la cercanias dc un Parque Municipal de 32.400 m?
a 360 metros de la finca de autos —folio 230.

B) Dado que “la mayoria son plantas caducifolias durante seis meses no
tienen ninguna influencia sobre el medio ambiente circundante” —folio 166.

C) En definitiva, “la agresion que reciben las plantas por todos y cada uno de
los factores externos es mayor que la posible influencia que puedan ejercer las
plantas sobre el medio ambiente circundante” —folio 166.
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Tampoco, pues, esta linea argumental es bastante para justificar la califica-
cién impugnada, que, por consecuencia, al no ajustarse a las exigencias de racio-
nalidad que derivan del principio de interdiccién de la arbitrariedad de los pode-
res publicos, debe ser anulada.

Habiéndolo entendido asf con acierto la sentencia apelada procedente ser4 la
desestimacién del recurso de apelacién interpuesto por la Generalitat». (Senten-
cia del Tribunal Supremo de 15 de marzo 1993, Sala 3.% Seccion 6.°, Ar. 2523.)

3. Suelo no urbanizable. Construccién de piscina. Computa a efectos
edificatorios si se construye sobre una estructura.

«La defensa del sefior D. pone especial énfasis en destacar que las piscinas
nunca computan a los efectos edificatorios, lo que no deja de ser cierto, si éstas se
construyen a ras del suelo o con una ligera pendiente, pero no cuando, como es el
presente caso, se construyen sobre una estructura de soportales en arco que
conforman la terraza situada en planta piso. El articulo 114 transcrito nos habla
de volumen edificado, lo que encaja, obviamente, con el supuesto de hecho, v sin
que se pueda acudir tampoco al contenido del mismo paragrafo, cuando utiliza
las expresiones almacenes, gallinero, etc.,, dado que no caben en este punto
interpretaciones extensivas, sino las propias derivadas del articulo 3.1 del Cédigo
Civil. La prueba practicada es harto elocuente, tanto los planos, folio 33; fotogra-
fias, folios 34, 35 y 36, como los informes periciales, folios 59, 60, 104 y 105,
aseveran de forma indubitada la realidad de la construccién. Construccién que
contraviene el ordenamiento juridico urbanistico, ya que, como afirma el Arqui-
tecto sefior L. M., folio 59, “En el caso que nos ocupa la piscina no computa
volumen, pero la terraza que la rodea al estar elevada sobre la rasante del terreno
sustentada por una galerfa porticada modifica el aspecto exterior de la edifica-
cién existente (art. 178 Ley del Suelo), aumentado el volumen, de la planta baja
existente, ya que los balcones o terrazas y las superficies cubiertas no cerradas
(porches o plantas diafanas) se computaran por el 50 por 100 de su superficie”; y
el Arquitecto sefior E. M.: “las obras inciden en la configuracién arquitecténica
del conjunto de forma notoria... Considera el que suscribe que al delimitarse un
volumen y si se ejecuta de forma rigida este volumen debe contabilizarse”. En el
expediente administrativo aparece que se da un volumen de 570 m anadido al
existente y una ocupacién adicional de 190 m. De todo ello se induce que nos
hallamos ante una construccién realizada sin licencia municipal de obras, licen-
cia preceptiva, v que la misma no es legalizable porque incrementa el exceso
edificado. Afirmaciones que se incardinan en lo preceptuado en los articulos 53 y
siguientes del Reglamento de Disciplina Urbanistica, al vulnerarse las prescrip-
ciones contenidas en la Ley del Suelo y Plan General de Ordenacién Urbana y
computarse aquella construccién como infraccién urbanistica de caracter grave».
(Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de febrero de 1993, Sala 3.% Seccion 6.°,
Ar. 540.)

XI. PROCEDIMIENTO

Ambito de aplicacién de la Ley de Procedimiento. Materia tributaria.
Valor supletorio de la Ley procedimental en esta materia. Aplicacién de la
Ley 30/1992.

«Como tiene dicho esta Sala en su S. 18-11-1992, no cabe atribuir a la Ley de
Procedimiento Administrativo unos efectos expansivos que nunca tuvo. Frente a
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la declaracién (genérica y ambiciosa) de su articulo 1.°1, la Disposicién Final
Primera-3 autorizé al Gobierno para sefalar cuéles eran los procedimientos
especiales que, por razén de su materia, continuaban vigentes; y en uso de tal
facultad fue promulgado el D. 10-10-1958 que, a través de mé4s de una veintena de
casos, constituyé el contrapunto a la vocacién unificadora de aquel articulo 1.° Y,
ciertamente, entre los procedimientos especiales que enumera tal Decreto se
encuentran los de “liquidacién, inspeccién, investigacion y gestion de los diferen-
tes impuestos y contribuciones” que, en principio, quedan sustraidos a la aplica-
cién directa de aquellas normas generales, si bien a tenor del articulo 1.°2 de la
propia Ley de Procedimiento Administrativo, la especialidad s6lo puede predicarse
respecto de “Las normas contenidas en los Titulos IV y VI, salvo el Capitulo I de
éste, y en el Capitulo II del Titulo I".

Sin embargo, afnos después, la Ley General Tributaria, de 28-12-1963, senalé
en su articulo 9.° un peculiar orden de prelacién de fuentes en el terreno fiscal.
Asf, establece que los tributos se regiran por dicha Ley General, por las leyes
propias de cada uno de ellos y por los Reglamentos, en especial, de gestién,
recaudacién, inspeccién y de las reclamaciones econémico administrativas, rele-
gando a la categoria de Derecho “supletorio” las “disposiciones generales del
Derecho administrative” (art. 9.°2). Significa, por tanto, que una norma de igual
rango que la Ley de Procedimiento Administrativo, posterior a ella y de caréacter
especial, establecié (teniendo, ciertamente, virtualidad para ello) un distinto
orden de aplicacién de las normas, y, en el campo tributario —porque asi lo dice
la Ley de 1963— las normas reglamentarias sobre gestién e inspeccién de los
tributos tienen prevalencia sobre las disposiciones de la Ley de Procedimiento
Administrativo, a las que se atribuye la funcién de Derecho supletorio de aquéllas.

A mayor abundamiento es de sefialar que la recientemente aprobada Ley de
Régimen Juridico de las Administraciones Pablicas y del Procedimiento Adminis-
trativo Comun, rubrica la tesis que antecede cuando establece, en su Disposicién
Adicional Quinta-1, que “Los procedimientos administrativos en materia tributaria
y, en particular, los procedimientos de gestién, liquidacién, comprobacién, inves-
tigacién y recaudacién de los diferentes tributos se regirdn por su normativa
especifica y, subsidiariamente, por las disposiciones de esta Ley”. Se perpetia en
el tiempo, por tanto, tal supletoriedad de las normas administrativas de caracter
general respecto de los procedimientos de la Administracién Tributaria. De ah{
que tampoco pueda acogerse el reproche que los actores hacen a este ap. 2 del
articulo 3.° No obstante lo que antecede, la nueva Ley 30/1992 ofrece la particula-
ridad de regular conjuntamente el “Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas” y el “Procedimiento Administrativo Comun”, lo que significa que la
supletoriedad establecida en la Disposicién Adicional citada concierne sélo a
éste, pero no al Régimen Juridico de las Administraciones Tributarias». (Senten-
cia del Tribunal Supremo de 22 enero 1993, Sala 3.° Seccién 2.° Ar. 1114.)

XII. JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

A) Cardcter revisor

1. El Tribunal puede anular el acto y adjudicar la concesién de un
puesto de loterias al recurrente al ser éste el contenido de la pretensién que
delimita el conocimiento del 6rgano jurisdiccional.

«Prescindiendo de las alegaciones del particular apelante, que reproducen los
argumentos formulados a la instancia, en orden a justificar que tanto sus circuns-
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tancias personales como las del local ofertado por su parte son més ventajosas
que las de la apelada y ello no sélo porque pugnan con lo que resulta de la prueba
practicada, objeto de una minuciosa valoracién en los fundamentos juridicos de
la sentencia de primer grado, sino porque el propio Abogado del Estado, actuando
en la misma posicion procesal de apelante, nada tiene que objetar a la anulacién
en las resoluciones cuestionadas, por entender acreditado el error padecido al
otorgar sé6lo noventa puntos a dofia Emiliana P. M., la Ginica objecién que como
tal puede considerarse en este proceso, es la relativa a que la sentencia impugna-
da debié limitarse a ordenar la celebracién de nuevo concurso, sin sustituir en sus
funciones al 6rgano administrativo, como hiciera en el fallo al adjudicar directa-
mente el despacho de loteria a la demandante inicial.

Conviene no obstante recordar al respecto que el alcance de la sentencia no se
limita a la declaracién de conformidad o disconformidad a derecho y en su caso a
la anulacién del acto o disposicién recurrida, sino que conforme a lo dispuesto en
el articulo 84.b) de la Ley Jurisdiccional, debe reconocer la situacién juridica
individualizada que proceda, asi en la demanda se hubiere deducido esta preten-
sién. En tal supuesto tanto el precepto citado como el articulo 42 al que se remite
el anterior, habra que adoptar cuantas medidas sean necesarias para el pleno
restablecimiento de la misma.

Careceria de sentido que postulado en la demanda y declarado en la sentencia
el mejor derecho de un concursante a la adjudicacién de un despacho de loterfa,
cuando sean unicamente dos los candidatos en litigio, hubiera que obtener luego
el refrendo administrativo, mediante la celebracién de un nuevo concurso que no
podria alterar el resultado de la decisién judicial.

No es s6lo que padezca seriamente el principio de economia procesal, con una
medida de efectos exclusivamente dilatorios, como la propugnada por los apelan-
tes, que no podria modificar la declaracién de mejor derecho de la recurrente
inicial ni por ende las consecuencias practicas de este reconocimiento, ocurre
ademas que de entenderlo de otro modo quedaria insatisfecha la pretensién a
cuyo restablecimiento es obligado atender y que aspiraba cabalmente a obtener la
adjudicacion de la Administracién de Loterias de San Leonardo de Yagiie, crite-
rio correctamente aplicado por la sentencia apelada cuya confirmacién reclama
su propia conformidad a derechon». (Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de enero
de 1993, Sala 3.°, Seccién 2.°, Ar. 9.)

2. Poder de sustitucién de los tribunales en la decisién administrativa.
El planeamiento urbanistico conduce a una solucién tinica coherente. Cabe
el poder de sustitucion.

«Ya en el terreno de la sustitucién de la calificacién anulada por la pretendida
por la parte en su dia demandante —“zona residencial en manzana cerrada”, clave
I —seréa de recordar que el criterio jurisprudencial en materia de calificaciones
urbanisticas —S. 2-4-1991 (RJ 1991, 3278)— es el de que aun procediendo su
anulaciéon en sede jurisdiccional no siempre resulta viable que los Tribunales
formulen una nueva calificacion:

A) Si son posibles varias soluciones, todas ellas licitas y razonables, unica-
mente la Administracién actuando su potestad discrecional de planeamiento
podra decidir al respecto.

B) Por el contrario, los Tribunales habran de serialar la nueva calificaciéon si
las lfneas del planeamiento conducen a una solucién que se impone ya por
razones de coherencia —asi, $S. 22 septiembre y 15 diciembre 1986—. Asi lo
reclama el principio de efectividad de la tutela judicial —articulo 24.1 de la
Constitucién— que quedaria claramente burlado si los Tribunales, contando con
datos suficientes, no resolvieran todo lo necesario en relacién con las cuestiones
planteadas en el proceso.
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En el caso que ahora se examina ser4 de indicar:

A) El terreno litigioso se encuentra inmerso en un suelo que el planeamiento
califica como Zona I “residencial en manzana cerrada” —folio 223 de los autos—
, calificacién esta que no solo va referida a la manzana en la que se halla aquél,
sino también al suelo circundante. Y este es el dato que ahora se contempla y que
diferencia el litigioso del caso examinado en la S. 15-12-1986.

B) Dicho terreno aparece rodeado, como ya se ha dicho, de edificios entre
medianeras vistas que dan lugar a un “horizonte de cemento” que provoca una
“intoxicacion visual”.

Y ser4 de afiadir, recogiendo el informe del perito arquitecto, que “las paredes
medianeras son en todo caso paredes para ser vistas con carécter provisional vy,
por tanto, no para un modo definitivo de terminacién”. Por ello, “desde un punto
de vista estético-urbanistico, cabe pues pensar que los elementos provisionales no
caracterizan dignamente el entorno urbano vy humano de la ciudad, por la que
cabe afirmar que una pared medianera vista y ademé4s mal terminada no es una
buena solucién ni urbana ni arquitecténica y ni paisajistica” —folio 225.

Ocurre asi, que los datos de hecho reclaman una solucién urbanistica que
elimine la situacién nececsariamente provisional de las medianeras vistas para que
queden ocultas, resultado este al que se llega precisamente manteniendo la cohe-
rencia del planeamiento, es decir, atribuyendo al terreno litigioso la calificacién
de los suelos circundantes —clave I, “residencial en manzana cerrada”.

En el mismo sentido pucde recordarsc quc la presumible racionalidad de las
lineas generales del planeamiento exige que un apartamiento de aquéllas sea
especialmente motivado y en cl caso litigioso, eliminada por falta de racionalidad
y la fundamentacién de la que derivaba aquel apartamiento, resulta claro que han
de recobrar su plena virtualidad los criterios generales del plan que para el
entorno del terreno discutido han previsto la calificacién de “residencial en
manzana cerrada”». (Sentencia del Tribunal Supremo del5 marzo de 1993, Sala 3.°
Seccion 5.% Ar. 2532.)

B) Organos. Una vez la sala de un TSJ ha acordado su inhibi-
cién en un proceso en favor de la Audiencia Nacional, pierde la competen-
cia para continuar y resolver la pieza separada de suspensién del acto
recurrido.

«Segun se indica por la parte apelante, al evacuar el tramite previsto en el
articulo 100 de la Ley Jurisdiccional antes de su modificacién por la Ley 10/1992,
de 30 de abril, de Medidas Urgentes de Reforma Procesal, la Sala del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid, dicté Auto con fecha 16-5-1989, por el cual, vista
la procedencia del acto impugnado, acuerda pasar las actuaciones al Sr. Abogado
del Estado para oirle sobre la posible competencia de la Sala de esta Jurisdiccién
de la Audiencia Nacional (testimonio de esta resolucion obra unido a la pieza
separada de suspension) y posteriormente aquel Tribunal dicté Auto con fecha
18-7-1989, por el que se inhibia del conocimiento del recurso contencioso-admi-
nistrativo en su dia deducido, pasando las actuaciones a la Sala de lo Contencio-
so-Administrativo de la Audiencia Nacional, quien al parecer acepté la competen-
cia deferida, pues la parte apelante, aporta con su escrito, Auto de la Seccién
Primera de la Sala de la Audiencia Nacional de fecha 6-2-1990, por el que se
declaré no haber lugar a la suspension del acto recurrido, tras la tramitacion de la
correspondicnte pieza separada.

El Auto objeto de la presente apelacion es el de fecha 3-5-1990, dictado por la
Seccién Primera de la Sala de esta Jurisdiccién del Tribunal Superior de Justicia
de Madrid, que también acuerda denegar la suspension solicitada por la parte
actora, en su escrito de interposicién del recurso, del acto objeto de impugnacién
jurisdiccional. Ello es motivado, al parecer, segiin se induce de las actuaciones,
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porque acordada la inhibicién por la Seccién Primera de la Sala del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid, en favor de la competencia de la Sala de esta
Jurisdiccién de la Audiencia Nacional, a este Tribunal sélo se le remitieron los
autos principales, no habiéndose realizado el envio de la pieza separada de
suspensién —como debié realizarse—, lo que dio lugar a que permaneciendo la
pieza separada de suspension en el Tribunal Superior de Justicia de Madrid, por
éste se continuara tramitando la pieza, hasta alcanzar resolucién en la misma, lo
que acontecié por el Auto 3-5-1990, que constituye el objeto de la presente
apelacion.

La parte actora y apelante, actia ante esta Sala con una implicita impugna-
cion del citado Auto de 3-5-1990, y siendo ello asi y resultando que los Tribunales
deben revisar de oficio la jurisdiccion y competencia objetiva y funcional para el
enjuiciamiento de las cuestiones que son sometidas a su decisién, lo que es
trasladable al Tribunal de apelacién, por el desplazamiento que se produce al
Tribunal “ad quem” de todo el contenido procesal y material del proceso de
instancia, ha de declararse la nulidad del Auto dictado por la Sala de la Jurisdic-
cién —Seccién Primera— del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 3-5-
1990, habida consideracién, que habiéndose acordado con anterioridad a esta
fecha —concretamente por Auto de 18-7-1989— por dicho Tribunal, la inhibicién
del conocimiento del proceso principal en favor de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la Audiencia Nacional, desde esta fecha carecia, por decisién
propia, de competencia para seguir conociendo de los autos principales, carencia
de competencia que se comunica a la pieza separada de suspensién, por lo que es
visto que la Seccién Primera de la Sala Jurisdiccional del Tribunal Superior de
Justicia, al dictar el cuestionado y ya citado Auto de 3-5-1990, carecia de la
competencia necesaria para deducirlo, pues el efecto insito de la inhibicién, es la
falta de competencia del Juez o Tribunal que acuerda la inhibicién para enjuiciar
las cuestiones controvertidas en el proceso principal y en sus piezas, que se
desplaza al Tribunal que se entiende competente». (Auto de 23 de diciembre de
1992, Sala 3.°, Seccidn 6.° Ar. 9942.)

C) Costas. En la imposicion de costas al demandante se incluven
{os honorarios del Abogado del Estado. La impugnacion de tales costas por
el recurrente debe reputarse como temeraria, lo que conlleva de nuevo la
impugnacién de las costas de este ultimo incidente al recurrente.

«En el recurso de revisién sustanciado ante esta Sala, con el nim. 2 de 1991,
recayé Sentencia, de 5-12-1991, por la que, 1 desestimarse la demanda de revisién
formulada por la Sociedad “C. I. V. A. SA”, en anagrama “CIVINASA", y conforme
al articulo 1809 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se impusieron las costas a
dicha Sociedad demandante. Al incluirse en la tasacién de costas a dicha Socie-
dad demandante. Al incluirse en la tasacién de costas, como partida unica, la
minuta de honorarios del Abogado del Estado “por estudio de antecedentes y
contestacién a la demanda de revisién”, la Entidad condenada al pago impugna,
por indebida, dicha partida vy la tasacién que, con inclusién de la misma, fue
practicada con fecha 24-2-1992. Las razones en que se sustenta la improcedencia
del devengo de dichos honorarios por el representante de la Administracién
estatal son, en sintesis, la de que el Abogado del Estado percibe retribucién
funcionarial por su trabajo, y que el ingreso del importe de la minuta en el Tesoro
implica la exaccién de un impuesto o tasa estatal, cuyo percibo carece de base
legal, anadiendo que no puede parificarse al defensor de la Administracién del
Estado con los Letrados en ejercicio, a los efectos de cobro de honorarios
devengados, ya que aquél no se halla colegiado y no le afectan las cargas que lleva
aparejadas la adscripcion al correspondiente Colegio Profesional. Pretenden, en
consecuencia, y asi lo ratific6 el Letrado director de la Sociedad impugnante en el
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acto de la vista, la improcedencia de dicha minuta de honorarios y la no aproba-
cién de la tasacién de costas que, como partida tnica, la incluyé.

La base normativa para que los Abogados del Estado devenguen honorarios en
su labor de defensa de aquél en los litigios en que esa parte se halla, por lo que se
refiere al orden jurisdiccional Contencioso Administrativo, en el articulo 131.4 de
la vigente Ley de esta Jurisdiccién, precepto que comienza diciendo: “Con el
importe de las costas que deberan abonarse a la Administracién del Estado...”, y
ello con independencia del destino de las cantidades por tal concepto percibidas,
pues, lo cierto es que no sélo en el texto legal vigente ya citado, sino en la inicial
regulacién del recurso contencioso administrativo, en nuestro Derecho, ya se
previé dicha posibilidad legal de que la Administracién del Estado devengase, por
la labor realizada por sus representantes en el proceso administrativo, costas, y
asi lo establecian tanto e} articulo 214 del Reglamento de 22-6-1894, como, con
inmediata regulacién anterior a la Ley vigente, el Texto refundido aprobado por
D. 8-2-1952, cuyo articulo 101, parr. 3.°, exceptuaba de la remisién a la Ley de
Enjuiciamiento Civil las costas correspondientes a la Administracién, por su
defensa, si bien imponia a éstas determinados limites cuantitativos, segun el tipo
y resultado del proceso, limite que desaparecié en la regulacién que ha llegado
hasta nuestros dias, contenidas en la Ley de 27-12-1956. Habria que afiadir que,
por via de supletoriedad, seria en este punto aplicable el precepto que, en las
normas reguladoras del Cuerpo de Abogados del Estado (Reglamento Orgéanico de
la Direccion General de lo Contencioso del Estado y del Cuerpo de Abogados del
Estado, aprobado por D. 27-7-1943, establece el deber (“obligacién”, en los térmi-
nos del precepto) de pedir oportunamente la tasacién de costas cuando el litigan-
te contrario fuese condenado al pago de las mismas, “y presentar la minuta de
honorarios con sujecién a los usos y costumbres de la localidad e importancia del
litigio”, tal como prevé el articulo 55, regla 6.%, apartado “j” del mencionado
Reglamento Organico. Finalmente, esta tesis favorable al devengo de honorarios
de la Abogacia del Estado fue ya establecida por la Seccién Primera de la Sala
Tercera del Tribunal Supremo, conociendo de impugnacién de costas producidas
en recurso de revisién, en su S. 3 abril del presente afo (RJ 1992, 2723).

Se trata de partida procedente, en cuanto son honorarios devengados por
estudio y redaccién de escrito de oposicién al recurso de revision, escrito al que
no cabe considerar como supuerfluo, inttil o no autorizado por la Ley, por lo que
no concurre ninguna de las condiciones negativas previstas en el articulo 424 de
la supletoria Ley de Enjuiciamiento Civil para la exclusion de la partida minutada,
en forma detallada, que ha de integrar, por lo expuesto, la tasacién de costas
objeto de impugnacién en el incidente al que pone fin esta sentencia.

No se trata, el devengo de honorarios cuestionado, de retribucién adicional
que se integre en la correspondiente al funcionario que asume la tarea de repre-
sentacién y defensa de la Administraciéon del Estado (ex art. 447.1 de la Ley
Organica 6/1985, de 1 julio, del Poder Judicial), sino de ingresos del Tesoro,
cualquiera que sea su destino o adscripcién inmediata; y no cabe argiiir que
estemos en presencia, como quiere la parte impugnante, de tasa o tributo cuya
exaccion esté sometida a los principios de reserva de ley y a los requisitos que
para su valida exigibilidad senala la Ley General Tributaria, pues ni la base
normativa de su devengo, ni la estructura de la obligacién, ni el 4mbito en que se
produce, que es, como certeramente recordé en el acto de la vista el Abogado del
Estado, el estrictamente procesal, conducen a mantener dicha equivocada conclu-
sion.

No es, por otra parte, argumento de recibo el de que el Abogado del Estado no
se halla en pie de igualdad con las demas partes del proceso, en cuanto a su
funci6n de direccidén técnica de la Administracién demandada, por la exoneracién
de cargas colegiales, al no hallarse incorporado a un Colegio de Abogados. Pero
una cosa es la igualdad procesal de partes, que se produce sometiendo al mismo
régimen de devengo, las costas causadas por un y otra parte, y otra diversa el que,
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dado el “status” funcionarial de los Abogados del Estado, al igual que los Letrados
integrados en los servicios juridicos de las Comunidades Aut6nomas y de los
Entes Locales, aquéllos ostenten habilitacién legal para ejercer su funcién proce-
sal sin cumplir tal requisito, como ha declarado el Tribunal Constitucional en su
Sentencia 69/19835, de 30 de mayo (RTC 1985, 69), dictada por su Sala Segunda en
recurso de amparo, con base en el articulo 46, parr. 2.°, del mencionado Regla-
mento Organico.

La clara base normativa en que se apoya el devengo de honorarios objeto de
impugnacién, y la jurisprudencia recaida sobre la materia en sentido favorable a
la valida exigibilidad de honorarios por el representante procesal de la Adminis-
tracién del Estado, conducen a reputar como temeraria, en términos procesales,
la actuacién de la sociedad impugnante, que se hace asf acreedora, conforme al
articulo 131.1 de la Ley dc esta Jurisdiccién, a la imposicién de las costas causa-
das en el presente incidente». (Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de julio 1982,
Sala Especial de Revision, 10679.)

D) Ley de 26 de diciembre de 1978

Cabe seguir el procedimiento de Ley 62/1978 para la impugnacion
indirecta de un reglamento contrario a los derechos fundamentales,
pudiendo concederse, ademds, indemnizacién por davios en la Sentencia de
apelacion, incluso cuando no se hubiera pronunciado sobre ella la senten-
cia de instancia.

«La incongruencia puede producirse por exceso o por defecto, por contener la
decisién judicial mas o menos pronunciamientos que cuestiones planteadas por
los litigantes. En la demanda de revisién que ahora nos ocupa se alega aquélla,
como consecuencia de que la Seccién Séptima de esta Sala, autora de la sentencia
impugnada aqui y ahora, declaré en ella el derecho de los particulares a ser
indemnizados por la Administracién General del Estado, sin que sobre tal cues-
tién se hubiera pronunciado la entonces Audiencia Territorial de Burgos en la
primera instancia ni tampoco contuviera alegacién alguna al respecto el escrito
donde se razonaba e interponfa el recurso de apelacién. Ahora bien, este plantea-
miento olvida, por una parte, la estructura y la funcién de la segunda instancia,
mientras que —por otra— deja en la sombra deliberadamente elementos esen-
ciales.

(...) En la primera instancia se rechazaron las dos pretensiones, principal vy
derivada, mientras que la segunda y definitiva sentencia anula los actos adminis-
trativos objeto del proceso y condena a la Administracién al pago de una indem-
nizacién cuya cuantia se defiere a la fase de ejecucién. El sucinto relato anterior
y las reflexiones a su socaire ponen de manifiesto que existe una perfecta correla-
cién entre los pronunciamientos judiciales y las pretensiones esgrimidas desde un
principio por la sociedad anénima demandante, asf como la oposicién formulada
de contrario por la Administracién General del Estado, simétricamente enfrenta-
das, va que la sentencia impugnada contempla el planteamiento completo del
debate judicial y lo enjuicia en sus diferentes aspectos, sin omitir ninguno. A tal
respecto, conviene no olvidar que la congruencia exigida por la Ley no conlleva
un paralelismo servil del razonamiento que sirve de fundamento a la sentencia
con el esquema discursivo de los escritos forenses (demanda, contestacién, con-
clusiones y alegaciones), donde se contienen las argumentaciones respectivas.
Tampoco exige una subordinacién del fallo o parte dispositiva a la formulacién
de las peticiones contradictorias de los litigantes. En definitiva, esta caracteristi-
ca extrinseca de la resolucién exige nada mas, pero nada menos, que el Juez
decida todas y cada una de las cuestiones controvertidas, explicitamente en
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principio o al menos implicitamente, si en uno y otro caso la respuesta judicial es
ademas nftida y categérica, sin oscuridad ni ambigiiedad. Asi lo hemos venido
diciendo a lo largo de muchos afos, en un abundante y consistente acervo juris-
prudencia, que aparece recopilado y sistematizado ya en nuestra S. 2-6-1989 (RJ
1992, 3748), y en algunas otras més recientes (8, 11, 12 y 20 junio 1990 [RJ 1992,
8644, 8645, 8646 y 7933]) (...) el principio de legalidad que ha de informar el
entero régimen juridico de la potestad sancionadora sienta sus reales también en
el ambito de la policia de espectaculos cuya regulacién se encuentra en el Regla-
mento de 27-8-1982, promulgado bajo ¢l amparo de una investidura genérica
contenida en las Leyes de Orden Publico de 30-7-1959 (art. 2.2) y de régimen local
de 1955, ambas preconstitucionales, como se advierte de consumo en las SS. 9-3-
1985 y 7-3-1989, impugnada aqui. Ahora bien, la habilitacién de la potestad es
requisito necesario, pero no suficiente, segin hemos tenido ocasién de explicar
mas arriba y por ello, la cobertura legal ha de extenderse a la descripcién de las
conductas reprochables v a la correlativa sancién. A la luz de tal criterio pueden
considerarse previstos en la Ley los desérdenes o las violencias que puedan
producirse ¢n los espectdculos publicos, pero no los denominados “ilegales” y
mas cuando csta calificacién tiene su origen en una norma con rango reglamenta-
rio, insuficiente para ello. En consecuencia, el parr. 35, donde se configura tal
infraccion entre las que enumera el articulo 81 del Real Decreto 2816/1982, de 27
agosto, carece del necesario respaldo y su nulidad de pleno Derecho (tnica
predicable de las disposiciones generales) arrastra inevitablemente la de aquellos
actos singulares dictados en su aplicacién.

Esta conclusién no puede quedar enervada por la circunstancia de que el
Reglamento antedicho fuera no ya el tema principal, sino el exclusivo de la
Sentencia pronunciada el 9-3-1985, tantas veces invocada en ésta, cuyo dictamen
final era claramente favorable a la legalidad en bloque de la norma impugnada en
via directa. En cambio, la S. 7-3-1989, emanada también de la misma Sala, se ha
producido en el marco de la impugnacién indirecta de disposiciones generales, a
través de los actos de aplicacién cuya cobertura son, via sesgada compatible
incluso con la previa desestimacién de la directa, como explica el articulo 39,
ap. 4.°, de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién. Se trata, en suma, de una situa-
cién no deseable, pero tampoco infrecuente. Asi ha ocurrido, por ejemplo, en una
constelacién de Sentencias de la vieja Sala Tercera, a partir dc una de 10-7-1986
(RJ 1986, 4536), hasta la muy reciente de 21 noviembre de este anio (RJ 1991,
1460), donde se declara la ilegalidad de la tasa de doblaje, no obstante haberse
dicho lo contrario en otra anterior de 7-6-1982 (RJ 1982, 3616).

El proceso para la proteccion de los derechos fundamentales, cuya funcién vie-
ne expresada por su nombre que también da razén de fundamento determinante
de su naturaleza especial, con las caracteristicas adicionales de sumariedad y ur-
gencia, fue configurado asi porla Ley 62/1978, de 26 de diciembre, anterior en dos
fechas a la promulgacién de la Constitucién, aprobada ya por el pueblo espaiol en
el referéndum celebrado veinte dias atras. Es, en definitiva, como lo fuera en un
principio, una variedad del proceso contencioso-administrativo, dentro del orden
judicial homénimo, que no quiebra el esquema comun en ningin aspecto y parti-
cipa de la misién que lc esta encomendada constitucionalmente (art. 106). Esta
doble finalidad se transforma procesalmente en su objeto y asi, esta jurisdiccién
en la que ahora nos encontramos, enjuicia los actos de la Administracién sujetos
al Derecho administrativo y las disposiciones generales con rango inferior a la
Ley, como indicaba ya desde 1936 la Ley reguladora correspondiente.

Al socaire de este primer aspecto del elemento objetivo del proceso, se encuen-
tran las pretensiones esgrimidas por las partes, en su juego dialéctico de accién y
oposiciéon. Desde tal perspectiva, el demandante podra solicitar del Juez conten-
cioso-administrativo no sélo la anulacién de los actos y disposiciones, por no ser
conformes a Derccho, sino también el reconocimiento de una situacién juridica
individualizada y la adopcién de las medidas adecuadas para el pleno restableci-
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miento de la misma, entre ellas la indemnizacién de los danos y perjuicios,
cuando proceda (arts. 41 y 42). En tal planteamiento, este proceso especial con-
tiene tan sélo dos limitaciones, una, que sélo puede referirse a actos singulares,
no disposiciones generales, y otra, que la cobertura formal de la pretensién ha de
ser uno de los derechos fundamentales o libertades invocadas en la segunda de las
normas transitorias de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional. Estan exclui-
das de su ambito, pues, las cuestiones por debajo de este nivel, cuyo fundamento
sea la legalidad ordinaria, como ya advirti6 en la S. 37/1982, de 16 junio (RTC
1982, 37), el propio Tribunal antedicho.

Ahora bien, la circunstancia de que este proceso tenga como funcién privativa
v prevalente la garantia de los derechos fundamentales a la luz de la Constitucién,
y sélo de ella, no significa que en el objeto formal, asf delimitado, se cercenen las
posibilidades de proteccién. Efectivamente, una vez comprobada cualquier in-
fraccion constitucional en menoscabo de un tal derecho o libertad, la tutela
judicial ha de ser efectiva, v por ello completa (art. 25), permitiendo el ejercicio y
la satisfaccion de aquellas pretensiones cuya funcién consiste precisamente en
restaurar la realidad perturbada por la actuacién administrativa contraria a la
Constitucién. No tendria sentido convertir un instrumento procesal configurado
con la maxima contundencia en un cauce para obtener declaraciones platénicas,
desprovistas de eficacia practica, que habria de ser obtenida en un segundo
procedimiento (previa peticién en via administrativa) con la consiguiente dila-
cién, rechazada también constitucionalmente por indebida y la ruptura artificial
de la continencia de la causa. Esta restriccion de las pretensiones a las meramen-
te anulatorias carece de respaldo en la Ley tal y como aparece publicada (lo que
se lee) y no lo tiene tampoco en los antecedentes parlamentarios ni en los trabajos
prelegislativos de la Comisién General de Codificacién (Seccién Quinta) donde se
elabord el anteprovecto de la que luego seria Ley 62/1978, elaboracién en la cual
fue Ponente quien lo es también en esta sentencia. No estaba, pues, en la men-
te del legislador ni aparece reflejada tampoco en la voluntad objetiva de la
Ley». (Sentenciade 18 de diciembre de 1990, Sala Especial de Revisién, 9163 de
1992.)

XIII. RESPONSABILIDAD
A) Relacidn de causalidad

1. No existe nexo causal entre la imposicién de una sancién, luego
anulada en via judicial, y el danio consistente en los gastos de un aval
bancario obtenido para responder de la sancion, puesto que la misma podia
haber sido hecha efectiva sin gastos.

«El acto administrativo revisado consiste en la denegacién por el Ayuntamien-
to de la cantidad reclamada como indemnizacién, cantidad que asciende al im-
porte de los gastos de un aval bancario obtenido para responder de la sancién por
infracciéon urbanistica que impuso en su dia el Ayuntamiento y fue anulada
después por sentencia de este Tribunal Supremo.

Se plantea, por tanto, una cuestion de responsabilidad de la Administracién
municipal, denegada por el Tribunal de instancia basdndose tinicamente en el
inciso segundo del articulo 40.2 de la Ley de Régimen Juridico de la Administra-
cién del Estado, a tenor del cual la simple anulacién en via administrativa o por
los Tribunales de la Jurisdiccién Contenciosa de las resoluciones administrativas
no presupone el derecho a indemnizacién.
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Entiende, sin embargo, la Sala, de conformidad con las alegaciones del apelan-
te, que la interpretacién del precepto no debe hacerse de forma indiscriminada,
pues que la anulacién de un acto no presuponga necesariamente el derecho a la
indemnizacién tampoco implica que autométicamente la excluya. Aplicando esta
consideracién al caso de autos, si bien hay que partir de que, como ha declarado
la Sentencia de este Tribunal de 21-5-1991 (RJ 1991, 6765), de la simple ejecucién
de una resolucién administrativa sancionadora no se deriva sin mas un lesién
antijuridica para el ejecutado, es preciso examinar las circunstancias del caso de
autos y determinar si se dan en él los supuestos necesarios para que exista
responsabilidad administrativa segiin se encuentran establecidos en nuestro De-
recho.

Ello obliga a entrar en el estudio de la argumentacién del apelante para
desvirtuar la sentencia apelada.

Ahora bien, para efectuar el estudio hay que comenzar distinguiendo las
consecuencias del fallo de nuestra S. 19-10-1987 (RJ 1987, 8315) de la posterior
exigencia de responsabilidad planteada al Ayuntamiento.

Respecto a este punto debe entenderse que asiste la razén a los apelantes, pues
no se trata en el caso de autos de que la sentencia citada otorgase derecho a
indemnizacién. Desde luego no pudo otorgarlo porque no habia sido solicitado
por las partes. Por lo demaés, al no haberse otorgado es de aplicacién el citado
articulo 40.2, inciso final, de la Ley de Régimen Juridico de la Administracién del
Estado. Finalmente los recurrentes no plantean su pretensién actual como conse-
cuencia inmediata del fallo de aquella sentencia directamente derivada del mis-
mo.

Tal y como se formula en el presente proceso la exigencia de responsabilidad
es posterior y distinta de la ejecucién de la sentencia. De ésta, como consecuencia
de haberse anulado la sancién impuesta en su dia, se deriva la cancelacién del
aval, pero no el abono de los gastos bancarios que se ocasionaron para poder
obtenerlo.

El apelante razona en el sentido de que la anulacién de la sancién es la base de
que debe partirse para apreciar la exigencia de una lesién antijuridica, pero lo
cierto es que resulta indispensable plantearse ex novo la cuestién en el caso
concreto como se ha dicho antes, examinando si se dan en él los requisitos
necesarios para que exista responsabilidad administrativa.

Como es sabido, estos requisitos consisten en que se haya producido una
lesién o dano efectivos e individualizados, existiendo un nexo causal entre ese
dafo y la conducta de la Administracién.

En el caso de autos no es dudosa la existencia de un dafo de caracter econ6mi-
co, pues se desprende del expediente que los apelantes debieron satisfacer a una
entidad bancaria la cantidad que ahora se reclama como gastos del aval. Pero es
cuestién distinta la existencia de un nexo causal entre este dafio y la actuacién
administrativa. Respecto al nexo causal no puede aceptarse desde luego la argu-
mentacién del Ayuntamiento en el sentido de que se produjo una negligencia de
los apelantes, que no solicitaron la supensién del acto sancionador ni en via
administrativa ni en via jurisdiccional. Pues ello no hubiera supuesto la pretendi-
da ruptura del nexo causal, ya que siempre habria existido dafio y en cualquier
caso los recurrentes no podian haber estado ciertos de obtener la suspensién del
acto, la cual no es automatica en nuestro Derecho.

Sin embargo, tras el estudio de la pretensién de los actores la Sala entiende
que no puede apreciarse la existencia de nexo causal. Para que dicho nexo exista
el perjuicio o lesién debe derivarse necesariamente de la actuacién administrati-
va, lo que no sucede en el caso de autos. Pues no era obligado afrontar la sancién
mediante la presentacién de un aval, pudiendo haberse hecho frente a ella de
algin otro modo. Los apelantes plantean su actuacién como si fuera obligada,
como si se tratase de una necesidad objetiva teniendo en cuenta las circunstan-
cias, pero ello es asi s6lo relativamente en funcién de su situacién patrimonial.
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Por tanto, hay que considerar que existe un nexo causal entre la sancién como
acto y el pago efectivo de la misma, la consignacién u otro medio empleado, pero
no entre la sancién y los gastos derivados de una forma de afrontarla como fue el
aval, que no era obligatoria y que se eligi6 libremente por los recurrentes. De aqui
se deduce gue al no existir el nexo causal no debe apreciarse tampoco la existen-
cia de responsabilidad, por lo que debe desestimarse el recurso de apelacién
interpuesto». (Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de diciembre de 1992, Sala 3.°,
Seccién 4.°, Ar. 9851.)

2. Intervencién de tercero. Necesidad de examinar el caso concreto en
supuestos de inactividad administrativa. Peligro de una extensién excesi-
va de la responsabilidad de la Administracién por la ineficacia de sus
servicios.

«La intervencion de tercero en la produccién de los dafios es ya un problema
cldsico en el campo de la responsabilidad patrimonial de la Administracién, sobre
el cual la jurisprudencia de este Tribunal no tiene una solucién definida, sino una
constante invocacién a respuestas puntuales e individualizadas, subordinadas a
las circunstancias especificas y peculiares de cada caso concreto, sin duda para
evitar que formulaciones excesivamente generales puedan acarrear en el futuro
consecuencias indeseadas o excesivas. Esta prudencia judicial se acrecienta en
los casos en que los dafnos se achacan a la pura inactividad de la Administracién,
porque siendo cada vez mds, y cada vez mas generales, los fines que el ordena-
miento juridico asigna a ésta, y ordenado constitucionalmente que los sirva “con
eficacia” (art. 103-1 de la Constitucién), la responsabilidad patrimonial de la
Administracién podria alcanzar una expansién gigantesca si se admitiera que
nace en todos aquellos casos en que la Administracién no cumple con eficacia los
fines que le sefiala el ordenamiento juridico (v.g. persecucién de los delitos,
cuidado del medio ambiente, ordenacién del trafico viario, organizacién de servi-
cios sanitarios, etc.), aunque sea una persona extraha y conocida quien haya
desencadenado el proceso causal (v.g. quien ha cometido el delito del que se
derivan los dafos, o quien ha realizado el acto contaminante que los ha produci-
do, etc.). El relativismo o causismo de la materia, en los casos de meras inactividades
de la Administracién, acaso s6lo permita concluir que ni el puro deber abstracto
de cumplir ciertos fines es suficiente para generar su responsabilidad cuando el
proceso causal de los dafnos haya sido originado por un tercero, ni siempre la
concurrencia de la actuacion de éste exime de responsabilidad a la Administra-
ci6én cuando el deber abstracto de actuacién se ha concretado e individualizado
en un caso determinado. Que es lo que, como veremos, ha ocurrido en el caso de
autos.

Del expediente administrativo se deduce: 1.°) Que ya en el afio 1943 (es decir,
cuarenta afios antes de la inundacién que nos ocupa) la Jefatura de Obras Publi-
cas de Baleares sabia el peligro que se habia originado en la vaguada o torrente de
Son Armadams, pues en oficio de 9-6-1943 el Ingeniero Jefe comunicaba al sefior
Alcalde de Palma de Mallorca que “en el cauce en cuestién han sido construidas
paredes de cerca de solares y otras diversas construcciones que impiden unas el
desguace y otras con secciones de desagiie insuficiente, lo que hace prever un
desastre si se producen avenidas extraordinarias en esa zona”. 2.°) Que, en efecto,
“a lo largo de los ultimos cincuenta afios se han realizado construcciones y obras
abusivas, transformando progresivamente la vaguada en una galeria” (informe
antes citado del sefior Ingeniero-Jefe del Servicio Hidraulico del Gobierno Ba-
lear). 3.°) Que, producido el siniestro, y girada visita, se comprobé que los tubos
que habian sustituido a la vaguada estaban cegados justo enfrente del “Hotel El
Paso”, y que inmediatamente se procedi6 a colocar nuevos tubos dando a la
galeria continuidad.

333



NOTAS DE JURISPRUDENCIA

De estos hechos se deduce no que la Administracién haya cumplido en regla su
funcién de policfa de los cauces publicos desde hace casi cincuenta afios (como se
pretende en algun informe del cxpediente), sino justamente lo contrario: que,
pese al peligro previsto y anunciado, durante afios y afios se ha tolerado el
cegamiento progresivo de la vaguada. Por tanto, no es que la Administracién del
Estado haya incumplido el deber general de policia que le imponia el articulo 226
de la Ley de Aguas de 13-6-1879 (aqui aplicable), y que desarroll6 el Reglamento
de Policia de Aguas y sus Cauces, de 14-11-1958, sino quc ha infringido elementa-
les normas de cuidado y diligencia, pues, conociendo el lamentable estado de un
cauce especifico y determinado, no adopt6 las medidas necesarias para evitar los
dafios.

Hubo, por tanto, un anormal funcionamiento de un servicio publico (art. 40 de
la Ley de Régimen Juridico de la Administracién del Estado como consecuencia
del cual no pudieron ser evitados los dafios producidos y se esta en consecuencia
en el caso de declararlo asi v condenar a la Administracién a indemnizar a la
Comunidad de propietarios recurrente en la cantidad no discutida dc 874.585
pesetas, con la actualizacion desde la fecha en que se solicito, tal como se pide
(18-5-1984), segun la variacion del indice general de precios al consumo.

Si bien la Administracién no evité los dafios (como pudo), del expediente
administrativo parece deducirse quc fueron terceras personas las que cegaron la
vaguada, de forma que queda expedita la accién de la Administracién para recla-
mar lo pagado de quien corresponda, lo que apuntamos sin prejuzgar en absoluto
esta cuestion». (Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de marzo de 1993, Sala 3.°,
Seccion 3.°, Ar. 2037.}

B) Por acto declarado ilegal. Suspensién de la eficacia de licencia
urbanistica en ejercicio del articulo 186 de la Ley del Suelo, suspension
luego declarada ilegal. Cdlculo de la indemnizacion.

«En el presente caso, la demandante v hoy apelante “S. y C. SA”, tras haber
pretendido en la demanda la condena a una indemnizacién concreta, 102.432.180
pesetas, aun sosteniéndola en su escrito de alegaciones a esta Sala, mantienc en el
mismo como subordinada la peticién dc condena a lo que se determine c¢n ejecu-
cién de sentencia, actitud perfectamente valida y con la que se coloca y no coloca
ante el cxamen escalonado de los tres supuestos delimitados en el anterior Funda-
mento d¢ Derecho. Comenzando por lo que es comun a todos ellos, no cabe duda
alguna que la paralizacién de las obras de construccién de los edificios, durante
noventa y nueve dias en uno y ciento trece dias en otro, tuvo como causa directa,
inmediata y exclusiva, sin incidencia de fucrza mayor, hecho de un tercero o
conducta propia de la sociedad actora, una decisién de la Administracién munici-
pal adoptada en uso de las facultades atribuidas por el ya citado articulo 186 del
Texto Refundido de la Ley sobre Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana y, por
consiguiente, en el ambito de su organizacién y como consecuencia del funciona-
miento de sus servicios, que en este caso fue anormal por expresa declaracién
jurisdiccional en los procesos seguidos al respecto, sin que la afectada por ella
tuviese obligacién alguna de soportarla, al haber devenido ilegal segin las senten-
cias pronunciadas en estos procesos, lo que por otra parte abona lo precipitado e
innecesario de la misma en contra de la opinién opuesta de la Sala de instancia.
En cuanto a la existencia del dafo, aspecto también comuan y, puede decirse,
principal aspecto debatido, aun cuando la sociedad actora no propuso prueba en
la primera instancia ni en la presente, ni en ellas, l6gicamente se ha practicado,
habiéndose limitado a presentar un informe redactado por el Profesor Mercantil,
ya aportado el expediente administrativo y ni siquiera ratificado por su autor, de
los propios términos del debate en torno a los conceptos indemnizatorios estable-
cidos en tal informe, no le cabe duda alguna a esta Sala de que se ha producido,
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por cuanto tales paralizaciones, evidentemente, influyeron en los tiempos de
finalizacién de las obras, sin que a ello se oponga el que en sus proyectos se
previesen plazos de ejecucién y que dentro de los mismos se terminasen, ya que
de no haber estado paralizadas, obviamente, se hubiesen concluido antes, y el
retraso en la disposicién de los edificios para su entrega a los compradores es
incontestable que, al menos, ocasioné dafnos derivados de tener que pagar duran-
te mas tiempo intereses de los préstamos hipotecarios, precios de los avales de las
obras de urbanizacién y primas de los seguros garantizadores de las cantidades
pagadas a cuenta por los compradores, asi como del normal encarecimiento de
los materiales de construccion, en este caso no compensable con un mayor precio
de venta, al ser las viviendas de proteccion oficial y precio tasado, v de tener un
capital improductivo. Queda sélo, por consiguiente, examinar si el dafno ha sido
ya cuantificado, pueden sentarse bases para determinar su cuantia en ejecucién o
debe relegarse en su totalidad a ella la precision del “quantum” indemnizatorio,
cuestion ultima de la litis que forzosamente ha de decidirse conforme a esta
ultima posibilidad, estimandose asi la pretensién subsidiaria de la actora con las
consiguientes revocacién de la sentencia apelada y estimacién de su apelacién,
toda vez que siendo no ya posible o probable, sino cierta, la existencia del dario,
sin embargo, no existen términos habiles para precisar su cuantia o para estable-
cer unas bases sobre las que en su dia fijarla, salvo la de que ésta no podra ser
superior nunca a la pedida con caracter principal, cosa, por otra parte, impensa-
ble». (Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de febrero de 1993, Sala 3.°, Sec-
cion 5.°, Ar. 542.)

C) Indemnizacion. Se admite la concurrencia de indemnizaciones
en el supuesto de fallecimiento de un soldado en accidente militar. La
indemnizacion correspondiente en virtud de la responsabilidad patrimonial
de la Administracion y la que estd prevista especificamente en la normativa
de Defensa para estos casos.

«E] Abogado del Estado interpone recurso extraordinario de revision contra la
Sentencia firme de la Sala Tercera de nuestro Tribunal Supremo fecha de 5-4-
1989 (RJ 1989, 2816), Recurso 457 de 1988; fundandose en la causa del articulo
102.1.b) de la Ley de lo Contencioso-Administrativo, por entender que esta en
contradiccién con la Sentencia de la misma Sala Tercera, del dfa 21-3-1989 (RJ
1989, 2259).

Al contestar la demanda de revisién dofa Julia de la C. G. alega el motivo de
inadmisibilidad del recurso, por entender que es extemporaneo segtn el ap. 3 de
dicho articulo 102. Debe rechazarse este motivo porque la sentencia recurrida fue
notificada el 19-5-1989, como consta de la diligencia del Oficial notificador y la
demanda del recurso de revisién se presenté en el Registro General de la Secreta-
ria de Gobierno del Tribunal Supremo el dia 19-6-1989; por tanto, dentro del
plazo de un mes establecido por el articulo 103.3, ya dicho; pues el plazo se inicié
el 20-5-1989 vy concluyé el 19 del mes siguiente, computado de fecha a fecha.

A tenor del aplicable precepto, articulo 102.1.5) de la Ley de lo Contencioso-
Administrativo, preciso es que, previamente al estudio de la existencia de contra-
diccién, se den los requisitos de identidad de situaciones de los litigantes y de
hechos, fundamentos y pretensiones sustancialmente iguales, concluyendo las
sentencias contrapuestas en distintos pronunciamientos. Adelantemos que la sen-
tencia recurrida en revisién anulo la resolucién administrativa denegatoria de
indemnizacién derivada de responsabilidad patrimonial del Estado, del articulo
40 de la Ley de Régimen Juridico de la Administracién del Estado, concediendo a
los familiares del fallecido en accidente de caracter militar, la cantidad de tres
millones de pesetas, compatible con la antes otorgada por el Ministerio de Defen-
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sa en resolucién del expediente que se habia incoado con motivo del desgraciado
acontecimiento. Y la sentencia trafda de antecedente, desestimando recurso, de-
claré conforme a Derecho resolucién del mismo Ministerio denegatoria de solici-
tada indemnizacién, basada en dicho articulo 40, por estimarla incompatible con
la anteriormente otorgada por Ministerio de Defensa respecto a idéntico hecho de
fallecimiento de familiar en accidente de caracter militar. De aqui vemos c¢6mo
son iguales las situaciones y pretensiones de los litigantes y distintos pronuncia-
mientos de las sentencias.

En cambio, no aparecen sean sustancialmente iguales los hechos v fundamen-
tos. Asi, mientras en la Sentencia recurrida, la de 5-4-1989, la persona fallecida
era un soldado cumpliendo el servicio militar, en la Sentencia de antecedente, la
de 21-3-1989, el fallecido era un empleado como personal civil al servicio de la
Administracién Militar; diferencia de situaciones de hecho que determinaron los
respectivos fundamentos de ambas sentencias, sin tener la categoria de
sustancialmente iguales.

No son sustancialmente iguales los fundamentos de una y otra sentencia,
porque, asi, en la Sentencia de antecedente, la de 21-3-1989, entendi6 el Tribunal
que la pensién extraordinaria, concedida por causa de fallecimiento de personal
civil al servicio de la Administracién Militar, cubria, por disposicién legal, los
dafos y perjuicios que, por consecuencia del accidente, sufrieron los familiares
del fallecido, percibiendo la pensién fijada por las Leyes de la Seguridad Social y
el premio extraordinario establecido por el articulo 59 del Real Decreto 13-6-
1980. De lo contrario, la Sentencia recurrida de 5-4-1989, entendié que la indem-
nizacién concedida a los familiares del soldado fallecido en accidente militar, por
aplicacién de las normas de los Decretos 13 abril y 15 junio 1972, y las Leyes 27-
6-1974, 4-1-1977 y fue de cuantia insuficiente al no ser compensacién integral del
dano, también propugnada por el articulo 106.2 de la Constitucién (RCL 1978,
2836 y ApNDL 2875); asf como por tener caracter diferente una y otra indemniza-
cién: las concedidas por el Ministerio de Defensa se derivan de actos sufridos en
la realizacién de servicio militar y en favor de personas ligadas por vinculos
familiares; y en la del articulo 40, ya citado, por tratarse de indemnizacién basada
en compensacién de dafios vy perjuicios individualizados, evaluables y con rela-
cién de causalidad». (Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de mayo 1990, Sala
Especial de Revisién, 9140 de 1992.)

Tomas FONT i LLOVET
Joaquin TORNOS MaAS
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