II. NOTAS

CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

A) EN GENERAL

SUMARIO: 1. FuexTes: Reglamento: 1. Naturaleza reglamentaria del Acuerdo Municipal
de creacién de Grupo Mixto. 2. Reglamento notarial. Interdiccién de la arbitrariedad.—
IL. Acto: A) Control de la discrecionalidad. B) Desviacién de poder.—I11. CONTRATOS: Sancién
contractual.—IV. ADMINISTRACION LocAL: A) Creacién de Grupo Mixto. B) Mancomunidades.
C) Fundacién Publica Municipal. D) Delegacién intersubjetiva.—V. DERECHOS FUNDAMENTA-
LES: Derecho de participacién en asuntos ptblicos.—V1. PoLicta: Licencia de obras y de acti-
vidad.—VII. UrBaN1sMO: Control de la discrecionalidad del Plan.—VIII. CONTENCIOSO-ADMI-
NISTRATIVO: A) Ambito: 1. Cuestién civil. 2. Jurisdiccién social. B) Organos. Silencio admi-
nistrativo y Tribunal competente. C) Legitimacién: 1. Organizacién de consumidores.
2. Codemandado. Empresa del Estado. D) Suspensién. Modificacion de medida cautelar.
E) Ejecucion de Sentencia: 1. Auto anulado por vicios formales. 2. Incidente de ejecucién.
Plazo y legitimacién.—IX. RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL: Cuantia indemnizacién. Compati-
bilidad con pension invalide:.

I. FUENTES

Reglamento

1. El acuerdo de creacién del Grupo Mixto dentro de la Corporacién
Municipal tiene naturaleza reglamentaria y, por tanto, debié seguirse el pro-
cedimiento para la aprobacidn de Reglamentos y Ordenanzas.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

«Los Entes locales territoriales, a los que la Constitucién garantiza autonomfa
(arts. 137, 140 y 141), gozan de potestad reglamentaria como consecuencia esencial
de su condicién, tal y como reconoce el articulo 6.1 de la Carta Europea de Autono-
mfa Local de 15 octubre 1983, el articulo 4.1.a) de la Ley 7/1985, de 2 abril, el ar-
ticulo 55 del Texto Refundido, aprobado por Real Decreto Legislativo 781/1986, y la
doctrina del Tribunal Constitucional (Sentencia 214/1989, de 21 diciembre [RTC
1989, 214)).

Se discute en el presente recurso si un acuerdo de la sesién ordinaria del Pleno
del Ayuntamiento almeriense de Cuevas de Almanzora, en el que se acordé consti-
tuir un Grupo Mixto y se determiné que pertenecerian al mismo los Concejales que,
voluntariamente o por imperativo legal, lo solicitasen del Alcalde (regla 1); que
quienes pertenecieran al Grupo Mixto no podrian pertenecer simultdneamente a
otro Grupo (regla 2); que ningin Grupo Politico va constituido podrfa fraccionarse
para integrar Concejales en el Grupo Mixto (regla 3) y que el funcionamiento inter-
no del susodicho Grupo serfa decidido por sus intcgrantes, con sujecién al
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ROFRIJEL (regla 4), constituye un acto administrativo —como entiende la Sala a
quo— o debe revestir la forma de Ordenanza o Reglamento, con el respeto consi-
guiente del procedimiento de elaboracién previsto para estas disposiciones, como
razonadamente defiende —en el motivo tnico de su recurso de casacién— ¢l Aboga-
do del Estado.

El acto administrativo se diferencia del Reglamento en que éste es norma juridi-
ca, y por ello susceptible de aplicacién reiterada, mientras que aquél no lo es y sus
efectos se producen sélo una vez, agotdndose al ser aplicado. Los Reglamentos in-
novan el ordenamiento, mientras que los actos administrativos aplican el existente.
Los reglamentos responden a las nociones de “generalidad” y “caricter abstracto”
que sefialan, al menos por regla general, a toda norma jurfdica mientras que los ac-
tos administrativos responden, también por regla general, a lo concreto vy singular.
El Reglamento es revocable, mediante su derogacion, modificacién o sustitucién,
mientras que al acto administrativo le afectan los limites de revocacién que impone
la Ley como garantfa de los derechos subjetivos a que, en su caso, haya podido dar
lugar. La ilegalidad de un Reglamento implica su nulidad de pleno derecho, en tan-
to que la ilegalidad de un acto sélo implica, como regla general, su anulabilidad. Es,
por ultimo, principio esencial del Estado de Derecho que las autoridades respeten
en su conducta concreta las normas generales que han establecido ellas mismas en
forma general (“Tu, legem patere quem ipse fecisti”), como reconoce el artfculo 30
de la Ley de Régimen Juridico de la Administracién del Estado de 26 julio 1957, a
cuyo tenor, “las resoluciones administrativas de caricter particular no podran vul-
nerar lo establecido en una disposicién de carédcter general, aunque aquéllas tengan
grado igual o superior a éstas”.

A la luz de las consideraciones expuestas se debe afirmar que la constitucién de
un Grupo Mixto, como Grupo Politico en el Pleno de la Corporacién, no puede ser
aprobado, en el caso, como acto administrativo singular del Pleno, en cuanto dicha
decision afecta a la Corporacién en su propio ser y a la esencia de su organizacién y
funcionamiento en forma tal que no pucde ser dejado a la voluntad ordenada de un
acto singular del Ente sino a la voluntad ordenante de una norma de organizacién,
sin perjuicio de que la norma provenga del mismo Avuntamiento en Pleno que la ha
de acatar. El paralelismo con los reglamentos parlamentarios —que trae a colacién
el Abogado del Estado— es pertinente ya que —de una parte— el Ayuntamiento en
Pleno se integra, a semejanza de las Camaras, por Grupos Politicos organizados
(art. 20.3 LRBRL) elegidos democriticamente entre los candidatos presentados por
los partidos, coaliciones, federaciones o agrupaciones (art. 184 de la Ley Orgénica
5/1985, de 19 junio) de los que el Pleno es reflejo democratico conforme a los princi-
pios de la representacién proporcional (STC 32/1985, de 6 marzo [RTC 1985, 32]) y
—de otra— porque la decisién sobre la constitucién, organizacién y funcionamiento
de este tipo de 6rganos representativos es una decisién previa y estable que, por l6gi-
ca, precede a la adopcién de cualquier acuerdo que pueda adoptar el propio 6rgano y
rige la formacién de éstos, por inderogabilidad singular (art. 30 de la LRJAE).

No puede aceptarse la interpretacién estricta del articulo 20.1.¢) de la Ley 7/1985
que, en la sentencia recurrida, limita el &mbito de los Reglamentos orgénicos a los
érganos complementarios del articulo 119 de ROFRJEL. Constituye materia tfpica
de los Reglamentos propios de cada Corporacién la regulacién de la formacién de
los grupos polifticos y la incorporacién a ellos de los Concejales del Pleno como, so-
bre la base de la redaccién muy genérica del ROFRJEL en la materia, que obliga a
remitir a las reglas de cada Corporacién (asi lo hace el art. 26 del referido Regla-
mento), se afirma en la Sentencia de la antigua Sala Quinta de 20 mayo 1988 (RJ
1988, 4194). Esta afirmacién —que conduce a la casacién de la sentencia recurri-
da— se refuerza si se atiende a las garantias del procedimiento de elaboracién de
Ordenanzas v Reglamentos Municipales establecido en el articulo 49 de la Ley
7/1985, que exige informacién publica y audiencia a los interesados, y, en fin, al
considerar que el acto recurrido se afirma con caricter abstracto y general y no se
agota —una tantum— en la simple constitucion de un Grupo Mixto, sino que con-
templa su funcionamiento de futuro.
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Procede la estimacion del motivo que, previa casacién de la sentencia recurrida,
obligara (art. 102.1.3.° de la LJCA) a declarar la nulidad de pleno derecho de los
acuerdos impugnados, al haberse vulnerado en forma esencial el procedimiento le-
galmente establecido [art. 47.1.c) LPA en relacién con el 49 de la Ley 7/1985]. Al es-
timarse el recurso no ha lugar a efectuar una expresa imposicién de costas en la
presente casacién (art. 102.2 de la LJCA), ni tampoco respecto de las de instancia
(en aplicacién del art. 131.1 de la LICA).» (Sentencia de 15 de septiembre de 1995,
Sala 3.4 Seccion 4.% Ar. 6701.)

2. Reglamento notarial. Interdiccion de la arbitrariedad. Alteracién uni-
lateral e indirecta del punto de conexién para la exaccion del Impuesto de Ac-
tos Juridicos Documentados. Principio de congruencia o armonia del orde-
namiento juridico. Voto particular.

«Aduce la Diputacién Foral demandante que el Real Decreto impugnado que-
branta el principio de jerarqufa normativa, recogido actualmente en el articulo 62.2
de la Ley 30/1992, de 26 noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Pablicas y del Procedimiento Administrativo Comtin, al violar la Ley del Notariado
en cuanto al basico principio del derecho a la libre eleccién del Notario, discrimi-
nando, sin justificacién objetiva, tanto a los Notarios del Pafs Vasco como a los par-
ticulares que eventualmente puedan elegirlos como autorizantes de los instrumen-
tos publicos en que intervengan. Aun siendo cierto que, como el Consejo de Estado
en los dictdmenes que emitié con ocasién tanto del inicial Reglamento del Notaria-
do de 2 junio 1944 como de la llamada “reforma global” del mismo, producida me-
diante el Real Decreto 1209/1984 (de 12 mayo 1944 y 9 febrero 1984, respectivamen-
te), ha advertido la singular vinculacién entre la Ley del Notariado de 1862 y el Re-
glamento de Organizacién y Régimen del Notariado de 2 junio 1944, y la especial
naturaleza de aquélla, de la que afirma el primero de tales dictdmenes que no conte-
nfa mas que principios, y “que de ella dicen unanimemente los tratadistas del Dere-
cho Notarial no queda en pie sino apenas el espfritu”, sugiriendo la segunda de di-
chas consultas que “... es muy deseable que se regularice esta situacién, colocando a
la cabeza del grupo normativo notarial una Ley que no sea mera inicial miniada de
un texto reglamentario, sino que contenga las decisiones fundamentales en la mate-
ria”; aun siendo ello asf, decimos, lo cierto e incontestable es que el principio de li-
bre eleccién de Notario por los particulares, enraizado en una de las facetas de la
funcién notarial, cual es la de profesional del Derecho a quien incumbe la misién de
asesoramiento jurfdico v de consejo a quicnes intentan someter a la fe publica nego-
cios juridicos en que son partes (art. 1.°, parr. 2.°, del Reglamento), no aparece en la
Ley reguladora ni en norma alguna con rango o fuerza de ley, de tal manera que no
es asumible la fundamentacién de que el Reglamento extravasa los lfmites de la Ley
de cobertura. Por otra parte, tal principio, que se configura como derecho de los
particulares o ciudadanos, y al que el informe de la Junta de Decanos califica como
“consustancial con la naturaleza de nuestro sistema notarial y forma parte de su
modo de ser” no estd concebido en términos tan absolutos que no admita excepcio-
nes o modulaciones, pues va el propio articulo 3.° del Reglamento, en que se contie-
ne, deja a salvo los actos o contratos en que intervengan entes publicos en cuanto
sometidos, segun el articulo 126 de la norma, al llamado turno de reparto; de igual
manera, a tenor del artfculo 131, no se aplica tal criterio o principio en los casos de
protestos de letras de cambio y documentos mercantiles sujetos también al turno de
reparto, y finalmente v de modo esencial, la reforma de 1984 dio nueva redaccién al
articulo 142 ahora cuestionado, disponiendo en el parrafo tercero de su texto que el
particular titular del derecho a elegir Notario —los adquirentes en casos de contra-
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tacién en masa o de trafico habitual de determinadas empresas en situacién de su-
perioridad— no podia efectuar la eleccién de fedatario publico en términos absolu-
tos o incondicionados, sino limitado siempre a que hubiera conexién razonable con
alguno de los elementos personales o reales del negocio. Asf las cosas v desde un
plano puramente formal, podrfa argiirse que la modificacién llevada a cabo por el
Real Decreto impugnado se inserta en este marco de limitaciones al principio ¢ in-
tensifica las excepciones al mismo, prolongando de tal modo la linea normativa ini-
ciada con la llamada “reforma global” del Real Decreto 1209/1984, por lo que desde
la consideracién del principio de jerarqufa normativa la pretensién de nulidad no
encuentra asidero en el ordenamiento juridico y debe también, ¢n los términos ex-
puestos, ser rechazada.

El recurso adquiere mayor consistencia juridica cuando esgrime, como ultimo
motivo impugnatorio, el de que la potestad reglamentaria se ha ejercitado de mane-
ra desviada o con infraccién del principio de interdiccién de la arbitrariedad de los
poderes publicos (art. 9.3 de la Constitucién), de tal mancra que, de modo fraudu-
lento, con la emanacién por el Gobierno del Real Decreto 675/1993 se produce una
alteracién unilateral e indirecta del punto de conexién para la exaccién del Impues-
to de Actos Jurfdicos Documentados, determinado en el artfculo 31 del Concierto
Econémico con la Comunidad Auténoma del Pafs Vasco (Ley 12/1981, de 13 mayo)
y, por tanto, del mismo Concierto, sujeto al régimen singular de modificacién esta-
blecido por la Disposicién Adicional 2.°-1 de su texto, que requiere el mismo proce-
dimiento scguido para su implantacién, es decir, texto concordado entre el Gobier-
no de la Naci6én y la Comunidad Auténoma del Pafs Vasco, y ratificacién o aproba-
ci6én por Ley de las Cortes Generales de articulo unico. Este motivo requiere de una
mas detenida elucidacion, a cuyo efecto, como criterio sistematico, se abordaran su-
cesivamente las siguientes cuestiones: a) régimen foral tradicional en el 4mbito tri-
butario por lo que concierne al Impuesto de Actos Juridicos Documentados, de las
Instituciones competentes de los Territorios Hist6ricos del Pafs Vasco, y su entron-
que constitucional; b) finalidad genuina o verdadera que ha inspirado la elabora-
cién y aprobacion del Real Decreto impugnado, conforme a los informes emitidos
en el procedimiento de su elaboraci6n; ¢) apartamiento de la regulacién contenida
en la modificacién normativa de los principios que pautan el ejercicio de la potestad
reglamentaria; y finalmente d) unilateral alteracién e incidencia efectiva de la modi-
ficacion reglamentaria en el régimen del Concierto Econémico con la Comunidad
Auténoma del Pafs Vasco, y consecuencias juridicas de la misma; cuestiones las
enunciadas que, por este mismo orden, son objeto de consideracién en los funda-
mentos siguientes.

El denominado “arreglo foral” plasmé en la Disposicién Adicional Primera de la
Norma Suprema, segin la cual “la Constitucién ampara y respeta los derechos his-
téricos de los territorios forales. La actualizacién general de dicho régimen foral se
llevara a cabo, ¢n su caso, en el marco de la Constitucién y de los Estatutos de Auto-
nomia”, Con arreglo a esta prescripcién constitucional, la Comunidad Auténoma
del Pafs Vasco reviste una organizacién territorial compleja y descentralizada en su
interior, coexistiendo junto a la Hacienda General o propia de la Comunidad Auté-
noma, las llamadas Haciendas forales propias de los Territorios Histéricos de las
provincias de Alava, Guiptzcoa y Vizcava, con potestades normativas a cargo de las
Juntas Generales y dec gestion de las Diputaciones Forales de cada territorio. Este
régimen foral quedo actualizado en virtud del Estatuto de Autonomfa, conforme a
cuvo articulo 41.1 las relaciones tributarias entre el Estado y el Pais Vasco se ajusta-
ran al tradicional sistema foral del “comercio econémico”, atribuyendo la norma es-
tatutaria, en el mismo artfculo 41, ap. 2.a), a las Instituciones competentes de los
Territorios Histéricos (las citadas Juntas Generales y Diputaciones Forales) compe-
tencia para “mantener, establecer y regular, dentro de su territorio, el régimen tri-
butario” si bien sujeto al limite de la armonizacion fiscal con el Estado que seifiala la
propia Norma. Pues bien, en este peculiar régimen de concierto, la modalidad tribu-
taria de Impuesto de Actos Juridicos Documentados constituye un “tributo concer-
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tado de normativa auténoma” (art. 27, parrafo segundo, de la Ley 12/12981, de 13
mayo, aprobatoria del Concierto Econémico), siendo el punto de conexién para la
exaccién de este tributo, en la modalidad de gravamen gradual sobre los documen-
tos notariales (escrituras, actas y testimonios), el de la autorizacién u otorgamiento
del documento correspondiente en el territorio del Pafs Vasco (art. 31 de la Ley del
Concierto).

Es bajo esta normativa, peculiar pero sustancial en la configuracién constitucio-
nal y estatutaria del sistema foral aludido, bajo la que se produce la reduccién del
tipo de gravamen que suscita la modificacién reglamentaria impugnada; es decir,
dicha alteracién fiscal se produce, con la cobertura referida, por la Diputacién Foral
de Alava mediante el Decreto Foral normativo 43/1991, de 29 enero, modificativo
del artfculo 30.2 de la Norma Foral reguladora del tributo concertado que nos ocu-
pa, en el sentido de disminuir el tipo impositivo del 0,50 por 100, que venfa rigien-
do, al igual que en las Comunidades Auténomas de régimen comun, al 0,10 por 100
que por dicha norma foral se establece, con plena e indiscutida competencia para
ello, y sin que conste ni se alegue que la Administracién del Estado o alguna de las
Administraciones autonémicas de régimen comun impugnase la referida modifica-
cién fiscal con base en una eventual vulneracién de los criterios de armonizacién
fiscal contenidos en el artfculo 4.° de la Ley del Concierto Econémico.

Ha de anadirse que la competencia tributaria ejercida en los indicados términos
aparece configurada, en la doctrina constitucional, como “un nicleo intangible, por
prescripcion estatutaria, del contenido del régimen foral, y que resulta, por tanto,
ser el minimo sin el que desapareceria la misma imagen de la foralidad”, tal como
sefiala el fundamento jurfdico 6.° de la STC 76/1988, de 26 abril (RCT 1988, 76),
emanada del Pleno y recafda en recurso de inconstitucionalidad contra la Ley
27/1983, de 25 noviembre, del Parlamento Vasco, conocida como Ley de Territorios
Histdricos.

El designio de la reforma del Reglamento Notarial contra la que el recurso se di-
rige esta orientado en direccién muy diversa al que inspir6 la anterior reforma, lla-
mada global por su extension e intensidad, producida por Real Decreto 1208/1984,
de 8 junio, al que hace explicita referencia, y aun dirfamos configura como apoyo, el
preambulo de la disposicién general impugnada. En efecto, mientras la primera de
dichas normas reglamentarias regula el derecho de libre eleccién de Notario en el
contexto propio y especifico de los negocios jurfdicos autorizados por estos fedata-
rios piiblicos, y del Derecho que los rige, para atribuir tal derecho de elecci6n, en
defecto de pacto, a la parte mas débil de las que intervienen en aquéllos, en la que
es objeto del recurso no s6lo se opera una virtual eliminacién de tal derecho de libre
eleccion sino, lo que es mas determinante, se regula la materia en cuestion desde
una exclusiva consideracién fiscal o tributaria de la misma, como explicitamente
admite la breve exposicién de motivos que precede al texto y como, de manera inequi-
voca, se plasma en el segundo parrafo que se viene a adicionar por el Real Decreto im-
pugnado, a cuyo tenor “no obstante lo dispuesto en el parrafo anterior, las referidas
escrituras podran otorgarse ante cualquier otro Notario cuando ello no determine una
cuota a ingresar distinta de la que corresponderfa satisfacer de haberse otorgado el
documento ante alguno de los Notarios a que se refiere el parrafo anterior”.

Abandona asf el reglamento su inherente condicién de generalidad para incidir en
el terreno individualizado de las soluciones concretas y ad casunt, mas propias del
contenido de las resoluciones o actos administrativos que de las normas ejecutivas
de las Leyes, sin que tenga en cuenta el Real Decreto 675/1993 criterios objetivos y
generales para determinar la competencia territorial de los Notarios en todos los ca-
s0s y en funcién de la conexién con elementos personales y reales del negocio jur{di-
co ante aquéllos otorgados, sirviendo, aunque la finalidad perseguida no sea en sf
misma reprochable, a la especifica y concreta “solucién” de evitar las distorsiones fi-
nancieras producidas, por la reduccién tributaria del Impuesto de Actos Juridicos
Documentados, entre la Hacienda foral del Pafs Vasco y las Haciendas autonémicas
de régimen comun. Asf lo hacen notar, de modo concluyente, los informes que prece-
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dieron al Real Decreto recurrido, singularmente el emitido por la Junta de Decanos
de los Colegios Notariales de Espafia, en 26 de abril de 1993, al sciialar en el aparta-
do II-B que “la modificacién del Reglamento Notarial no tiene por finalidad la altera-
ci6én del principio de libre eleccién de Notario (aunque de hecho se produzca), sino
que persigue un objetivo fiscal concreto: la superacién de las distorsiones que se es-
tan produciendo en la exaccién del Impuesto de Actos Juridicos Documentados”, asf
como también el dictamen evacuado por la Comisién Permanente del Consejo de Es-
tado, de 6 de mayo de 1993, al observar certeramente que los nuevos limites al prin-
cipio de libre eleccién de Notario traen causa de que la aplicacién de éste pueda su-
poner la alteracién del tipo impositivo en el gravamen gradual de dicho tributo, afa-
diendo que resultaria mas coherente que la solucién notarial sometida a consulta la
consistente en reformar las disposiciones financieras que han propiciado las distor-
siones fiscales, pues el problema es, concluye, de {ndole financiera.

La potestad reglamentaria que al Gobierno confiere el articulo 97 de la Constitu-
cion ha de ser ejercida de acuerdo con ésta y con las leves, entendiendo por éstas ni
s6lo el derecho positivo ni solamente las normas de rango superior, sino el Ordena-
miento jurfdico como sistema, en el que tanto la ley formal como las normas infrale-
gales se insertan con arreglo a unos principios fundamentadores, por lo que todos los
poderes publicos, al igual que los ciudadanos, estan sujetos no s6lo a la Constitucién
sino “al resto del ordenamiento jurfdico” (art. 9.1 del texto constitucional). Asi, pues,
el Gobierno cuando ejerce la potestad reglamentaria viene sujeto no sélo a la ley habi-
litante o de cobertura —salvo en el caso de los Reglamentos independientes y de los
“auténomos” (manifestacién de estos Gltimos pueden constituir las Normas forales
emanadas de las Juntas Gencrales)— sino también al Ordenamiento juridico en su
conjunto. Las normas reglamentarias, como producto normativo subordinado a la ley,
no sélo no han de contradecir las previsiones de ésta (en virtud del principio constitu-
cionalizado de jerarqufa normativa), sino que han de mantenerse, funcionalmente ha-
blando, en el ambito del grupo normativo que vienen a completar o desarrollar, presi-
dido por la ley cabecera de dicho grupo, sin que pueda por tanto el reglamento ser uti-
lizado para, desbordando dicho 4mbito, resolver problemas ajenos al propio objeto de
su regulacién material; si 1al ocurriera la potestad reglamentaria, caracterizada genui-
namente por sus rasgos esenciales de generalidad y permanencia, que la distingue de
los simples actos administrativos, dejarfa de ser el “complemento indispensable” de la
ley (por utilizar una expresién doctrinalmente acuiiada), para convertirse en cauce de
solucién de concretos y puntuales conflictos. Pues bien, este reproche es el que co-
rresponde, tal como entiende la Sala, a la norma reglamentaria en examen,

El Reglamento Notarial de 2 junio 1944, y las sucesivas modificaciones introdu-
cidas en su texto, estd emanado conforme a la habilitacién contenida en el articulo
47 de la Ley del Notariado de 28 mayo 1862, a cuyo tenor “El Gobierno dictars las
instrucciones y reglamentos que sean necesarios para el cumplimiento de esta ley”,
siendo la reforma introducida por el Real Decreto 1209/1984, de 8 junio (la llamada
“reforma global”), en la redaccién dada al articulo 314, la que vino a perfilar el 4m-
bito objetivo de esta norma reglamentaria, al decir en su ap. 6 que “el Reglamento
Notarial tendré el caracter de regulador de la actividad publica notarial y de Estatu-
to General de la profesién”, respondiendo asf a la dualidad asignada a la funcién
notarial, de profesionales del Derecho encuadrados en régimen de colegios profesio-
nales v de ejercientes de funciones publicas. Las modificaciones de su texto han de
obedecer, en consecuencia, a perfeccionar alguno de dichos regfmenes, propésito al
que se dirigi6 la reforma antes aludida de 1984, y al que no responde la modifica-
cién producida por el Real Decreto impugnado. La competencia territorial de los
Notarios no esta aquf regulada en funcién de criterios procedentes de los actos o ne-
gocios juridicos que autoriza, ni de ningun otro criterio general y objetivo, sino que
la modificacién trata de paliar un tnico problema: el de las distorsiones financieras
entre Comunidades Auténomas de régimen comun y la del Pafs Vasco, en funci6n
de su régimen foral tradicional de concierto econémico, y por lo que hace al im-
puesto de Actos Juridicos Documentados, hasta el punto de que cuando las escritu-

198



CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

ras notariales no estan sujetas al mismo y no hay disparidad tributaria en la aplica-
cién del tipo impositivo, Jas limitaciones ceden y entran en juego los criterios gene-
rales que regian con anterioridad, presididos por el principio de libertad de eleccién
de Notario. Al ser cllo asf, la Sala entiende que la norma impugnada no se atiene al
principio de congruencia o coherencia que vertebra el ordenamiento juridico, lo que
es advertido tanto por la Juna de Decanos en su preceptivo informe como en el tam-
bién preceptivo dictamen dc la Comisién Permanente del Consejo de Estado, com-
prensivo de esta matizada objecién: “En efecto, puede resultar discutible que, por
motivaciones financieras —evitar las distorsiones a las que se hacfa alusién—, se li-
mite un principio (se refiere al de libre eleccién de Notario) que habia sido recogido
en términos de gran amplitud”. Ha de recordarse, en este sentido, que el dictamen
de este Cuerpo Consultivo de 30 de septiembre de 1982 (Recopilacién de Doctrina
legal, nimero marginal 196), al evacuar consulta sobre el proyectado Reglamento
del Impuesto sobre Sociedades hizo notar que “Entre los limites materiales del Re-
glamento figura no s6lo la ley sino también los principios generales del Derecho,
que ticnen prioridad sobre cualquier disposicién administrativa. El primero de es-
tos principios es el de congruencia o armonia del ordenamiento jurfdico”, por lo
que hemos de concluir que, al no atenerse a dicho principio, la disposicién general
combatida extravasa su ambito propio y no se atiene, por tanto, al ordenamiento ju-
ridico.

El efecto o consecuencia juridica, en el caso presente, de que el reglamento im-
pugnado, abandonando su posicién subordinada respecto a la ley y al Derecho, in-
tente dar solucién a un problema fiscal o tributario entre Haciendas autonémicas, es
el de que ha invadido ¢l ambito en que debfa abordarse y dilucidarse la distorsién fi-
nanciera y eventual controversia entre tales Haciendas territoriales, que es un ambi-
to reservado a la ley y a la ley singular, como es la que aprueba el Concierto Econé6-
mico con la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, de 13 de mayo de 1981 en su ver-
si6én original, con sucesivas adaptaciones, y con modificaciones posteriores, ley que
es aprobatoria de un previo texto negociado ¢ concordado entre el Gobierno de la
Nacié6n y el de la Comunidad Auténoma, como se ha encargado de recordar la Sen-
tencia 179/1989, de 2 noviembre (RTC 1989, 179), del Pleno del Tribunal Constitucio-
nal, en su fundamento juridico noveno, que configura a la ley aprobatoria del Con-
cierto, y del Convenio en ¢l caso de Navarra, como la prestacién por parte del Estado
de fuerza normativa al texto previamente concordado en la fase de negociacién. Las
eventuales alteraciones de este singular régimen foral de concierto, que, hemos de re-
cordar, es una garantia institucional que entronca con la disposicién adicional 1.* de
la Constitucién, y que aparece actualizado por el Estatuto de Autonomfa para el Pafs
Vasco (Ley Organica 3/1979, de 18 diciembre), han de producirse con arreglo a la ex-
presa v tajante prescripcién de la Disposicién Adicional 2.2-1, de la propia Ley del
Concierto, a cuyo tenor “Cualquier modificacién del presente Convenio se hara por
el mismo procedimiento seguido para su implantacién”, afadiendo la Disposicién Fi-
nal 1.* del mismo que “El desarrollo reglamentario del presente Concierto se realiza-
ra de mutuo acuerdo entre el Gobierno del Estado y una representacién del Gobierno
Vasco y de las Instituciones competentes de los Territorios Hist6ricos”.

La norma reglamentaria impugnada ha sustituido, en su eficacia material, a una
posible alteracién por mutuo acuerdo de los elementos que suscitan el conflicto o dis-
torsi6én financiera, alterando de facto, unilateralmente, el punto de conexién que rige
la determinacién de la Hacienda foral competente para ingresar la recaudacién del
Impuesto de Actos Juridicos Documentados en la modalidad de gravamen proporcio-
nal sobre las escrituras notariales, que nos ocupa, punto de conexién que no es otro
que el del territorio o lugar en que se autoricen u otorguen los documentos notariales
sujetos a gravamen (art. 31.1 de la Ley del Concierto), pues si bien subsiste formal-
mente dicho punto de conexién, la aplicacién de la modificacién reglamentaria im-
pugnada le vacia de contenido o torna ineficaz, pues dicho lugar o territorio va no
quedars al régimen de determinacién que en el &mbito notarial se aplicaba cuando se
negocié y aprobé el concierto v dichc punto de conexién, sino que habr4 de atcnerse
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al que la norma reglamentaria instaura, no en atencién a criterios generales y objeti-
vos, sino a los puntuales y concretos a que venimos refiriéndonos.

Se ha prescindido, asf, de regular la materia, solucionando las eventuales distor-
siones financieras, en su sede propia y adecuada, cual es la de los mecanismos coor-
dinadores previstos en la propia norma concertada y los de correccién de desequili-
brios territoriales que, con raiz en el texto constitucional, instaura la Ley Orgénica
sobre Financiacién de las Comunidades Auténomas, en siglas “LOFCA”, de 22 sep-
tiembre 1980. En efecto, la Sala entiende que el principio constitucional de autono-
mia financiera que para las Comunidades Aut6nomas en general predica el articulo
156.1 de la Constitucién (y de modo particular, para la Comunidad Auténoma del
Pafs Vasco su Estatuto de Autonomia en el art. 40) no est4 exento de limites, pues el
propio precepto garantizador (art. 156.1 citado) lo sujeta a dos principios supraor-
denados: el de coordinacién con la Hacienda estatal v el de solidaridad entre todos
los esparioles, principio este Gltimo que hunde sus rafces en el articulo 2.° de la Nor-
ma Suprema y cuya efectiva realizacion garantiza el artfculo 138.1 de la misma.
Ahora bien, la acomodacién a estos principios que operan como limites de la auto-
nomfa financiera, incluida la especifica de los territorios forales vascos, ha de lo-
grarse a través de los mecanismos que, con derivacién algunos en el propio texto
constitucional, sefialan las leyes.

As{, por lo que toca a la coordinacién con la Hacienda estatal, en el marco del
Concierto econémico y de los tributos regidos por el mismo, como es el caso, habra
de acudirse a la Comisi6én coordinadora —constituida como Organo paritario entre
la Administracién del Estado y la Comunidad Auténoma del Pafs Vasco— prevista
en el articulo 40 de la Ley del Concierto econémico, a la que incumbe —ap. 2.a) del
precepto— “realizar los estudios que estimen procedentes para una adecuada arti-
culacién estructural y funcional del régimen autonémico con el marco fiscal esta-
tal”; y dec otra parte, en su caso, al Consejo de Politica Fiscal y Financiera, instituido
por el articulo 3.° de la Ley Organica 8/1980, la va citada LOFCA, a cuyo tenor le co-
rresponde conforme a dicha norma, en su ap. 2.g): “En general, todo aspecto de la
actividad financiera dc las Comunidades y dc la Hacienda del Estado que, dada su
naturaleza, precise de una actuacién coordinada”, siendo digno de destacar, a este
respecto, que como consta en el cxpediente de elaboracién del Real Decreto impug-
nado, la Direccién General de Coordinacién con las Hacicndas Territoriales, al in-
formar el proyccto de modificacién reglamentaria, hizo notar que “En la reunién
del Consejo de Politica Fiscal y Financiera de 6 de noviembre de 1991, el Consejo de
Politica Fiscal y Financiera de 6 dc noviembre de 1991, el Consejero de La Rioja so-
licit6 la creacién de una Mesa para estudiar las repercusiones del problema. El Mi-
nistro de Economia y Hacienda estimé (sic) las consideraciones del Consejcro del
Pafs Vasco que situaban la solucién en el ambito de las relaciones bilaterales entre
el Estado y el Pais Vasco”.

Por lo que atariie al respeto del principio de solidaridad y de equilibrio interterri-
torial, cs el artfculo 158.2 de la Constitucién el que prevé, con el fin de corregir de-
sequilibrios cconémicos en dicho ambito v hacer efectivo tal principio, la creacién
del Fondo de Compensacién Interterritorial, instituido por el articulo 16 de la cita-
da LOFCA, y que podria haber sido posible cauce de solucién al problema de la lla-
mada distorsién financiera, que es causa u origen, como hemos reiterado, de la nor-
ma reglamentaria cn examen.

Atendido lo anterior hemos de convenir, con el informe del Consejo General del No-
tariado, que la modificacién reglamentaria implica una alteracién factica del punto de
conexién del tributo previsto en el Concierto, de tal modo que se modifica la ley regu-
ladora de este régimen fiscal por un procedimiento diverso al legalmente cstablecido.

La conclusién, habida cuenta de lo razonado, no puede ser otra sino la de acoger
la pretensién de nulidad postulada por la Corporacion Foral recurrente, nulidad que
alcanza a los tres nuevos parrafos anadidos al texto del articulo 142 del vigente Re-
glamento Notarial, dado que el ultimo, relativo a las escrituras autorizadas por los
Agentes consulares de Espafa en paises extranjeros (anexo tercero, art. 12 del cita-
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do Reglamento) no constituye, en rigor, sino una expresa salvedad de la nueva regu-
lacién incorporada por el Real Decreto impugnado, cuya nulidad de pleno derecho
procede, por tanto, declarar, con estimacién del recurso contencioso-administrativo
contra dicha norma reglamentaria deducido.

No se aprecian circunstancias de las comprendidas en el articulo 131 de la Ley
reguladora de esta Jurisdiccién para efectuar una especial imposicién de costas.»

VOTO PARTICULAR

«Que formulan los Magistrados Excmos. sefiores don Pedro Antonio M. G., don
Francisco José H. S. y don Jesus Ernesto P. M., al disentir de la Sentencia pronun-
ciada por la Seccién Sexta de la Sala Tercera del Tribunal Supremo, con fecha 28 de
octubre de 1995, en el proceso seguido ante la misma con el nim. 510/1993, por la
que se estima el recurso contencioso-administrativo interpuesto por el Procurador
don Francisco G. G., en nombre v representacion de la Diputacién Foral de Alava,
contra el Real Decreto 675/1993, de 7 marzo, que aprobé la modificacién del articu-
lo 142 del Reglamento Notarial con la adicién de tres nuevos parrafos a continua-
cién del parrafo cuarto de su texto.»

FUNDAMENTOS DE DERECHO

«Es cierto que, como se expresa en el fundamento juridico primero de la senten-
cia, la causa desencadenantc de la modificacién del articulo 142 del Reglamento
Notarial fue la distorsién financiera y tributaria que, con relacién a las demds Co-
munidades Auténomas, determiné la reduccién del tipo de gravamen en ¢l Impues-
to de Actos Juridicos Documentados llevada a cabo por las Diputaciones Forales del
Pafs Vasco.

Es, no obstante, de importancia decisiva, para justificar nuestra discrepancia con
la tesis de la mayoria de los miembros de este Tribunal, seflalar que las aludidas dis-
torsiones se produjeron porque gran namero de personas, residentes en otras Comu-
nidades Auténomas limftrofes o no con los territorios de Alava, Guipuzcoa y Vizcaya,
se desplazaban a las Notarfas radicadas en estos territorios para otorgar las escrituras
sujetas al indicado Impuesto a fin de obtener una ventaja fiscal por venir gravados ta-
les documentos publicos exclusivamente con un 0,10 por 100 en lugar de un 0,50 por
100, que era el tipo impositivo en las demas Comunidades Aut6nomas del Estado, a
excepcién de Navarra, también acogida al régimen de Concierto Econémico.

En consecuencia, la decisién de las Diputaciones Forales de reducir el tipo de
gravamen del Impuesto de Actos Juridicos Documentados produjo un doble efecto
perverso. Por una parte extendi6 privilegios fiscales fuera de los territorios histéri-
cos de Alava, Guiplizcoa y Vizcaya y por otra atent6 contra un principio fundamen-
tal del sistema notarial esparfiol, cual es la libre eleccién de notario, como seguida-
mente explicaremos, no sin antes expresar nuestra total conformidad con las razo-
nes expuestas en los fundamentos jurfdicos tercero y cuarto de la sentencia para
rechazar los motivos primero y segundo de impugnaci6én aducidos por la represen-
tacién procesal de la Diputacién Foral demandante.

No compartimos, sin embargo, el criterio de la mayoria, seguin el cual, al modifi-
carse el articulo 142 del Reglamento Notarial mediante el Real Decreto recurrido, la
Administracién demandada est4 haciendo un uso descaminado de la potestad que le
confiere el articulo 97 de la Constitucién al mismo tiempo que ha alterado de facto
el punto de conexién previsto en el articulo 31.1 de la Ley 12/1981 aprobatoria del
Concierto Econémico.

La cuestionada modificacién del Reglamento Notarial pretende, en nuestra opi-
nién, evitar que las Diputaciones Forales, prevaliéndose de sus potestades en mate-
ria tributaria y de un derecho reconocido a la libre eleccién de notario e ignorando
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el principio constitucional de solidaridad entre todas las nacionalidades y regiones
que integran la nacién espanola (art. 2 de la Constitucién), infrinjan lo dispuesto
por el articulo 156.1 de la vigente Constitucién, ya que el Estado ha de garantizar,
segun establece el articulo 138.1 de la propia Constitucién, la realizacion efectiva
del principio de solidaridad consagrado en el citado articulo 2 de la misma, velando
por el establecimiento de un equilibrio econémico, adecuado y justo entre las diver-
sas partes del territorio espafol, y para ello consideramos que es legitimo modular
el aludido principio de libre cleccién de Notario con el fin de evitar que, aprove-
chandose del mismo, se atente contra los aludidos principios constitucionales.

En el caso enjuiciado por la Sala, la Diputacién Foral demandante, segiin hemos
dicho anteriormente, redujo el tipo de gravamen sin atender a la estructura general
impositiva del Estado v a costa de la coordinaci6n, armonizacién y colaboracioén fis-
cales contempladas en el articulo 41.2.a) del propio Estatuto de Autonomia del Pafs
Vasco, cxtendiendo con tal decisién una prebenda fiscal fucra de los limites de su
territorio con merma de los recursos financieros del resto de las Comunidades Auté-
nomas de régimen comun y de los legitimos beneficios de las Notarias en éstos radi-
cadas y con el correlativo incremento de su Hacienda y de los ingresos de las Nota-
rfas de su propio territorio en que se otorgasen los documentos gravados con el ex-
presado impuesto.

Hemos de admitir que no se habrfa llegado a la situacién descrita de haberse
convenido en su dfa otro punto de conexién para exaccionar el aludido Impuesto de
Actos Juridicos Documentados, pero ¢l establecido por el articulo 31 de la Ley
12/1981, de 13 mayo, aprobatoria del Concierto Econ6émico, idéntico ademas al que
rige en el resto del Estado, es razonable dado el acto gravado, pero, en cualquier
caso, no corresponde a la Jurisdiccién marcar los cauces para hallar la mejor solu-
cion de las distorsiones financieras producidas sino valorar y decidir si el escogido
por la Administracién del Estado e¢s o no conforme a Derecho.

A nuestro parecer, la modificacién impugnada del Reglamento notarial es ajusta-
da a derecho porque no desborda los lfmites de la potestad reglamentaria, ya que su
fin es evitar que un abuso del derecho a elegir libremente Notario desvie los otorga-
mientos de los documentos sujetos a dicho Impuesto desde el lugar en que con un
correcto uso del mencionado derecho se habrian otorgado hacia los territorios que
disfrutan de mejor trato fiscal, pues con tal disposicién administrativa se estd, en
concreto, preservando la cleccién de Notario dc motivaciones espurias, cual es la
obtencién de beneficios fiscales, puesto que, como se declara en el fundamento jurf-
dico cuarto de la sentencia, el derecho a la libre eleccién de Notario puede modular-
se y condicionarse, como para otros supuestos prevé el propio Reglamento Notarial,
a Ya concurrencia de relacién 16gica con alguno de los elementos personales o reales
del negocio.

La Sala, para reprobar el uso de la potestad reglamentaria hecho por la Adminis-
tracién al modificar el Reglamento Notarial, se basa en el significado sistematico
del Ordenamiento Juridico, en el que, se dice en el fundamento jurfdico octavo de la
sentencia, tanto la ley formal como las normas infralegales se insertan con arreglo a
unos principios fundamentales.

Pues bien, es precisamente la concepcion del sistema jurfdico como un todo tras-
pasado e impregnado por determinados principios que lo configuran como tal, la
que impide concluir que la Administracién del Estado ha utilizado desviadamente
su potestad reglamentaria al ordenar la actuacién e intervencién notarial en evita-
cién de que se conculque uno de aquellos principios basicos del sistema, cual es el
de solidaridad, porque cualquiera de los elementos que integran un sistema juridico
es idénco para preservar sus principios fundamentadores, pues, de lo contrario, no
se concibe como un sistema arménico sino como una superposicién de estructuras
independientes o de elementos singulares carentes de relacién unos con otros.

Al neutralizar los efectos del uso insolidario de sus potestades tributarias por la
Diputacién Foral demandante, a través de la reforma reglamentaria combatida, no
se cstd amparando meramente un interés individual o concreto para lo que habrian
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de emplearse los instrumentos propios y adecuados a tal fin particular, sino ante la
obligacién del Estado (art. 138.1 de la Constitucién) de proteger al principio basico
de solidaridad entre todas las nacionalidades y regiones, sin el que no cabe consoli-
dar la estructura jurfdica del Estado social y democratico de Derecho, que es Espa-
fa. Para este fin superior v trascendental no se puede negar a la Administracién del
Estado el uso legitimo de su potestad reglamentaria en la ordenacién notarial, cuan-
do ha sido, entre otras causas, dicha ordenacién, la que, mal entendida, ha permiti-
do o favorecido tamaio atentado a la solidaridad entre las nacionalidades y regio-
nes de la nacién espariiola, sin que, como expresamos anteriormente, corresponda a
esta jurisdiccién pronunciarse sobre la procedencia o eficacia de cualquier otro mé-
todo posible de correccién de la desarmonfa financiera producida.

Finalmente, para justificar la estimacién del recurso contencioso-administrativo
interpuesto por la Diputacién Foral de Alava, se argumenta en la sentencia que se
ha alterado con la modificacién reglamentaria impugnada de facto y unilateralmen-
te el punto de conexion que rige en la Hacienda Foral para recaudar el Impuesto de
Actos Jurfdicos Documentados en la modalidad de gravamen proporcional sobre las
escrituras notariales, pues, si bien subsiste formalmente dicho punto de conexién,
la aplicacién de los nuevos preceptos reglamentarios, introducidos con la modifica-
cién, le vacfa de contenido o torna ineficaz, al no ser el lugar o territorio en el que
se autoricen los documentos el que regia cuando se negoci6 el Concierto y se apro-
bé el citado punto de conexién sino que habra que atenerse al instaurado por la mo-
dificacién del Reglamento Notarial.

En definitiva, la Sala considera que el Real Decreto, objeto del recurso conten-
cioso-administrativo, ha sustituido, en su eficacia material, a una posible alteracién
pactada de los elementos que suscitan el conflicto o distorsién financiera, a pesar
de que, como hemos repetido, ésta fue provocada exclusivamente por el uso de una
potestad tributaria con olvido del principio de solidaridad y al amparo de un mal
ejercido derecho a la libre eleccién de Notario, que resulté desvirtuado por el inte-
rés econémico que suscitaba la reduccién del tipo de gravamen.

Consideramos, por consiguiente, que no se ha alterado el indicado punto de co-
nexién sino que se ha evitado, con la modificacién reglamentaria, la obtencién por
parte de las Diputaciones Forales, que redujeron el tipo de gravamen, de unso ingre-
sos que deberfan incrementar las Haciendas de otras Comunidades Auténomas de
respetarse el genuino significado del derehco a elegir Notario, de manera que, des-
pués de la entrada en vigor del Real Decreto 675/1993, dicha eleccion se condiciona
a una serie de circunstancias reales o personales que impiden contaminarla con la
reduccién del tipo de gravamen del Impuesto de Actos Jurfdicos Documentados y
cuando no exista el riesgo de perversién por esta disminucién insolidaria del indica-
do tipo impositivo no hay limitacién alguna para llevar a cabo la misma.» (Senten-
cia de 28 de octubre de 1995, Sala 3.4 Seccién 6.° Ar. 8544.)

II. Acrto

A) Control discrecionalidad. Cardcter discrecional del establecimiento
de las subvenciones frente al cardcter reglado de su otorgamiento después de
fijadas las condiciones. Exigencia de motivacion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
(Tribunal Supremo)

«Se configura tradicionalmente la subvencién como una de las medidas que uti-
liza la Administracién Publica para fomentar la actividad de los particulares hacia
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fines considerados de interés general, comprendiendo el concepto toda clase de fa-
vorecimiento mediante la concesién de estimulos econémicos, ya signifiquen éstos
una pérdida de ingresos para la Administracién a través de las exenciones y desgra-
vaciones fiscales, ya, como en el presente caso, un desembolso inmediato de dinero
publico destinado a dicha funcién de fomento o promocion. Y si el establecimiento
de las subvenciones se inscriben dentro de la potestad discrecional de la Adminis-
tracién: en cambio, v asf lo destacamos en la sentencia de¢ esta misma Sala de 3
marzo 1993 (RJ 1993, 2094), una vez que la subvencién ha sido anunciada y regula-
da normativamente, termina la discrecionalidad y comienza la regla v el reparto
concreto escapa del puro voluntarismo de la Administracién. Mds concretamente, el
otorgamiento de la subvencién ha de estar determinado por el cumplimiento de to-
das las condiciones exigidas por la normativa correspondiente, pues de lo contrario
resultarfa arbitraria y totalmente atentatoria a la seguridad juridica la discrecionali-
dad del actuar de la Administracién,

En el caso examinado, el articulo 2 de la Orden 21 febrero 1985, por la que se
regulan los programas v acciones a financiar con cargo al Fondo de Solidaridad
para el Empleo, establece la finalidad y tipo de ayudas a financiar con cargo a di-
cho Fondo, en tanto que el articulo 3 se refierc a los requisitos y condiciones que
han de cumplir las iniciativas o proyvectos contemplados en el articulo anterior
que opten a los beneficios previstos en el programa de acciones que ayuden a po-
ner en marcha proyectos generadores de empleo o de carécter innovador. Los re-
quisitos son: “a) Han de tener viabilidad técnica, econ6mica y financiera. b) Han
de suponer la creacién de empleos preferentcmente cstables”. Por su parte, las
condiciones para obtener los beneficios de subvencién son: “a) Estar al corriente
en el pago de sus obligaciones con la Seguridad Social, salvo que tengan concedi-
do aplazamiento. ) No estar dirigidas a planes de reconversién”. No discutiéndo-
se por las partes el cumplimiento de estas condiciones, sf en cambio se discrepa
entre ellas sobre el cumplimiento de los requisitos exigidos por la citada Orden 21
febrero 1985.

A la vista de las actuaciones obrantes en autos, la denegacién de las subvencio-
nes solicitadas por ¢l interesado no ha resultado suficientemente justificada por la
Administracién, por exigirlo asf los principios a que responde el articulo 43 de la
Ley de Procedimiento Administrativo a la sazén vigente, tanto més cuanto la solici-
tud de subvenciones habfa sido informada favorablemente por la Direccién Provin-
cial de Trabajo y Seguridad Social de Ciudad Real, 6rgano encargado de la recep-
cién e informe previo de este tipo de expedientes, para la posterior tramitacién ante
la Unidad Administradora del Fondo Civil Europeo del Ministerio de Trabajo y Se-
guridad Social.

Esta tltima, y asf consta en el expediente administrativo, emite un escueto infor-
me sin firma desfavorable a la tramitaci6n del expediente en cuesti6n.

La sucinta exposicién de la resolucién denegatoria de la Administracién, carente
de suficiente motivacién contrasta con el detallado informe pericial practicado en la
fase probatoria del proceso de instancia a solicitud de la parte actora, en el que que-
da acreditado la viabilidad técnica, econémica y financiera del proyecto para el que
sc solicita ayuda, asi como la estabilidad de los empleos cuya creacién se propone,
d4ndose asf cumplimiento a los requisitos exigidos en el artfculo 3.1 de la Orden 21
febrero 1985. En cualquier caso, ha de tenerse en cuenta el limite cuantitativo fijado
en cl artfculo 2.3, en virtud del cual las subvenciones que, en conjunto, pueden otor-
garse no podran superar, en principio, la cuantia de dos millones de pesetas por
puesto de trabajo creado con caricter estable, salvo que para casos excepcionales
asf lo autorice el Ministro de Trabajo v Seguridad Social.» (Sentencia de 21 de sep-
tiembre de 1995, Sala 3.9, Seccion, 4.% Ar. 6617.)
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B) Desviacién de poder. Se aprecia desviacién de poder en la iniciacién
del expediente de concesién de licencia de taxi, efectuada poco después de que
el Tribunal Supremo anulase anteriores licencias, y mientras se tramitaba
otro expediente; todo ello sin acreditar nuevas necesidades. Doctrina general
sobre la materia.

«La argumentacién de los recurrentes encaminada a negar la concurrencia de
“desviacién de poder” en la adopcién de los acuerdos municipales impugnados obliga
a recordar, como premisa teérica, la doctrina elaborada por este Tribunal para preci-
sar el concepto v requisitos de dicho vicio que sirve para fundamentar el fallo de la
sentencia apelada. Asf, puede considerarse como jurisprudencia consolidada que la
“desviacién de poder”, consagrada constitucionalmente en el articulo 106.1 CE, en re-
lacién con el articulo 103 CE, y definida en el articulo 83 LJCA, comporta la existen-
cia de un acto administrativo ajustado en sus requisitos extrinsecos a la legalidad,
pero afectado de invalidez por contradecir en su motivacién el sentido teleolégico de
la actividad administrativa, que ha de estar orientada, en todo caso, a la promocién
del interés publico y, en particular, a la finalidad concreta con que est4 configurada
en la norma la potestad administrativa que se ejercita (SSTS 6 marzo 1992 [RJ 1992,
1759], 25 febrero, 10 marzo y 12 mayo 1993 [RJ 1993, 1191, 1934 y 3585]). Para su
apreciacién es preciso que quien la invoque alegue y pruebe los supuestos de hecho
en que se funde y los pruebe, si bien en este aspecto la m4s reciente jurisprudencia ha
flexibilizado el rigor de otra anterior, que exigia una prueba absoluta y plena, enten-
diendo que la misma dificultad de la probanza de motivaciones internas hacia nece-
sario admitir como suficiente la acreditacién que permita al Tribunal formar su con-
viccién (SSTS 7 marzo 1986 [RJ 1986, 1031], 19 enero 1989 [RJ 1989, 212] y 14 octu-
bre 1994 [RJ 1994, 7994], entre otras muchas). Por otra parte, deben considerarse
como notas caracterizadoras, resumidas en las SSTS 2 y 12 abril 1993 (RJ 1993, 2755
y 3882) v 22 abril 1994 (RJ 1994, 2965), las siguientes: a) el ejercicio de las potestades
administrativas, a que afecta como limite la desviacién de poder abarca subjetiva-
mente toda la diversidad de 6rganos ¢n la Administracién Publica, en la extension
que confiere la ley a este concepto (art. 1.2 LICA y, en la actualidad, art. 2 de la Ley
30/1992, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun); b) el ambito mds especifico para su desarrollo es la actividad
discrecional de la Administracién, pero no existe obstaculo apriorfstico para que se
aplique a la actividad reglada, ya que nada se opone a la eventual coexistencia de vi-
cios, infraccién del ordenamiento jurfdico por desviacién del fin publico especifico
asignado por la norma e ilegalidad en los elementos reglados del acto (STS 8 noviem-
bre 1978 [RJ 1978, 3491]); ¢) la desviacién de poder, aunque pueda concurrir con
otros vicios de nulidad del acto, es independiente de éstos, habiendo sefialado la ju-
risprudencia que “las infracciones legales tienen un trato preferente y deben resolver-
se en primer término” (STS 10 noviembre 1983 [RJ 1983, 5396]); d) siendo general-
mente grave la dificultad de la prueba directa, resulta perfectamente viable acudir a
las presunciones, que exigen unos datos completamente acreditados —art. 1249 del
Cédigo Civil— de los que con un enlace l6gico acorde con el criterio humano —art.
1253 del Cédigo Civil— derive la persecucién de un fin no previsto en la norma (STS
10 octubre 1987 [RJ 1987, 8334]); ¢) la prueba de los hechos que sirven de soporte a
la desviacién de poder corresponde a quien ejercita la pretensién de reconocimiento
del defecto invalidante del acto (art. 1214 CC), aunque la regla debe conjugarse con el
criterio de la facilidad, en virtud del principio de la buena fe procesal, considerando
que hay hechos faciles de probar para una de las partes que, sin embargo, son de difi-
cil acreditamiento para la otra (STS 23 junio 1987 [RJ 1987, 6525)); v, finalmente,
f) es preciso la constatacién, en la génesis del acto administrativo, de una disfuncién
entre el fin objetivo que corresponde a su naturaleza y a su integracién en el ordena-
miento jurfdico v el fin instrumental propuesto por el érgano administrativo del que
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deriva, disfuncién que es apreciable tanto si se persigue un fin privado, ajeno por
completo a los intereses gencrales, como si la finalidad que se pretende obtener, aun-
que de naturaleza publica, es distinta de la prevista en la norma habilitante, por esti-
mable que sea aquélla (SSTS 11 octubre 1993 [RJ 1993, 7552] y 22 abril 1994).

Con base en la doctrina expuesta, debe entenderse que es adecuada la apreciacién
de desviacién de poder en los actos administrativos impugnados, como hace la sen-
tencia apelada, y rechazarse, por tanto, el motivo de los recurrentes que sc opone a
su apreciacién. En efecto, conforme se desprende de la reglamentacién aplicable (RD
763/1979, de 16 marzo, arts. 10 y ss., y RD 2025/1984, de 17 octubre), la potestad del
Ayuntamiento para otorgar nuevas licencias de autoturismo era discrecional, pero su
ejercicio debfa estar orientado, en todo caso, a una mejor atencién de las necesida-
des del servicio publico impropio de que se trata, y no en funcién de otra finalidad
distinta, por cncomiable que sea, como es la consideracién de la situacién personal
de anteriores adjudicatarios de licencias que se vieron privados de ellas por resolu-
cion judicial. Y a esta conclusién llega el Tribunal a quo, partiendo de unos hechos
que no se cuestionan, en un proceso de inferencia perfectamente asumible en términos
l6gicos. Asf, se considera: a) micentras se tramita un expediente para la adjudicacién
de 14 licencias —que se habian considerado suficientes para la atencién del servicio,
Acuerdo municipal de 3 agosto 1988— se incoa otro nuevo expediente dos meses y
medio después, sin concretar un aumento de las necesidades (en tan breve espacio
de tiempo) que hubiera hecho insuficiente las indicadas 14 licencias; b) este nuevo
expediente se incoa un mes y medio después de haberse notificado la Sentencia de
este Tribunal, de 10 febrero 1988 (RJ 1988, 1125), que anula las licencias de determi-
nados adjudicatarios y a continuacién de presentarse por cinco de estos escritos soli-
citando al Ayuntamiento que se resolviera su situacién, con la advertencia de recla-
mar dafos y perjuicios en caso contrario, sin que una eventual indeterminacién del
nimero sea obstaculo para apreciar el valor indiciario de que, en definitiva, el nime-
ro de licencias que salen a concurso sea exactamente cinco como los peticionarios; y
c) se redacta una de las bases para computar como antigiltedad de asalariados el
tiempo transcurrido entre la adjudicacién de las licencias y la fecha en que éstas son
retiradas por la nulidad apreciada por la sentencia de este Tribunal a que se ha he-
cho referencia, previsién que, aunque en sf misma podrfa no considerarse contraria
al articulo 13 del citado RD 763/1979 (STS 5 octubre 1983 [RJ 1983, 5829)) y cabria
entender que quienes habian ejercido bajo la licencia anulada en ningin momento
dejaron de ser taxistas, no deja de ser una circunstancia valorable como hizo la sen-
tencia apelada, entendiendo que respondia a la consideracién personal de los peticio-
narios que, definitivamente, resultan ser los adjudicatarios. Elementos facticos, con-
juntamente valorados, que pueden justificar la apreciacién de la desviacién de po-
der.» (Sentencia de 25 de septiembre de 1995, Sala 3.4, Seccion 4.°, Ar. 6836.)

III. CONTRATOS

Sancion contractual. No tiene la naturaleza de sancién y puede imponer-
se sin las garantias del procedimiento sancionador administrativo.

«La resolucién originaria acordé la imposicién a la demandante de una sancién
de 3.780.000 ptas. por no prestar el servicio de limpieza en 378 calles, siendo reinci-
dente. La estimacién del recurso de reposicién rebaja la sancién a la mitad,
1.890.000 ptas., por entender que no era jurfdicamente apreciable la circunstancia
agravante de reincidencia, que fue aplicada en la resolucién originaria. Por su parte
la recurrente sostiene que el acto impugnado es nulo porque al ser una sancién de-
beria haberse dictado siguiendo todos los tramites establecidos en el procedimiento
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sancionador regulado en la LPA. Al no haberse cumplido dichos preceptos se ha in-
fringido el artfculo 47.1.c) de la LPA y el articulo 24 de la Constitucién en cuanto
proscribe la indefensién en el procedimiento sancionador.

La base de la argumentacién del actor es la de que la sancién que le ha sido im-
puesta ha de sujetarse a las prescripciones establecidas en la LPA para el procedi-
miento sancionador. El complejo de potestades que la Administracién ostenta en ma-
teria contractual tienen su legitimacién en el aseguramiento de los fines publicos que
con la actividad contractual se pretende, en cada caso, alcanzar. Entre estas potesta-
des se encuentra también la sancionadora. No siempre, sin embargo, las denomina-
das sanciones contractuales, tienen la naturaleza de sanciones en sentido estricto.
Solamente tienen esta naturaleza cuando la sancién impuesta comporta la privacién
de bienes juridicos que rebasan el ambito contractual, por ejemplo prohibicién de
contratar en lo sucesivo con las Administraciones Publicas. Cuando esta sancién se
impone es obligado acudir, para que pueda ser declarada procedente, al procedi-
miento sancionador general. Por el contrario, cuando la conducta sancionadora se
produce en el seno del contrato y el efecto que de ella se deriva se encuentra previsto
en el pliego de condiciones, no se estd ante una sancién, en sentido estricto, sino
ante el ejercicio del privilegio de interpretacion, o, el de decisién ejecutiva, en un as-
pecto especifico, del contrato como es el de las “clausulas penales”. El contrato que
analizamos, en el pliego de condiciones, en la cldusula 32, prevé unas denominadas
sanciones para el caso de incumplimiento de la prestacién del contratista, y que no
son otra cosa que la transposicién o la contratacién administrativa de las multas pe-
cuniarias que se contemplan en los contratos privados como clausulas penales. Esta-
blecida la naturaleza de la medida impugnada, interpretacién y ejecucién, de una
clausula contractual para el caso de incumplimiento por el contratista de la presta-
cién a que venia obligado, es vista la innecesariedad de aplicar a su imposicién el
procedimiento sancionador legalmente establecido al efecto. No ofrece dudas, final-
mente, que la imposicién de este tipo de “multas pecuniarias” tienen completa cober-
tura legal en la Ley de Contratos del Estado y en el Reglamento de Servicios de las
Corporaciones Locales. El tnico requisito que se requiere es el de audiencia previa al
interesado, requisito que en el asunto analizado ha sido cumplido mediante el escrito
de 4 de mayo de 1987, cuya existencia v realidad no ha sido nunca negada por la ac-
tora, y frente al que la recurrente pudo formular todas las alegaciones que hubiese
tenido por conveniente, tanto en via administrativa como jurisdiccional, lo que no ha
hecho.» (Sentencia de 30 de octubre de 1995, Sala 3.%, Seccién 5.4 Ar. 7885.)

IV. ADMINISTRACION LoCAL

A) Grupo Mixto. El acuerdo de creacién del Grupo Mixto dentro de la
Corporacién tiene naturaleza reglamentaria y, por tanto, debié seguirse el
procedimiento de aprobacién de Reglamentos y Ordenanzas.

Vid. I. FUENTES. Reglamento. (Sentencia de 14 de septiembre de 1995, Ar. 6701.)

B) Mancomunidades. No se admite la creacion de una Mancomunidad
que agrupe municipios de diversas Comunidades Auténomas.

«A virtud de que en el inico motivo de casacién aducido, se refieren distintas in-
fracciones, es procedente analizarlas por separado, y asi, estima la parte recurrente,
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que la sentencia recurrida ha infringido lo dispuesto en los articulos 35 del Real De-
creto Legislativo 781/1986 y Real Decreto 1690/1986, articulo 33, cuando declara
que no cs posible la agrupacién en mancomunidad de municipios de distintas Co-
munidades Auténomas, y no es procedente estimar que exista infraccion de las nor-
mas citadas, pues si ya la interpretacién gramatical del precepto abona esa tesis,
como la sentencia refiere y el propio recurrente en buena medida acepta, si se acude
a la interpretacion teleolégica o sistematica, como el recurrente pretende, también
se llega a tal tesis, pues si el articulo 12 de la Ley 7/1985 sobre el Régimen Local,
dispone que ¢l término municipal es el territorio en que el Ayvuntamiento ejerce sus
competencias, y si en las relaciones intcradministrativas, la Administracién del Es-
tado, las Comunidades Auténomas y las Entidades Locales han de respetar el ejerci-
cio legitimo por las otras Administraciones de sus competencias y las consecuencias
que del mismo se deriven para las propias, como precisa el articulo 55 de la Ley
7/1985 citada, y reitera el articulo 4 de la Ley 30/1992, de 26 noviembre, es claro que
se ha de entender, de una parte, que el derecho ciertamente reconocido a los Ayun-
tamicntos para agruparse con otros, es una excepcién al régimen general estableci-
do en el articulo 12 mds atras citado, y de otra, que como tal excepcién, sélo cabe
aplicarla a los supuestos expresamente previstos y siempre que respete el ejercicio
de las competencias atribuidas a las demas Administraciones, y siendo ello asi, y re-
gulando el citado artfculo 35, como de su contenido se advierte, la agrupacién de
municipios de distintas provincias, se ha y debe entender referidos a distintas pro-
vincias dentro de la misma Comunidad, como lo demuestra el hecho de que se regu-
le la audiencia a las Diputaciones, como precisa, y se infiere de lo dispuesto en el
articulo 44 de la Ley 7/1985 citada, pues en otro caso se podria afectar como la sen-
tencia recurrida refiere, no va a las competencias de las Comunidades Auténomas y
sin oirlas, sino a la propia Organizacién territorial, que el articulo 137 de la Consti-
tucion establece, al decir, que el Estado se organiza territorialmente, en municipios,
provincias y en las Comunidades Auténomas que se constituyan.

Aduce también el recurrente, que con esa interpretacién se afectaria al principio
de autonomia que la Constitucién reconoce, en sus articulos 137 v 140, y procede re-
chazar también tal estimacién, pues la autonomfia reconocida, lo es para el desempe-
fio de sus competencias dentro de su territorio, de acuerdo con el principio general
establecido en el articulo 12 de la Ley 7/1985, y en las relaciones fuera del mismo, en
los casos expresamente establecidos v respetando las competencias de las demas Ad-
ministraciones, que también tienen reconocida la autonomfa por la propia Constitu-
cién, articulo 137, sin olvidar a mayor abundamiento, que en el caso de autos, la
agrupacién en mancomunidad, lo es entre otros, como la sentencia recurrida refiere,
y esta Sala ha de partir —por virtud de la imposibilidad de revisar los hechos en ca-
sacién— Sentencias de 13 noviembre 1993 (RJ 1993, 8438) y 7 abril 1994 (RJ 1994,
5314), para supuestos de actividad cultural, educacién en los que pueden entrar en
friccién las normas de las distintas Comunidades afectadas e incluso las del Estado,
como la sentencia recurrida refiere, sin que por dltimo, se pueda estimar infringida
la doctrina jurisprudencial que cita, cn razén a que no se refiere al supuesto aquif
planteado y resuelto por la sentencia recurrida, debiéndose recordar, por ultimo,
que esta Sala por Sentencia de 22 enero 1993 (RJ 1993, 457) ha declardo, que “las
Comunidades Auténomas son cntes territoriales. En ellas el territorio es un elemen-
to esencial y su modificacion incide en la conexi6n entre la realidad ordinamental y
la factica. Ello lleva a concluir que no puede alterarse el territorio sin modificacién
del ordenamiento estatutario especifico”. Y que, “en segundo lugar ha de tenerse en
cuenta, como recuerda acertadamente el representante procesal de la Administra-
cién, que la propia Sentencia de 11 julio 1986 (RTC 1986, 99) del Tribunal Constitu-
cional citada afirma que indirectamente, mediante referencia a sus limites actuales,
los Estatutos de las Comunidades Auténomas fijan su territorio, lo que a falta de
previsién expresa comporta en caso de modificacién de ese territorio una revisién
formal del Estatuto”, por todo lo que procede la desestimacién del motivo de casa-
cién aducido.» (Sentencia de 2 de noviembre de 1995, Sala 3. Seccion, 4.°, Ar. 8445.)
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C) Fundacién Publica Municipal. Gestién de Teatro Municipal. Ente
con mera autonomia funcional. El Ayuntamiento es responsable subsidiario
de las deudas contratdas por la Fundacién publica.

«Ya en la instancia reconocié el Teatro la realidad de una deuda de 10.917.761
ptas., atribuyendo exclusivamente su falta de pago a dificultades financieras del
Ayuntamiento para transferirle los recursos necesarios; y discrep6 de la demanda
s6lo en cuanto a una partida de 570.144 ptas., por gastos de unos efectos girados
para cobro de los servicios, alegando que no habfa autorizado su negociaci6n.

En cuanto al Ayuntamiento, negé desde el principio su legitimacién para ser de-
mandado, alegando que el Teatro disponfa de personalidad juridica propia y que la
Corporacién no habfa participado ademas en la contratacién de los servicios.

Y ambas alegaciones, reiteradas sin nuevas razones en los escritos de apelacién,
fueron desestimadas con acierto por la sentencia de instancia.

En lo que se refiere a la partida rechazada por el Teatro, los efectos impagados
eran 15 “facturas” extendidas en formato de letra de cambio, por importe total de
14,944 485 ptas. y con vencimientos desde el 5 de enero al 10 de marzo de 1988, que
fueron descontadas en una entidad financiera. Y no cabe duda alguna que constitu-
yeron una forma convenida de anticipar pagos a la empresa de servicios, por el re-
traso del Ayuntamiento en las transferencias, pues no puede tener otro sentido el
que el Teatro aceptara en ellas “cantidad, vencimiento y domicilio”.

En cuanto a la alegacién del Ayuntamiento, la “Fundacién Publica Teatro Muni-
cipal Miguel de Cervantes” fue creada por la Corporacién, como organismo auténo-
mo sujeto a la tutela municipal, en Acuerdo 19 mayo 1986, conforme al articu-
lo 85.3.5) de la Ley Reguladora de las Bases de Régimen Local, para la promocién
del teatro, de la musica, de la danza y otras actividades culturales, debiendo de ha-
berse dedicado también a proyecciones cinematograficas; y es cierto que sus estatu-
tos le reconocfan personalidad jurfdica propia y capacidad para otorgar los contra-
tos necesarios para el cumplimiento de sus fines, y uno de ellos tenfa que ser el con-
venido con la empresa demandante para mantenimiento de las instalaciones y
servicios.

Son también ciertos, sin embargo, conforme a los mismos estatutos, los datos si-
guientes: ante todo, la Presidencia y Vicepresidencia del Consejo de Administracién
correspondfan al Alcalde y al Concejal Delegado de Cultura, 6 Vocalfas a Concejales
designados por la Corporacién, 3 se reservan para representantes de las demas Ad-
ministraciones territoriales, las 2 restantes se asignaban a puestos de trabajo tam-
bién de designacién municipal y formaban parte del Consejo, a tftulo de funciona-
rios, el secretario e interventor del Ayuntamiento; por otra parte, la Corporacién te-
nfa que aprobar los presupuestos del Teatro y su plantilla laboral, pudiendo ademas
ser destinados a la fundacién funcionarios municipales; no consta, a pesar de las
clausulas de estilo de los estatutos, que la fundacién dispusiera de otros bienes que
los afectados a ella por el Ayuntamiento —entre ellos, sin duda, el edificio matriz—,
que conservaban su titularidad municipal; finalmente, aunque los estatutos, como
es habitual, se refirieran a otros eventuales ingresos, la financiacién del Teatro de-
pendfa de “las aportaciones que destine a este fin el Excmo. Ayuntamiento con car-
g0 a sus Presupuestos”, que en el afio 1988 debieron suponer unas transferencias de
156.696.000 pesetas.

Estos datos comportan que la personalidad y capacidad de “Fundacién Publica
Teatro Municipal Miguel de Cervantes” son sélo operativas o instrumentales, supo-
niendo nada méas que la “autonomia funcional” a que se refiere el articulo 1 de los
estatutos, realizada a través de una Gerencia de libre designacién. Y ello no es sufi-
ciente para relevar al Ayuntamiento de responsabilidad, aunque sélo sea subsidia-
ria, en las obligaciones contrafdas por el Teatro para cumplimiento de fines munici-
pales.» (Sentencia de 22 de septiembre de 1995, Sala 3.% Seccién 5.°, Ar. 7495.)

209



NOTAS DE JURISPRUDENCIA

D) Delegacion intersubjetiva. Ejercicio de competencias municipales fuera
de su territorio. Actuacién de la Diputacién Provincial. Deber de colaboracion.

«La entidad recurrente, partiendo de que el término municipal es el territorio
donde el Ayuntamiento ejerce sus competencias, como establece el articulo 12.1 de
la LBRL, entiende que ninguna de las facultades correspondientes a los Ayunta-
mientos en materia tributaria podrfa ser ejercitada fuera de su término municipal
de no existir una Norma Legal que atribuyera expresamente esa posibilidad y, a su
juicio, esa funcién la cumple el artfculo 8.3 LHL que, como norma de atribucién de
potestades, permite esa actuacién extraterritorial pero impone un doble lfmite, por
un lado que las facultades ejercitadas se refieran Ginicamente a inspeccién o recau-
dacién ejecutiva y por otro que el sujeto actuante sea la Comunidad Auténoma,
cuando aquéllas deban realizarse en el 4mbito territorial de ésta o, en otro caso, el
Estado. Sin una previa norma de atribucién de potestades, a juicio de dicha parte,
no podrfan ejercitarse las de un Ayuntamiento fuera de su término municipal, como
resulta del artfculo 13 de la Ley 30/1992, de 26 noviembre, de Régimen Jurfdico de
las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun en el que
se autoriza la delegacién del ejercicio de competencias atribuidas a los 6rganos ad-
ministrativos de cada Administracién Publica en otros 6rganos.

En consecuencia, para la parte actora, los preceptos reglamentarios impugnados
infringen los artfculos legales indicados, por ende el principio de jerarqufa normati-
va, asf como el principio de reserva de ley en la exigencia de tributos, establecido,
respecto a las Corporaciones Locales, en el artfculo 133.2 de la Constituci6n.

El Abogado del Estado se opone a esta pretensién preconizando una interpreta-
cién del articulo 8.3 LHL que considera a éste una cldusula de cierre del sistema,
aplicable inicamente en los casos en que las Entidades Locales deban realizar de-
terminadas actuaciones en materia de inspeccién o recaudacién ejecutiva fuera de
su término municipal y no hayan celebrado convenio de delegacién de competen-
cias o colaboracién con la Diputacién Provincial en que se integren o cuando aque-
llas actuaciones correspondan a un ambito territorial distinto del de la provincia a
que pertenezcan. Este criterio es compartido asimismo por las Diputaciones perso-
nadas como coadyuvantes, que afiaden que es el que, adem4s, corresponde a un cri-
terio de interpretacién ¢e las normas conforme a la Constitucién, puesto que otra
cosa implicarfa una reduccién de las posibilidades de apoyo de las Diputaciones
Provinciales a los Ayuntamientos, en merma de la consideracién de ente bésico de
la organizacién territorial del Estado que les atribuye su artfculo 137. Especialmen-
te rechazan que la razén de ser del articulo 8.3 LHL sea reservar al Estado v a las
Comunidades Aut6nomas las funciones de inspeccién y recaudacién ejecutiva en
materia tributaria porque impliquen un especial uso de coaccién, cuando esas mis-
mas funciones se reconocen con toda normalidad a los propios municipios en sus
respectivos términos municipales, asf como que se trate de un precepto de atribu-
cién de potestades pues que se limita a ordenar el ejercicio de las que corresponden,
sin ningtn género de duda, a los correspondientes Ayuntamientos.

El artfculo 106.3 LBRL responde al mismo principio general de eficacia en las
relaciones interadministrativas que proclama su artfculo 55, y lo traduce en un de-
ber de cooperacién y asistencia activas entre la Administracién del Estado y de las
Comunidades Aut6nomas, de un lado, y las Entidades Locales de otro, que en mate-
ria tributaria se manifiesta en la posibilidad concedida por aquel precepto a las En-
tidades Locales de delegar sus competencias de gestién, inspeccién y recaudacién
de sus propios tributos en otras Entidades Locales de 4mbito superior o de las res-
pectivas Comunidades Auténomas, y en la imposicién de un deber de colaboracién
con otras Entidades Locales, con las Comunidades Auté6nomas o con el Estado.

Los artfculos 7 y 8 LHL son un claro complemento del articulo 106.3 LBRL regu-
lando el primero el procedimiento para esa delegacion y el segundo las distintas f6r-
mulas de colaboracién entre entidades publicas territoriales.
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Ambos preceptos, aunque sean consecuencia del mismo principio de coopera-
cién entre entidades publicas territoriales, se diferencian porque la delegacién de
facultades contemplada en el articulo 7 requiere un acuerdo previo entre la Enti-
dad Local titular de la competencia y la que asume, por delegacién, todas o alguna
de las facultades que en orden a la gestién y recaudacion tributaria corresponden a
aquélla, en el que se determine el alcance y contenido de la delegacién, mientras
que el artfculo 8 ofrece, por via enunciativa, diferentes técnicas para articular el
genérico deber de colaboracién que puede ser requerida sin necesidad de que entre
las respectivas entidades exista convenio especifico sobre el particular, que por
otra parte tampoco se excluye, como sucede en el supuesto contemplado en su
apartado 2.d) que presupone un acuerdo por el que las Entidades Locales elaboran
planes de inspeccién conjunta o coordinada con otras Entidades Locales, Comuni-
dades Aut6nomas o Estado, sobre objetivos, sectores o procedimientos selectivos.
En todo caso, la delegacién implica la atribucién al ente publico delegado del ejer-
cicio de las facultades delegadas con sustitucién de la Entidad Local delegante, que
no puede ejercitar las facultades contenidas en el acuerdo de delegacién durante el
perfodo temporal a que aquélla se extiende y la colaboracién, por el contrario, se
refiere al auxilio en actuaciones determinadas que se ordenan en funcién del éxito
de unas facultades ejercitadas por la propia Entidad Local titular de la potestad tri-
butaria.

La diferenciacién entre estas dos técnicas de cooperacién y su regulacién perfec-
tamente separada en dos preceptos distintos impone la desestimacién de la preten-
sién de la parte recurrente de aplicar las limitaciones establecidas en el artfculo 8.3
a las actuaciones en materia de inspeccién o recaudacién ejecutiva realizadas, al
amparo de una delegacién conferida conforme al articulo 7, por una Entidad Local
de 4mbito supramunicipal fuera del término municipal de la Entidad Local delegan-
te. Tampoco cabe oponer en este caso que esa actuacién sea ilegal porque ninguna
Entidad Local pueda delegar el ejercicio de facultades fuera de su término munici-
pal, que es el limite territorial en el que, segun el articulo 12.1 LBRL, el Ayunta-
miento ejerce sus competencias, pues precisamente porque el Ayuntamiento no pue-
de ejercer sus competencias fuera de su término municipal se justifica el auxilio de
Entidades Locales de superior ambito territorial. A diferencia de las delegaciones
interorgénicas reguladas en el articulo 13 de la Ley 30/1992, de 26 noviembre, de
Régimen Jurfdico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administra-
tivo Comun, que por su propia naturaleza no pueden traspasar el territorio de la Ad-
ministracién Publica en que se produzcan, las delegaciones intersubjetivas implican
el ejercicio del contenido material de las facultades atribuidas a la entidad delegan-
te en el territorio de la delegada, aunque no coincida con el de aquélla, como clara-
mente establece el articulo 4.4 de la citada Ley 30/1992. No puede compartirse por
eso la tesis de la parte actora de que el articulo 8.3 LHL sea un precepto de atribu-
cién de competencias de inspeccién o recaudacién ejecutiva en favor del Estado o
de la Comunidad, puesto que aquéllas corresponden, como paladinamente establece
el articulo 106.3 LBRL a las Entidades Locales, si bien puedan ejercitarlas por sf
mismas tnicamente dentro de sus respectivos términos municipales.

Sentado lo anterior, es evidente que el artfculo 10.1 del Real Decreto 1108/1993,
de 9 julio, no supone extralimitacién alguna respecto al articulo 7 LHL sino una co-
rrecta interpretacion del mismo, por lo que debe ser desestimada la pretensién ejer-
citada contra €l en este proceso.

Descartada la aplicacién del limite que representa el artfculo 8.3 LHL a las ac-
tuaciones en materia de inspeccién o recaudacién ejecutiva que hayan de realizarse
por via de delegacién fuera del territorio de la respectiva Entidad Local en relacién
con los tributos propios de ésta hemos de analizar en qué medida afecta este pre-
cepto a las actuaciones que en esas materias se realicen, por via de colaboracién,
por otras entidades territoriales distintas de la Comunidad Aut6noma o el Estado.

Para la federacién recurrente es obvio, segun el tenor del precepto, que no cabe
realizar esas actuaciones sino a través de los 6rganos de la correspondiente Comu-
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nidad Auténoma cuando deban realizarse en el 4mbito territorial de ésta, y de los
érganos competentes del Estado en otro caso, a lo que se oponen e! Abogado del Es-
tado y las Diputaciones coadyuvantes, que sostienen que tal precepto es una cldusu-
la de cierre del sistema, aplicable solamente cuando no exista un convenio entre
una Entidad Local y otra de ambito territorial mas extenso, para realizar en el terri-
torio de ésta actuaciones de inspeccién o recaudacién ejecutiva. A juicio de estas al-
timas lo que diferencia los supuestos de los parrafos 1 y 2 del artfculo 8 LHL del pa-
rrafo 3 es que en los primeros existe un convenio de colaboracién entre distintas en-
tidades publicas que puede alcanzar tanto a la gestién y liquidacién como a la
inspeccién y recaudacién y que el segundo impone al Estado y a las Comunidades
Auténomas un deber de colaboracién que no requiere otra condicién que la peticién
del respectivo Presidente de la Corporacién.

Sin embargo la diferencia entre los supuestos de colaboracién previstos en el
precepto referido no puede encontrarse ni en el caracter potestativo de su presta-
cién ni en la necesidad de su concrecién mediante convenio. La prestacién de cola-
boracién entre Administraciones Publicas es un principio esencial en toda organiza-
cion integrada por una variedad de entes que, por lo que se refiere a la Administra-
cién General del Estado, las de las Comunidades Auténomas y las Entidades que
integran la Administracién Local est4 expresamente impuesta en el articulo 4 de la
Ley 30/1992, de 26 noviembre, sin que para ello sea preciso un acuerdo expreso
para su efectividad, y sin que sea aceptable la negativa de la entidad cuya colabora-
cién se solicita, basada en razones diferentes de la simple imposibilidad de atender
al auxilio requerido. El artfculo 8.2 contiene la indicacién de una serie de actuacio-
nes de colaboracién que no tiene carédcter exhaustivo sino simplemente enunciativo
y cuya articulacién precisa de distintas condiciones. En unos casos la existencia de
un acuerdo previo entre las entidades interesadas puede ser necesario [convenios
para la intercomunicacién técnica a través de los respectivos Centros de Informatica,
art. 8.2.a), o para desarrollar planes de actuacién conjunta o coordinada, art. 8.2.d)];
en otros se requiere la existencia de un desarrollo reglamentario [prestacién reci-
proca de asistencia, artfculo 8.2.b), y comunicacién de hechos con trascendencia tri-
butaria que se pongan de manifiesto como consecuencia de actuaciones comproba-
doras e investigadoras de los respectivos servicios de inspeccién tributaria, articu-
lo 8.2.c)]; otros, en cambio, como los relativos a la facilitacién mutua de toda la in-
formacién que se solicite, articulo 8.2.a), no precisa para su cumplimiento sino de
la peticién de la Entidad Local que necesite de esa informacién.

Aunque la existencia de convenios de colaboracién entre el Estado, Comunida-
des Auténomas y Entidades Locales no esté excluida por el artfculo 8 LHL no es
esto lo que diferencia el supuesto previsto en su apartado 1 del regulado en el apar-
tado 3 y, sin embargo, este ultimo encomienda las actuaciones en materia de ins-
peccién o recaudacién ejecutiva que hayan de efectuarse fuera del territorio de la
respectiva Entidad Local en relacién con los tributos propios de ésta, exclusivamen-
te a los 6rganos competentes de la correspondiente Comunidad Aut6noma cuando
deban realizarse en el ambito territorial de ésta, y a los 6rganos competentes del Es-
tado, en otro caso, pese a que con caricter general el apartado 1 habfa impuesto ese
deber de colaboraci6n en todos los 6rdenes, incluso en los de inspeccién y recauda-
cién de los tributos locales.

La interpretacién sistematica del precepto abonarfa la tesis de la parte actora
considerando que el parrafo 3 es un limite a la intervencién de otras Entidades Lo-
cales por via de colaboracién con un Ayuntamiento pero fuera del término munici-
pal de éste, justificado por la naturaleza en cierto modo coactiva de las actuaciones
realizadas en materia de inspeccién o recaudacion ejecutiva de los tributos, en los
que siempre se trata de salvar la inactividad o la resistencia del sujeto pasivo, de
modo que las Entidades Locales supramunicipales s6lo podrfan auxiliar a los
Ayuntamientos en esas materias cuando hubieran de actuar dentro del término
municipal de quien solicitare la colaboracién. Sin embargo esta restriccién se opo-
ne al artfculo 106.3 LBRL que autoriza a las Entidades Locales a articular f6rmulas
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de colaboracién con otras Entidades Locales respecto a la recaudacién e inspec-
cién de sus tributos propios, sin establecer limitaci6n territorial de clase alguna y
es contradictoria con la propia finalidad perseguida, con las mas genuinas compe-
tencias de las Diputaciones Provinciales, a las que el articulo 36.1.6) LBRL atribu-
ye la asistencia y la cooperaci6én econémica y técnica a los Municipios, especial-
mente a los de menor capacidad econ6mica y de gestién, y con la misma naturale-
za de los actos a realizar. La naturaleza de los actos de inspecci6n y recaudacién
ejecutiva no justifica la exclusi6n de la intervencién de las Diputaciones Provincia-
les, por referimos a las Entidades que han comparecido en este proceso y que se-
ran normalmente destinatarias de estas solicitudes de colaboracién, si tienen que
actuar fuera del término municipal del Ayuntamiento requirente, cuando este mis-
mo puede haber concertado la delegacién permanente de esas funciones en aque-
llas entidades, lo cual representa, obviamente, una modalidad mas intensa de coo-
peracién. La interpretacién del citado precepto por ello debe partir de que también
en materia de inspeccién y recaudacién ejecutiva los Ayuntamientos pueden diri-
girse en solicitud de colaboracién a las Entidades Locales supramunicipales en que
se encuentren integrados y s6lo cuando estas ultimas no dispongan de los servicios
necesarios para prestar al auxilio o éste deba prestarse en territorio distinto al de
ellas, habra de intervenir necesariamente la correspondiente Comunidad Auténo-
ma si las actuaciones han de realizarse en el ambito territorial de ésta, o el Estado
en otro caso.

A este criterio de interpretacién coincidente con el mantenido por la Circular
4/1990, de 12 noviembre, por la que se establece el procedimiento para la colabora-
cién de la Administracién tributaria del Estado con las Entidades Locales en mate-
ria de recaudacién ejecutiva, responde el artfculo 10.2 del Real Decreto 1108/1993,
de 9 julio, que, por lo tanto, ha de ser confirmado, desestimando la pretensién de-
ducida contra él en este proceso.» (Sentencia de 29 de noviembre de 1995, Sala 3.°
Seccién 2.4, Ar. 8618.)

V. DERECHOS FUNDAMENTALES

Derecho de participacién en asuntos publicos. El derecho a la participa-
cion polftica del articulo 23.1 CE no incluye el derecho a la participacién en
determinados procedimientos administrativos mediante trdmites de informa-
cién publica.

«La Sentencia recurrida de fecha 29 abril 1992, dictada por la Sala de lo con-
tencioso-administrativo, del Tribunal Superior de Justicia de Aragén, desestima el
recurso contencioso-administrativo seguido por el cauce procesal de la Ley
62/1978, de 26 diciembre, de Proteccién Jurisdiccional de los Derechos Fundamen-
tales de la Persona, interpuesto por la entidad ahora recurrente “Lliga per a la de-
fensa del patrimoni natural” ("DEPANA”) contra la Resolucién de la Confederacién
Hidrogréfica del Ebro de 16 julio 1991 (y contra la desestimacién presunta del re-
curso de reposicién), en cuya resolucién se autorizaba la modificacién de la Presa
de Margalef (Tarragona), sobre el Rfo Montsant, a favor de la Direccién General
del Medio Rural del Departamento de Agricultura, Ganaderfa y Pesca de la Genera-
lidad de Cataluiia, recurso contencioso-administrativo el referido que la entidad re-
currente fundé, en que la falta de sometimiento a informacién publica de aquella
modificacién, respecto al Proyecto inicial, comportaba la vulneracién del derecho
fundamental consagrado en el artfculo 23.1 de la CE (derecho a participar en los
asuntos publicos).

La sentencia de instancia desestimé el recurso contencioso-administrativo, por
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entender que el derecho de participacién politica, consagrado en el artfculo 23.1 de
la CE, no era comprensivo del derecho de participacién administrativa que la enti-
dad recurrente invocaba, referida a la necesidad de nueva informaci6n puablica res-
pecto a la modificacién autorizada.

Y frente a dicha Sentencia la entidad recurrente interpone el recurso que exami-
namos, en el que desarrolla un dnico motivo, amparado en el articulo 95.4 de la
LJCA, en el que sostiene que la sentencia recurrida ha infringido el articulo 23.1 de
la CE, porque, a su entender, en tal precepto constitucional hay que comprender “el
derecho a la participacién ciudadana en la tramitacién de concesiones y autoriza-
ciones que afecten al dominio publico hidraulico, como concrecién del derecho fun-
damental a participar directamente en los asuntos publicos” (sic), anadiendo que
“las personas ffsicas y jurfdicas son titulares del derecho de participar directamente
en los asuntos publicos —art. 23.1 Constitucién Espanola—" (sic).

A tenor de esa motivacioén, la cuestién se reconduce a determinar la titularidad y
el contenido del derecho a participar en los asuntos publicos, consagrado en el ar-
ticulo 23.1 de la CE.

Desde esa perspectiva la desestimacién del motivo desarrollado en el recurso,
viene impuesta, por la propia doctrina sentada por el Tribunal Constitucional.

Basta con citar la STC 63/1987, de 20 mayo (RTC 1987, 63), en la que se lee
(F. 5) “cste derecho a participar en los asuntos publicos, directamente o por medio
de representantes, lo ostentan sélo, segun el dictado del precepto constitucional ‘los
ciudadanos’ y asf ha venido a reconocerlo una muy reiterada doctrina de este Tribu-
nal, de conformidad con la cual no son titulares de la situacién jurfdica asf garanti-
zada otras personas o entes, como los sindicatos o los propios partidos polfticos”
(SSTC 53/1982, de 22 julio [RTC 1982, 53], 5/1983, de 4 febrero [RTC 1983, 5],
23/1983, de 24 marzo [RTC 1983, 23], y 5171984, de 25 abril [RTC 1984, 51)]. Y afa-
de aquella Sentencia “en particular... la participacién directa que en los asuntos pu-
blicos ha de corresponder a los ciudadanos es la que se alcanza a través de las con-
sultas populares previstas en la propia Constitucién (arts. 92, 149.1.32, 150.1, 152.2,
167.3 y 168.3) procedimientos éstos en los que habrdn de hacerse presentes, sin
duda, los partidos y en general, las agrupaciones politicas, mas no como titulares
del derecho mismo a la participacién, sino en lo que a los partidos polfticos se refie-
re, como instrumentos fundamentales que son para hacerle posible, concurriendo,
como la Constitucién quiere, a la formacién y manifestacién de la voluntad po-
pular”.

Al contenido del derecho fundamental enunciado en el artfculo 23.1 de la CE, no
puede reconducirse, por tanto, la pretensién de la Entidad recurrente (“Liga para la
defensa del patrimonio natural”), sobre el derecho que invoca a participar en una
nueva informacién publica que, a su juicio, resulta necesario efectuar respecto a la
modificacién autorizada, en relacién con la Presa hidrografica antes mencionada,
pues en el contenido del artfculo 23.1 —participacién polftica— no estd comprendi-
do el derecho a participar en la tramitacién administrativa de la mentada modifica-
cién, cuyo derecho tiene su encuadre en el articulo 105 de la CE, y, por ende, no es
susceptible de ser planteado en el procedimiento especial de la Ley 62/1978, que
s6lo puede versar sobre la vulneracién de los derechos fundamentales consagrados
en los articulos 14 a 29 y 30.2 (en cuanto a objecién de conciencia).

Se impone, en consecuencia, declarar no haber lugar al recurso de casacién con
imposicién de las costas de este recurso a la parte recurrente, segtn establece el ar-
ticulo 102.3 de la LIJCA. Sin que la Sala venga obligada a examinar las pretensiones
que con carécter principal dedujo el Abogado del Estado, en su escrito de oposicién
al recurso de casacién, sobre inadmisibilidad de éste, por falta de representacion y
legitimacién de la recurrente, al no haberse planteado tal cuestién en la instancia
por dicha representacién, v no poderse, por ende, suscitar ahora en el estrecho cau-
ce casacional.» (Sentencia de 2 de octubre de 1995, Sala 3.% Seccién 7.° Ar. 6989.)
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V1. PoLicia

Autorizacién. Licencia de obras y de actividad. Debe entenderse concedi-
da la licencia de obras con la de actividades cuando al otorgar esta iiltima se
examinan ya los posibles inconvenientes que podrian impedir otorgar la li-
cencia de obras. Construccién de oleoducto.

«El primero de los problemas planieados en este recurso radica, dada la no muy
clara precisién de las resoluciones administrativas impugnadas, en dilucidar la na-
turaleza de la licencia solicitada y denegada por el Ayuntamiento de Ibiza, toda vez
que el Acuerdo de esta entidad de 14 diciembre 1989 y la de 22 febrero 1990, en re-
posicién, expresa la negativa a otorgar “la licencia para la construccién de un oleo-
ducto entre la instalacién portuaria y el Aeuropuerto de Ibiza”, con lo que parece
deducirse que estamos en presencia de una licencia de obra, pero sin embargo la
entidad demandante en la instancia, “Campsa”, en su fundamento de hecho segun-
do de la demanda presentada afirma con claridad que el 23 de junio de 1988 presen-
t6 la correspondiente peticién “a fin de que se otorgara la preceptiva licencia muni-
cipal de actividad” y en el suplico de aquélla se solicitaba la declaracién de no ser
conformes a derecho las resoluciones municipales denegatorias de la “licencia mu-
nicipal para la instalacién del oleoducto”, de donde se desprende, de acuerdo con la
pretensién formulada por “Campsa”, que la licencia aquf cuestionada es pues una li-
cencia de actividad, lo que se ve confirmado por el procedimiento de su tramita-
cién, propio de tales licencias regulado en el Decreto 2414/1961, de 30 noviembre,
sobre actividades molestas, insalubres, nocivas y peligrosas y la intervenci6n de la
Comisién de Actividades Clasificadas del Gobierno Balear que emitié informe, en el
sentido de la inclusién de tal proyecto de instalacién, como propio del contenido de
una actividad clasificada.

La propia sentencia impugnada tras aludir en su encabezamiento a una licencia
de obras, reconoce en su fundamento primero de derecho que la actora “Campsa”
solicit6 licencia de actividad para la instalacién del oleoducto, y en el fallo declara
el derecho de la recurrente a la concesién de la licencia denegada.

Establecido pues que estamos en presencia de una licencia de actividad, hemos
de precisar, que tal como ya estableci6 esta Sala en sus Sentencias de 2 junio 1992
(RJ 1992, 4811) y 17 julio 1995 (RJ 1995, 6167) tal licencia de actividad y la licencia
de obras, reguladas en el Decreto antecitado de 30 noviembre 1961 y en el Texto Re-
fundido de la Ley del Suelo de 9 abril 1976 respectivamente son autorizaciones dis-
tintas y a diferentes efectos, objeto cada una de sus particulares comprobaciones
previas y a conceder a procedimientos separados en el que el otorgamiento de la
primera debe preceder al de la segunda, mas si ello es asf en términos generales,
ello no puede sostenerse cuando el objeto de una y otra sea idéntico, de suerte que
en el procedimiento del otorgamiento de la mayor amplitud, evidentemente la de
actividad, se examinen también los posibles inconvenientes que desde distinto pun-
to de vista pueden obstar a las obras en sf, debiendo en estos casos entenderse con-
cedida con la licencia de actividad, la licencia de obras, que en otro caso habrfa de
reputarse necesario obtener por separado. Y ello es precisamente lo que aquf sucede
en que toda la problemitica propia de la licencia de obras ha sido objeto de consi-
deraci6n en el tramite seguido para el estudio de la procedencia o no, de la licencia
de actividad solicitada.

Es indiscutible que la competencia para otorgar una y otra licencia conforme a
los textos legales antecitados corresponde al Ayuntamiento, incluso cuando sean
promovidas por 6rganos del Estado o entidades de derecho publico o privado que
administren bienes publicos, pero no es menos cierto que tal ambito competencial
del correspondiente municipio, se reduce tinica y exclusivamente a las obras y acti-
vidades realizadas estrictamente en su término municipal.
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El principio de autonomfa municipal consagrado en el artfculo 137 de la Consti-
tucién implica que los Ayuntamientos gozan de autonomfa municipal, sf, para la
gestién de respectivos intereses, pero tal autonomfa ha de coordinarse con el princi-
pio de unidad y supremacfa del interés nacional —art. 2 de la Constitucién— que
ciertamente ostenta un carécter preferente frente a los intereses puramente loca-
les.» (Sentencia de 20 de noviembre de 1995, Sala 3.4 Seccién 5.° Ar. 8339.)

VII. URBANISMO

Plan. Control de la discrecionalidad. Nulidad de la calificacién por falta
de motivacidn. Imposibilidad de que la Sala declare, en este caso concreto, la
calificacién del suelo.

«La sentencia apelada, cuando se ocupa de este tema, razona del siguiente modo
en el séptimo de sus Fundamentos: “... Con reiteracién el Tribunal Supremo ha re-
cordado que tal potestad (la del planeamiento) es fundamentalmente discrecional,
correspondiendo a la Administracién configurar el modelo territorial que servira de
marco a la vida de los administrados. Si tal discrecionalidad no excluye un control
jurisdiccional que valorara la coherencia y racionalidad de la acci6n planificadora,
impidiendo que el ejercicio del ius variandi atente a los lfmites racionales y que no
se cumplan previsiones dirigidas primordialmente a la satisfaccién del interés pu-
blico, es lo cierto que el unico argumento que utiliza la recurrente para enervar la
calificacién que el PGO otorga a su propiedad, es la de ubicarse junto a parcelas o
fincas que ostentan otra calificacién, cual es la de zona industrial, sin que se acredi-
te como jurisprudencialmente ha venido determinandose que la decisi6bn adminis-
trativa se encuentra desprovista de justificacién factica alguna, pretendiendo por
esta vfa sustituir la facultad de planeamiento por el criterio subjetivo de la recurren-
te, cuando aquélla reside en la Administracién y en modo alguno se transfiere a los
particulares o a los Tribunales de Justicia...”. Esta doctrina, que lo es de este Tribu-
nal, ha de ser necesariamente compartida. Ha de ser, sin embargo, frontalmente re-
chazada la aplicacién que de dicha doctrina se hace en el caso enjuiciado. Para ello
ha de tenerse en cuenta que la finca cuya calificacién se discute se encuentra encla-
vada entre otras que son calificadas como “suelo industrial”. Es decir, la parcela
discutida se encuentra en suelo declarado “zona industrial”. No se trata, pues, de
una mera colindancia sino que el entorno inmediato de la parcela es “zona indus-
trial”. Ademas, esta calificacién de “zona industrial” era la que correspondia al sue-
lo examinado con anterioridad al planeamiento impugnado. Finalmente, la califica-
cién que el planeamiento confirié a la propiedad de la recurrente, en la aprobacién
inicial fue la de “equipamiento sociocultural asistencial”, que se transformé, en la
aprobacién definitiva en “suelo libre privado”. En definitiva, la parcela de la actora
fue: antes del planeamiento, suelo industrial; durante el planeamiento, suelo de
equipamiento sociocultural asistencial; y, al final del planeamiento, suelo libre pri-
vado. Entre tanto, las parcelas de su entorno han mantenido la naturaleza de “zona
industrial”.

Esta Sala ha sostenido y sostiene, como afirma la sentencia apelada, que el pla-
neamiento es una potestad discrecional cuya titularidad corresponde a la Adminis-
tracién, titularidad en la que no puede ser sustituida por los particulares, y s6lo, de
modo excepcionalfsimo, por los Tribunales. Pero esta potestad discrecional no pue-
de tener semejanza con la arbitrariedad. Ni en el expediente, ni en el recurso se ha
dado ninguna razén, que no sea la invocacién genérica al ius variandi, del motivo
por el que el terreno de la actora, mediando las circunstancias de vecindad y situa-
cién que en él concurren, ha tenido tres calificaciones distintas. Es posible que exis-
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tan razones que justifiquen estos cambios, pero es deber insoslayable de la Adminis-
tracién el explicar y razonar de modo suficiente las modificaciones que se introduz-
can. A su vez, es deber de los Tribunales examinar la razonabilidad del criterio
adoptado, y no es conforme a los principios sobre carga de la prueba exigir a los ad-
ministrados una prueba que no est4 en su mano realizar, exonerando a la Adminis-
tracién del cumplimiento del deber de razonar las decisiones que adopta. La discre-
cionalidad no es arbitrariedad. La motivacién permite conocer las causas de la deci-
sién administrativa. Los Tribunales han de conocer y valorar, en términos de
razonabilidad, las decisiones de la Administracié6n.

En supuestos como el contemplado, y cuyas circunstancias facticas ya han sido
puestas de relieve, la justificacién y motivacién de las decisiones es tanto mas nece-
saria, cuanto es evidente el diferente tratamiento que la propiedad de la actora reci-
be en el tiempo y con relacién a su entorno inmediato. La ausencia de la justifica-
cién y motivacién que venimos denunciando nos ha de llevar a la anulacién de la re-
solucién impugnada.

No es posible, sin embargo, que por la Sala se declare la calificacién que al suelo
corresponde. Y ello por un doble orden de consideraciones. En primer término, por-
que la potestad del planeamiento, como antes decfamos, es administrativa. Los Tri-
bunales s6lo pueden acordar la naturaleza del suelo cuando la que corresponda,
como consecuencia de la resolucién judicial que se dicte, sea clara, precisa y con-
cretamente determinada, y éste no es el caso en el supuesto analizado. En segundo
lugar, el suelo de la actora, como zona industrial puede ser subcalificado en dos op-
ciones. También puede ser calificado, siempre con la correspondiente motivacién,
de “equipamiento socio-cultural asistencial”, pues tal destino fue aceptado por la re-
currente durante la tramitacién del plan. En definitiva, se trata de opciones diversas
cuya eleccién corresponde a la Administracién y no a los Tribunales.» (Sentencia de
15 de noviembre de 1995, Sala 3.4 Seccién 5.% Ar. 8549.)

VIII. CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

A) Ambito.

1. Cuestién civil. Impugnacién de resolucién de tercero mediador desig-
nado por el Ministerio de Cultura, por la que se determina la remuneracién
compensatoria a la que se refiere el artfculo 25 de la Ley de Propiedad Intelec-
tual. No puede considerarse acto de la Administracién sujeto al Derecho Ad-
ministrativo.

«<En el quinto motivo, amparado en el artfculo 95.1.4, se denuncian como nor-
mas del ordenamiento jurfdico infringidas el artfculo 25 de la Ley de Propiedad In-
telectual 22/1987, de 11 noviembre (redactado segun Ley 20/1992, de 7 julio), y el
articulo 31 y la Disposicién Final Primera del Real Decreto 1434/1992, de 27 no-
viembre, que desarrolla, entre otros, ese artfculo 25, modificado.

Conviene tener presente, ante tal denuncia, del contenido de esos preceptos, los
siguientes particulares: El artfculo 25.1, dice que “la reproduccién, exclusivamente
para uso privado, conforme a lo autorizado en el apartado 2.° del artfculo 31 de esta
Ley y por medio de aparatos o instrumentos técnicos o tipograficos, de obras publi-
cadas en forma de libros o publicaciones que, a estos efectos se asimilen reglamen-
tariamente, asf como de fonogramas, videogramas o en cualquier otro soporte sono-
ro, visual o audiovisual, originard una remuneracién dirigida a compensar, anual-
mente, los derechos de propiedad intelectual dejados de percibir por razén de la
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expresada reproduccién...”. Define el nimero 3 del artfculo 21, quiénes son deudo-
res y quiénes acreedores de la remuneracién compensatoria, para, a continuacion,
en el nimero 5 de dicho artfculo 21, regular la fijacién anual de la remuneracién
compensatoria en los siguientes términos: “a} Se podr4 establecer mediante conve-
nio pactado, dentro de los dos primeros meses de cada aiio, por los deudores, o, en
su caso, a través de las asociaciones constituidas por ellos para la defensa de sus de-
rechos o intereses y las correspondientes Entidades de Gestién de los acreedores o
la persona juridica en la que éstas se hayan podido agrupar para negociar el conve-
nio y realizar el cobro y distribucién de la remuneracién. Una vez concluido aquél
se pondra en conocimiento del Ministerio de Cultura. Dicho convenio debera forma-
lizarse en escritura publica, la cual llevar4 aparejada ejecucién a los efectos y en los
términos de lo dispuesto en la seccién Primera, Titulo XV del Libro II de la Ley de
Enjuiciamiento Civil. b} Si transcurrido el plazo para la celebracién del Convenio,
éste no se hubiera concluido, la remuneracién compensatoria ser4 fijada mediante
la intervencion mediadora y resolutoria de tercero, que serd obligatoria para los deudo-
res y los acreedores y que no alterard la naturaleza juridico-civil de la obligacién con-
cretada”. Anadiendo en el nimero 6 del artfculo 21: “corresponde al Ministro de Cul-
tura la designacién del mediador, previa audiencia de deudores y acreedores. La de-
signacién debers recaer en persona experta en la materia. El mediador deber4
dictar su resolucién en el plazo de dos meses desde su designacién prorrogable por
un mes. Esta resolucién deber4 formalizarse en escritura puablica, la cual llevars
aparejada ejecucién en idénticos términos a los previstos para el convenio”.

Por otro lado el artfculo 31 del Real Decreto 1434/1992, de 27 noviembre, dispo-
ne que: “I. Corresponde al Ministerio de Cultura la potestad de mediar con caracter
resolutorio entre las entidades de gestién de los acreedores y los deudores de la re-
muneracién compensatoria que hayan intervenido en cualquier momento de la ne-
gociaci6n del convenio, en el caso de que, transcurrido el plazo que para la celebra-
cién del convenio se establece en el articulo 22 de este Real Decreto, no se hubiera
concluido con acuerdo. 2. Dicha potestad se ejercera por un tercer mediador desig-
nado al efecto por el Ministerio de Cultura”. Y la Disposicién Final Primera de di-
cho Real Decreto dispone que: “sin perjuicio de lo dispuesto en el artfculo 35.6 de
este Real Decreto (en el que se establece que ‘la resolucién mediadora es obligatoria
para todos los acreedores y deudores de la remuneracién compensatoria conocidos
al tiempo de la misma. Dicha resolucién no alterara la naturaleza jurfdico-civil de la
obligacién de remuneracién compensatoria’) los actos separables dirigidos a la for-
macién y expresién de la voluntad del Ministerio de Cultura y sujetos al Derecho
Administrativo, podran ser impugnados en via administrativa, y, en su caso, en con-
tencioso-administrativa”.

Sobre los preceptos que hemos transcrito construye la parte recurrente la tesis
de que la Resolucién que dicta el Tercero-mediador, es un acto de la Administra-
cién, sujeto a Derecho Administrativo, impugnable en via contencioso-administrati-
va, por ser “acto separable” de la obligacién que la propia resolucién crea, y cuya
obligacién tiene naturaleza civil.

La doctrina de los “actos separables” surgida como arbitrio para delimitar la
competencia de las jurisdicciones civil y administrativa, a propo6sito de los contratos
privados celebrados por la Administracién, después acogida en nuestro derecho, pri-
mero, por la jurisprudencia del Tribunal Supremo y, después, por la propia legisla-
cién (art. 4 apartado 3 de la Ley de Contratos del Estado, en la redaccién dada por la
Ley 17 marzo 1973 y arts. 8.° y 40 y ss. del Reglamento de Contratos del Estado), su-
pone que antes de llegar al contrato y su contenido, por muy privado que éste sea,
hay que pasar por una fase preparatoria que se traduce en una pluralidad de actos de
indudable caricter administrativo y rigurosamente regulados por el Derecho Admi-
nistrativo, todos los cuales son perfectamente separables del contrato que se perfec-
ciona después de ellos, cuyo contrato, si es de naturaleza privada, sera impugnable
ante el Orden Jurisdiccional Civil, siendo los actos administrativos que le preceden
(los “actos separables”) impugnables ante el Orden Jurisdiccional Contencioso-Admi-
nistrativo.
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Pero esa doctrina del “acto separable” no es aplicable al caso que examinamos.
Los actos separables, a la vista de los preceptos que hemos transcrito de la Ley de
Propiedad Intelectual y del RD 1434/1992, ser4n, en todo caso, los del Ministerio de
Cultura previos a la designacién del Mediador, que han de ajustarse a los tramites
previstos en el articulo 32 del RD 1434/1992. Pero una vez nombrado el Mediador
éste no actiia en representacién del Ministerio de Cultura o por delegacion de fun-
ciones de éste, sino que lo hace con el caracter privado de tercero experto en la ma-
teria, no pudiendo por tanto atribuirse a la resolucién del tercero-mediador caricter
administrativo, al no emanar de 6rgano de la Administracién, teniendo dicha reso-
lucién un caracter estrictamente privado, como lo tiene el propio convenio del ar-
tfculo 25.5.a) de la LPI, al que sustituye, y siendo, por tanto, generadora de obliga-
ciones jurfdico-civiles, una vez formalizada en escritura publica, como se especifica
en el precitado artfculo 25.5, apartado b).

Procede en consecuencia desestimar el motivo, al no infringir el auto recurrido,
las normas del ordenamiento juridico que en el motivo se especifican.» (Sentencia
de 16 de octubre de 1995, Sala 3.° Seccién 7.% Ar. 7603.)

2. Relacién con jurisdiccién social. Cuestiones relativas a la libertad
sindical de los funcionarios.

«La primera cuestién a resolver, por coherencia con la Providencia de esta Sala
de 25 enero 1994, es si la tutela de los derechos de libertad sindical de los funciona-
rios publicos est4 atribuida al conocimiento de esta jurisdiccién, teniendo en cuenta
que, a juicio del recurrente, el acto impugnado vulnera, en lo que ahora importa, el
derecho reconocido en el articulo 28 de la Constitucién, o si los conflictos jurfdicos
de esa fndole deben ser resueltos, en todo caso, por los 6rganos jurisdiccionales del
orden social.

Para ello, es preciso que nos pronunciemos sobre la procedencia de plantear
cuestién de inconstitucionalidad de la Base Primera, apartado 3, de la Ley 7/1989,
de 12 abril, de Bases del Procedimiento Laboral, de la que es fiel reflejo el apartado
¢) del articulo 3.° de su Texto Articulado, aprobado por Real Decreto Legislativo
52171990, de 27 abril, ya que si estos preceptos, de rango legal, no estuvieran vicia-
dos de inconstitucionalidad en los términos que se atisban en la mencionada Provi-
dencia de 25 enero 1994 el problema quedarfa zanjado, pues es sabido que excluyen
del 4ambito de conocimiento de los Jueces y Tribunales del orden social la tutela de
los derechos de libertad sindical relativa a los funcionarios piblicos y al personal a
que se refiere el articulo 1.3.a) del Estatuto de los Trabajadores, es decir, al perso-
nal al servicio del Estado, corporaciones locales y entidades publicas aut6nomas,
cuando, al amparo de una ley, la relacién de servicio se regule por normas adminis-
trativas o estatutarias.

Evacuada la audiencia que previene el articulo 35.2 de la Ley Orgénica 2/1979,
de 3 octubre, sobre la pertinencia de plantear la cuestién de inconstitucionalidad, la
Sala ha llegado a la conclusién de que las dudas que inicialmente pudo tener sobre
la legitimidad constitucional de las normas legales antes reseitadas han quedado di-
sipadas. Ni el articulo 9.°.5 de la Ley Orgénica del Poder Judicial, ni el artfculo 1.°.2
de la Ley Organica de Libertad Sindical, como a continuacién se razonars, suminis-
tran una base s6lida para cuestionar ante el Tribunal Constitucional la posible ilegi-
timidad de tales preceptos.

El artfculo 9.°.5 de la Ley Organica del Poder Judicial establece que “los (Tribu-
nales y Juzgados) del orden jurisdiccional social conocerdn de las pretensiones que
se promuevan dentro de la rama social del Derecho, tanto en conflictos individuales
como colectivos, asf como de las reclamaciones en materia de Seguridad Social o
contra el Estado cuando le atribuya responsabilidad la legislacién laboral”. Una pri-
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mera exégesis de este precepto revela que la atribucién al orden jurisdiccional social
de las pretensiones comprendidas dentro de la “rama social del Derecho”, lejos de
tener un alcance general, viene referida exclusivamente a los “conflictos individua-
les y colectivos”, esto es, a las cuestiones litigiosas que se promueven entre empresa-
rios y trabajadores, es decir, entre sujetos privados, como consecuencia del contrato
de trabajo —art. 2.°.a) del Texto Articulado de Procedimiento Laboral—. La expre-
sién legal “rama social del Derecho” sirve al propésito de deslindar la materia atri-
buida a los Jueces y Tribunales del orden social de la “propia” de los 6rganos juris-
diccionales del orden civil (art. 9.°.2 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial), llama-
dos también, como es notorio, a resolver conflictos jurfdicos entre sujetos privados,
no responde, en cambio, al deseo de establecer una lfnea divisoria con la jurisdic-
cién contencioso-administrativa, como lo demuestra el mismo texto del artfculo
9°.5 de la Ley Organica del Poder Judicial al hacer expresa mencién de las cuestio-
nes administrativas (reclamaciones en materia de Seguridad Social o contra el Esta-
do cuando le atribuya responsabilidad la legislacién laboral) especfficamente atri-
buidas al conocimiento de los 6rganos jurisdiccionales del orden social.

Pero es m4s, cualquiera que fuese el alcance que se pudiera dar al concepto inde-
terminado “rama social del Derecho” no se puede olvidar que el artfculo 9.°.4 de la
Ley Organica del Poder Judicial atribuye a los 6rganos jurisdiccionales del orden
contencioso-administrativo el conocimiento de las pretensiones que se deduzcan en
relacién con los actos de la Administracién publica sujetos a Derecho administrati-
vo y que esta atribucién de jurisdiccién no ests sujeta en principio a limitacién de
materias —el Juez contencioso-administrativo es el Juez ordinario de la Administra-
cién—, por eso la propia Base Primera, apartado 3, de la Ley de Bases de Procedi-
miento Laboral y el apartado a) del artfculo 3 de su Texto Articulado expresamente
niegan a los 6rganos jurisdiccionales del orden social el conocimiento de las preten-
siones que versen sobre la impugnacién de actos de la Administracién publica suje-
tos a Derecho administrativo en materia laboral.

En definitiva, la Ley de Bases de Procedimiento Laboral y su texto articulado al
excluir del conocimiento de los 6rganos jurisdiccionales del orden social la tutela de
los derechos de libertad sindical relativa a los funcionarios publicos, como es el
caso, no vulneran la reserva de ley organica del articulo 122.1 de la Constitucién en
orden a la “constitucién” de los Juzgados y Tribunales, por la sencilla raz6n de que
no contradicen el disefio que de los 6rdenes jurisdiccionales contencioso-adminis-
trativo y social ha establecido la Ley Organica del Poder Judicial, siendo justamente
la doctrina contenida en la Sentencia del Tribunal Constitucional 224/1993, de 1 ju-
lio (RTC 1993, 224), la que abona esta solucién.

Respecto al artfculo 1.°.2 de la Ley Organica de Libertad Sincial el problema
ofrece menos dudas, pues este precepto se limita a precisar quiénes se consideran
trabajadores “a los efectos de esta Ley”, es decir, titulares del derecho a sindicarse
libremente para la promocién y defensa de sus intereses econémicos y sociales,
como determina el apartado 1 del mismo artfculo. Que la Ley Organica de Libertad
Sindical, a esos concretos efectos, considere trabajadores “tanto a aquellos que sean
sujetos de una relacién laboral como aquellos que lo sean de una relacién de caréc-
ter administrativo o estatutario al servicio de las Administraciones publicas” sirve al
prop6sito, confesado en su Exposicién de Motivos, de dar “un tratamiento unificado
en un texto legal unico que incluya el ejercicio del derecho de sindicacién de los
funcionarios piblicos a que se refiere el artfculo 103.2 de la Constitucién...”, pero el
artfculo 1.°.2 en modo alguno vincula los conflictos en torno a la libertad sindical al
orden jurisdiccional social. El Ginico precepto de la Ley Orgénica de Libertad Sindi-
cal que se ocupa de la competencia jurisdiccional para conocer de tales conflictos es
su articulo 13, norma que atribuye la competencia no a la jurisdiccién social, como
habrfa sido obligado si ése fuera el propésito del legislador organico, sino a “la ju-
risdiccién competente”, es decir, a los Tribunales Contencioso-Administrativos
cuando esos conflictos afecten a los funcionarios publicos y al personal estatutario
y a los Tribunales sociales cuando las controversias sobre la libertad sindical afec-
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ten a trabajadores por cuenta ajena, como acertadamente resalta el Abogado del Es-
tado.» (Sentencia de 5 de octubre de 1995, Sala 3.4 Pleno, Ar. 7560.)

B) Organos. Falta de respuesta de un érgano de la Administracién peri-
férica ante una solicitud de responsabilidad patrimonial incorrectamente di-
rigida al mismo en lugar de al Ministro. Competencia del Tribunal Superior
de Justicia y no de la Audiencia Nacional.

«Reitera el Abogado del Estado, en su escrito de alegaciones, la causa de inadmi-
sibilidad planteada en la primera instancia, al amparo de lo dispuesto por el artfcu-
lo 82.c) de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, ya que las peticio-
nes de indemnizacién por responsabilidad patrimonial del Estado corresponde re-
solverlas, segtin lo dispuesto en el artfculo 40.3 de la Ley de Régimen Jurfdico de la
Administracién del Estado de 1957, al Ministro respectivo y, en este caso, la recla-
macién se dirigi6é a la Demarcacién Provincial de Carreteras, por lo que, al haberse
formulado incorrectamente tal peticién, la ficcién legal del silencio negativo no pue-
de alcanzar a que se entienda producido un acto presunto por érgano manifiesta-
mente incompetente para dictarlo de forma expresa y, subsidiariamente, en el caso
de considerarse atribuido el acto al unico titular de la competencia, es decir, al Mi-
nistro de Obras Publicas y Urbanismo, es evidente la falta de competencia del Tri-
bunal que ha conocido del pleito en la primera instancia, pues serfa de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, a la que viene atribuido el co-
nocimiento de los recursos contencioso-administrativos deducidos contra actos o
disposiciones emanados de los Ministros, segin establece el articulo 66 de la Ley
Orgénica del Poder Judicial.

Para rechazar tal motivo de impugnacién de la sentencia apelada y, por consi-
guiente, la causa de inadmisibilidad del recurso contencioso-administrativo, basta
recordar la doctrina de esta Sala, expuesta, entre otras, en Sentencias de 15 octubre
1990 (RJ 1990, 8126), 10 mayo 1993 (RJ 1993, 6375) —Recurso de apelacién
9171/1990, fundamento jurfdico séptimo—, y 13 julio 1995 (RJ 1995, 6015) —Recur-
so de casacién 578/1993, fundamento juridico tercero—, segan la cual “la naturale-
za revisora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa no puede quedar condi-
cionada por el contenido del acto, objeto de impugnacién, porque, de lo contrario,
la Administracién podria limitar, obstaculizar y demorar el ejercicio de la potestad
jurisdiccional, haciendo inaplicable el control que a ésta encomienda el articulo 106
de la Constitucién”, y asf las dos primeras sentencias citadas declararon que “el tni-
co presupuesto exigible para el ejercicio de la potestad de juzgar es que la Adminis-
tracién haya tenido la oportunidad de conocer la queja, agravio o reclamacién del
interesado y de pronunciarse sobre la cuestién, dandole la contestacién que consi-
dere oportuna o la callada por respuesta, aun cuando esta actitud infrinja el deber
de resolver en todo caso”.

La referida doctrina es aplicable también a la competencia jurisdiccional para
conocer de la impugnacién del acto presunto, ya que el silencio de la Administra-
ci6én debe de interpretarse, en este caso, como una desestimacién de la reclamacién
de dafos y perjuicios por responsabilidad patrimonial, de manera que, al haberse
formulado la peticién ante un 6rgano periférico de la Administracién del Estado, a
dicho 6rgano habr4 que atribuir tal desestimacién presunta en virtud del silencio
administrativo, por lo que sera aquel 6rgano administrativo provincial el que deter-
minar4, segun lo dispuesto por los artfculos 66 y 74.1.a) de la Ley Orgéanica del Po-
der Judicial y 10 y 11 de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, la
competencia del Tribunal que ha de conocer de la impugnacién del indicado acto
presunto, como ya argumentase la Sala de primera instancia en el fundamento jurf-

221



NOTAS DE JURISPRUDENCIA

dico segundo de la sentencia apelada, al expresar que “con independencia de que la
competencia para resolver corresponde al Ministro de Departamento, es lo cierto
que aquella peticién no se produjo ante el mismo, y, por tanto, el acto presunto im-
pugnado no puede estimarse emanado de aquél”.

La personalidad jurfdica @nica de la Administracién del Estado, definida en el ar-
ticulo 1 de la Ley de Régimen Juridico de la Administracién del Estado de 1957 (aho-
ra recogida en el artfculo 3.4 de la Ley 10/1992, de 26 noviembre, de Régimen Jurfdi-
co de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comin) y el
precepto contenido en el artfculo 8.2 de la Ley de Procedimiento Administrativo de
1958 obligaban a la Jefatura de la Unidad Provincial de la Demarcacién de Carrete-
ras del Estado, ante la que se formuld la reclamacién por responsabilidad patrimo-
nial de la Administracién, a remitir aquella peticién al Ministro de Obras Publicas y
Urbanismo, por ser el 6érgano competente para resolverla, como establecfa el artfculo
40 de la Ley de Régimen Jurfdico de la Administracién del Estada de 1957.

Al no haberse dado cumplimiento a tales disposiciones administrativas sobre
competencia sino que, por el contrario, y en contra de lo dispuesto por los artfculos
94 de la citada Ley de Procedimiento Administrativo y 38 de la Ley de la Jurisdic-
cién Contencioso-Administrativa, la Administracién guardé silencio, obligando a los
interesados a denunciar la mora ante el mismo 6rgano ante el que presentaron su
solicitud, el cual se abstuvo de iniciar cualquier procedimiento y de remitir ésta al
Ministro del propio Departamento, que era el competente para tramitarla y resol-
verla, no cabe considerar, a los efectos de fijar la competencia jurisdiccional, que el
acto presunto emané del Ministro, pues, segiin declararon las Sentencias de esta
Sala Tercera de 15 octubre 1990, 6 noviembre 1990 (RJ 1990, 8802), 5 diciembre
1991 (RJ 1991, 9283), 9 marzo 1992 (RJ 1992, 2138) y 10 mayo 1993, por més que el
procedimiento previo en vfa administrativa careciese de los elementos necesarios
para su validez, el régimen de impugnacién de resoluciones presuntas no consiente,
como solucién, la nulidad de actuaciones y la retroaccién del expediente adminis-
trativo para que se cumplan los tramites y requisitos omitidos, sino que exige el en-
juiciamiento de las pretensiones indemnizatorias planteadas, lo que impide acoger
la causa de inadmisibilidad por inexistencia del acto o, subsidiariamente, por defec-
to de competencia del Tribunal a quo, al haberse abstenido el 6rgano ante el que se
formulé la peticién de todo procedimiento, incumpliendo, como hemos sefialado, lo
dispuesto por el artfculo 8.2 de la Ley de Procedimiento Administrativo.» (Sentencia
de 30 de septiembre de 1995, Sala 3. Seccidn 6.9, Ar. 6818.)

C) Legitimacion.

1. Organizacién de consumidores. Puede comparecer vélidamente en
juicio, sin que sea exigible la inscripcion en el Registro correspondiente. In-
aplicacién del Reglamento que asf lo dispone, por contrario a la Constitucién
y a la Ley de Defensa de Consumidores.

«La “Unién de Consumidores de la Comunidad Auténoma de Madrid” (“UCE")
ha interpuesto recurso contencioso-administrativo contra el Real Decreto 290/1992,
de 27 marzo, por el que se modifica el Reglamento Hipotecario en materia de ejecu-
cién extrajudicial de hipotecas, publicado en el “BOE” del dfa 24 de abril de dicho
afno. El Real Decreto impugnado da nueva redaccién a los artfculos 234, 235 y 236
del Reglamento Hipotecario aprobado por Decreto 14 febrero 1947 e introduce en el
citado Reglamento los artfculos 236.a) al 236.0), revisando la normativa reguladora
del denominado “procedimiento ejecutivo extrajudicial”, que tiene por objeto hacer
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efectiva la accién hipotecaria ante Notario habil para actuar en el lugar donde radi-
que la finca hipotecada. La parte recurrente solicita que se declare que el Real De-
creto 290/1992 es nulo de pleno derecho, por no haberse cumplido, con caricter
previo a su aprobacién, el tramite de audiencia preceptiva al Consejo de Consumi-
dores y Usuarios y, subsidiariamente, en caso de desestimacién de dicho motivo,
por infraccién de lo dispuesto en los artfculos 24 y 117 de la Constitucién y por in-
fraccién del principio de reserva de ley.

El sefior Abogado del Estado, al oponerse al recurso, alega una primera causa de
inadmisibilidad del mismo al amparo de lo dispuesto en el articulo 82.b) de la Ley
de la Jurisdiccién, en relacién con los artfculos 20 de la Ley 26/1984, de 19 julio, Gene-
ral para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, y 16 del Real Decreto 825/1990,
de 22 junio. En esencia mantiene que la “Uni6én de Consumidores de la Comunidad
Auténoma de Madrid” no ha acreditado que se encuentre inscrita en el correspon-
diente libro-registro del Ministerio de Sanidad y Consumo, como exige el articulo
16.1 del Real Decreto 825/1990 para que pueda representar a sus asociados y ejercer
las pertinentes acciones en defensa de los mismos, o de la Asociacién, en lo referen-
te a los derechos e intereses reconocidos en el articulo 2 de la Ley 26/1984 (derechos
basicos de los consumidores y usuarios), entendiendo que la aludida inscripcién no
es constitutiva de la personalidad de la asociacién y sf s6lo determinante del ejerci-
cio de los derechos que la ley le atribuye. No podemos admitir esta causa de inadmi-
sibilidad del recurso, ya que el articulo 20.3 de la Ley 26/1984 establece que “para
poder gozar de cualquier beneficio que les otorgue la presente ley y disposiciones
reglamentarias y concordantes (las asociaciones de consumidores y usuarios) debe-
ran figurar inscritas en un libro-registro, que se llevars en el Ministerio de Sanidad
y Consumo, y reunir las condiciones y requisitos que reglamentariamente se esta-
blezcan para cada tipo de beneficio”. La Ley General para la Defensa de los Consu-
midores y Usuarios, cuyos preceptos deben prevalecer sobre los del Real Decreto
825/1990, no ha exigido la inscripcién en el libro-registro del Ministerio de Sanidad
y Consumo para que las asociaciones de consumidores y usuarios adquieran perso-
nalidad juridica, conforme en ello con lo prevenido en el artfculo 22.3 de la Consti-
tucién, segin el cual las asociaciones constituidas al amparo del derecho reconoci-
do en dicho artfculo deberdn inscribirse en un registro a los solos efectos de publici-
dad. La Ley 26/1984 requiere la inscripcién administrativa para que las asociaciones
de consumidores y usuarios puedan gozar de los beneficios que la propia ley les
concede, como son obtener el apoyo de los 6rganos de la Administracién o percibir
ayudas y subvenciones, pero no para que adquieran personalidad jurfdica. En con-
secuencia, debemos reconocer a la “Uni6én de Consumidores de la Comunidad Aut6-
noma de Madrid” plena personalidad juridica, sin que sea necesario exigirle para
ello que acredite estar inscrita en el libro-registro del Ministerio de Sanidad y Con-
sumo, y, teniendo personalidad jurfdica, disfruta de capacidad para ser parte, com-
pareciendo en juicio en su nombre las personas que legalmente la representen,
como previene el parrafo tercero del artfculo 2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
por lo que procede desestimar la causa de inadmisibilidad del recurso examinada.»
(Sentencia de 16 de octubre de 1995, Sala 3.% Seccidn 6.% Ar. 7064.)

2. Codemandado. Debe considerarse parte demandada aquella empresa
propiedad del Estado, como Rumasa, que tiene personalidad propia y distin-
ta, no siendo 6bice para ello que se dé una identidad entre los 6rganos de di-
reccién de Rumasa, y que la Administracién sea accionista unica.

«Por lo que se refiere al ndcleo de la cuestién planteada, resulta de aplicacién el
artfculo 29.1 de la Ley de la Jurisdiccién, a cuyo tenor se considerar4an como parte
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demandada: “b) Las personas a cuyo factor derivaren derechos del propio acto”. En
este sentido “Rumasa, S. A.” ha alegado en el escrito presentado ante el Tribunal a
quo el 23 de enero de 1990 que, si se confirma la denegacién del derecho de rever-
sién, el contrato de venta de las acciones de la entidad “Status, S. A.” no ver4 afecta-
da su vigencia y seguira constituyendo fuente de derechos y obligaciones como has-
ta el momento, pero, por el contrario, la anulacién del acto denegatorio de la rever-
sién harfa desaparecer la base de tal contrato, transformando radicalmente los
derechos y obligaciones que segun el mismo incumben a “Rumasa, S. A.”; a lo que
afiade que la decisién favorable a la reversién desconocerfa que el verdadero titular
del derecho reversional, de existir, serfan, en su opinién, las sociedades del “Grupo
Rumasa” titulares de las acciones de “Status, S. A.”, y también resultarfan afectados
los derechos sociales que corresponderfan a “Rumasa, S. A.” en cuanto sociedad do-
minante y cabecera del grupo de sociedades cuyas acciones, directa o mediatamen-
te, fueron objeto de expropiacién. De ello se deduce que si con la expresion “deri-
varse derechos” —empleada por el citado artfculo 29.1.5) de la Ley Jurisdiccional—
se alude a un nexo entre el acto impugnado y los derechos de las personas deman-
dadas, es evidente que para “Rumasa, S. A.” derivan derechos del propio acto recu-
rrido, singularmente en razén de sus alegaciones sobre los derechos sociales que co-
rresponden a “Rumasa, S. A.” en cuanto sociedad dominante y cabecera del grupo
de sociedades en las que se integraban las que eran titulares de acciones de “Sta-
tus, S. A.”, resultando por consiguiente que si la Sala de instancia ha reconocido a
los sefores R. M. y demés litisconsortes la condicién de demandantes, esto es, parte
principal en el proceso, no puede desconocer la cualidad de parte codemandada a
“Rumasa, S. A.”, en virtud de los derechos sociales que a su favor invoca, infringién-
dose asf los articulos 14 v 24 de la Constitucién, al dar un tratamiento desigual a la
citada “Rumasa, S. A.” sin justificacién objetiva y razonable y negandosele la posibi-
lidad de defensa, pues aun cuando se le haya reconocido la posicién procesal de
parte coadyuvante en el Auto de 8 junio 1990, y pese a que la jurisprudencia, en una
linea progresiva tendente a favorecer la efectividad de los derechos fundamentales,
y en concreto el de la tutela judicial efectiva, ha venido atenuando las diferencias
entre la posicién procesal de codemandado y coadyuvante, ello no ha dejado de su-
poner en la Ley Jurisdiccional una restriccién para las facultades procesales de la
parte admitida como coadyuvante, derivada de su condicién de parte secundaria o
accesoria y no principal en el proceso.

El Auto de 18 mayo 1990 alude también a que hay una identidad entre los 6rga-
nos de direccion de “Rumasa, S. A.” y de la Direccién General del Patrimonio del
Estado, asf como a la condicién de la Administracién del Estado como accionista
unico de “Rumasa, S. A.", mas a la aceptacién de este razonamiento se opone fron-
talmente el hecho de que “Rumasa, S. A.”, en cuanto sociedad anénima, ostenta per-
sonalidad jurfdica propia, distinta de la Administracién del Estado (arts. 7.1 del
Texto Refundido de la Ley de Sociedades Anénimas de 22 diciembre 1989, 6 de la
Ley anterior de 17 julio 1951 y 116 del C6digo de Comercio). La circunstancia de
que todas sus acciones hayan pasado a la propiedad de la Administracién del Esta-
do, como consecuencia de la expropiacién llevada a cabo por el Real Decreto-ley
2/1983 y la Ley 7/1983, no priva a “Rumasa, S. A.” de su personalidad propia, estan-
do expresamente admitidas las sociedades an6nimas de un solo socio, cuyo capital
corresponda fntegramente al Estado y a otros entes publicos, por el artfculo 14.2 del
ya citado Texto Refundido 22 diciembre 1989, por lo que al tener dicha sociedad
personalidad jurfdica, no sufriendo limitacién alguna a su capacidad de obrar, tierte
capacidad para ser parte y capacidad procesal para actuar a través de sus represen-
tantes legales (arts. 38 del Cédigo Civil y 2, parrafo 3.°, de la Ley de Enjuiciamiento
Civil). A lo que hemos de agregar que falta un elemento de prueba que acredite de
modo suficiente que “Rumasa, S. A.”, como persona jurfdica independiente de la
Administracién del Estado, conocfa la existencia del proceso en cuestién con ante-
rioridad a su personaci6n en el mismo. En virtud de los precedentes razonamientos,
los argumentos que se exponen en el auto objeto de apelacién no pueden prevalecer
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sobre el reconocimiento de la personalidad jurfdica de “Rumasa, S. A.”, propia y
distinta de la del Estado, lo que la habilita para defender en juicio con autonomfa
propia de sus derechos e intereses legitimos, como ya decidi6 el Auto citado de 23
septiembre 1992, con la cualidad de parte codemandada, procediendo en conse-
cuencia la estimacién del presente recurso de apelacién y anulacién del auto impug-
nado, sin perjuicio de que la pretendida nulidad de actuaciones, que se solicité en la
primera instancia, puede quedar privada de toda eficacia material al haber sido ad-
mitido (o, en su caso, admitirse en el futuro) por esta Sala el recurso interpuesto
por "Rumasa, S. A.” contra la Sentencia de la Sala de instancia respecto del fondo y
la cualidad de recurrente de dicha sociedad y subsanada la posible indefensién que
se le podrfa haber producido.

No concurren las circunstancias exigidas por el articulo 131 de la Ley Jurisdic-
cional a efectos de una especial imposicién de costas.» (Auto de 6 de octubre de
1995, Sala 3.° Seccién 6.4 Ar. 7013.)

D) Suspensién. Puede modificarse el contenido de la medida cautelar
por el Tribunal «a quo», aun en el caso de que el Auto que otorgd la medida
cautelar se encuentre impugnado.

«Ninguno de los motivos casacionales de la recurrente puede ser estimado, por
lo que consecuentemente ha de declararse no haber lugar al recurso. En lo que se
refiere a los tres primeros, porque fund4ndose todos ellos en la imposibilidad de ha-
ber podido modificar la Sala de instancia el Auto de 19 septiembre 1990 al estar el
mismo pendiente de apelacién ante este Tribunal y en la indebida interpretacién a
contrario sensu por la misma del articulo 389 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, nj
el primero puede ser amparado por el nimero 1.° del artfculo 95.1 de la Ley regula-
dora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa ni el tercero lo puede por el nu-
mero 4.° de este artfculo, ya que éste afecta a las infracciones del ordenamiento juri-
dico o de la jurisprudencia que fueren aplicables para resolver la cuestién objeto de
debate, es decir, a la cuestién de fondo, y aquel al que un 6érgano jurisdiccional co-
nociere de una pretensién atribuida al conocimiento de otro orden jurisdiccional o
a que el mismo se abstuviera de conocer de una correspondiente al suyo, o sea, la
jurisdiccién, y por lo que al segundo respecta, éste sf correctamente amparado por
el niumero 2.° del precitado artfculo 95.1 al incidir sobre la competencia de la Salaa
quo, que se niega, en razén de que esta Sala no ha hecho una incorrecta interpreta-
cién a contrario sensu del referido articulo 389, ya que como se dijo en Auto de 4
mayo 1982 reiterando doctrina preestablecida, no es obstaculo a la modificacién de
la suspensién el hecho de que el auto concediéndola se encuentre apelado, ya que la
apelacién en modo alguno priva al 6rgano judicial, que contintia conociendo del
asunto principal, de la potestad para modificar la situacién anterior, tanto en el su-
puesto de que hubiera sido denegada la suspensién, como en la hipé6tesis de que hu-
biera sido acordada, ante el cambio de circunstancias sobrevenidas o conocidas con
posterioridad. Por lo que al cuarto motivo atafe, soslayando su indebido amparo en
el nimero 4.° del tantas veces citado artfculo 95.1, ya que donde hubiera podido te-
ner acogida era en el niimero 3.° de este artfculo, ya que aquél se refiere a infraccio-
nes de fondo, como ya hemos dicho, y éste a vulneraciones procesales, por la senci-
lla razén de que las infracciones procesales, segiin expresa el propio niimero 3.°, de-
ben haber producido indefensién para la parte recurrente, siendo asf que la
Cooperativa de Viviendas “Cuatro Olmos” reputa infringido el articulo 123.2 de la
Ley reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, no por no habérsela
ofdo a ella en la incidencia de suspensién sino por no haberse ofdo a otras personas.
Y finalmente, en cuanto al motivo quinto, por una parte, en razén de que los princi-
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pios generales del Derecho no pueden invocarse en abstracto como motivo de casa-
cién, sino en relacion con la ley o la jurisprudencia que los haya reconocido, y por
otra parte, porque lo que la recurrente hace en desarrollo del motivo no es sino
combatir la apreciacién de la Sala de instancia de haberse producido circunstancias
que aconsejaban la ampliacién de la caucién, cuestién que como de hecho no puede
ser combatida en casacién, en que el enjuiciamiento se limita a contrastar la aplica-
cion del ordenamiento juridico y de la jurisprudencia al resultado probatorio de la
instancia, sin intentar su sustitucién por el criterio del recurrente —Sentencias, en-
tre otras, de 19 y 20 abril, 11 y 24 julio y 2 octubre del presente afio (RJ 1995, 3159,
3163, 5619 y 6189)—.» (Sentencia de 31 de octubre de 1995, Sala 3.°, Seccién 5.4
Ar. 7886.)

E) Ejecucién de Sentencia.

1. Sentencia que anula la declaracién de urgencia de unas obras por vi-
cios formales: implica la ilegalidad de la obra realizada, que debe desaparecer,
sin perjuicio de plantear en via incidental la imposibilidad material de la eje-
cucion.

«Se impugna en este recurso de casacién nimero 3404/1993 el Auto que la Sala
de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La
Mancha dict6 en fecha 22 abril 1993 (confirmado en suplica por el de 13 de mayo
de 1993), por el cual dicho Tribunal declar6 bien ejecutada la sentencia recafda en
el recurso numero 88/1989, en virtud del acuerdo adoptado por la Diputacién Pro-
vincial de Albacete en tal sentido en fecha 9 de marzo de 1993 (acuerdo en el que, a
la vista de la sentencia estimatoria del recurso, decidi6 exclusivamente dar por anu-
lados y por declarados como no ajustados a Derecho, los acuerdos del Pleno de di-
cha Corporacién provincial de 21 de marzo de 1989, sobre declaracién de urgencia
de las obras para construccién de un camino de acceso a las Lagunas de Ruidera y
del correspondiente procedimiento de contratacién por el sistema de concierto di-
recto de las obras, y de 9 de mayo de 1989, que desestim¢ el recurso de reposicién
interpuesto contra aquél).

La parte recurrente articula dos motivos de casacion, a saber, el primero, por in-
fraccion del articulo 104 de la Ley Jurisdiccional (por haber el Tribunal declarado
ejecutada una sentencia que en realidad no lo est4), y el segundo, por infraccién del
artfculo 107 de la propia Ley (por no haber el Tribunal declarado que existe imposi-
bilidad material de ejecucién de la sentencia, y no haber ordenado la incoacién del
expediente en averiguaci6én de los dafios y perjuicios que de tal imposibilidad pue-
den derivarse).

En efecto, el Tribunal de instancia, al dictar los autos impugnados, ha infringido
el artfculo 104 de la Ley Jurisdiccional, pues ha declarado ejecutada una sentencia
que esta sin ejecutar. Debemos, por lo tanto, declarar haber lugar por este motivo al
presente recurso de casacion.

La sentencia de instancia, tal como antes hemos adelantado, declaré nulos dos
acuerdos de la Diputacién Provincial de Albacete de fechas 21 de marzo de 1989y 9
de mayo de 1989, que declararon de urgencia las obras para construccién de un ca-
mino de acceso a las Lagunas de Ruidera y decidieron adjudicarlas por el sistema
de contratacién directa, obras que se encuentran ya actualmente realizadas. Las ra-
zones de la nulidad fueron de caracter formal (falta del dictamen preceptivo del se-
flor Secretario, falta de informe de la Consejerfa de Agricultura de la Junta de Co-
munidades de Castilla-La Mancha, etc.), y la tesis de la Sala de instancia es que
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como la sentencia no entré en la cuestién de fondo (a saber, la procedencia o im-
procedencia de realizar las obras), para ejecutar la misma basta con tener por anu-
lados los actos referidos, tal como ha hecho la Corporacién demandada, sin que se
pueda tocar para nada la procedencia de las obras ya ejecutadas.

Este Tribunal Supremo no comparte la tesis de la Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha. La anulacién de
un acto administrativo, aunque sea por razones de forma, deja sin apoyatura a la
actuacién que la Administracién realiz6 con base en él, de suerte que no puede de-
cirse propiamente que la sentencia de que se trata no decidié si las obras eran o no
procedentes, porque es lo cierto que, declarados nulos los actos que decidian el sis-
tema de contratacién, y falta entonces la actuacién administrativa de toda base y
fundamento, las obras resultan totalmente improcedentes, y ésa es una consecuen-
cia ineludible de la sentencia. El artfculo 64.1 de la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comiin, de 26 no-
viembre 1992 (y el 50.1 de la vieja Ley de Procedimiento Administrativo, sustancial-
mente igual), establece a sensu contrario que la invalidez de un acto implicar4 la de
los actos sucesivos que no sean independientes, que es lo que ocurre en el caso de
autos, en que todos los actos (declaraci6n de urgencia, sistemas de contratacién, re-
alizacién de las obras) son hitos de un mismo camino, fases cuya validez depende
de la validez de la fase precedente (v.g. sin una adjudicacién correcta y legal las
obras no pueden realizarse). Y obsérvese que ésta es una consecuencia necesaria e
ineludible derivada de la anulacién o nulidad del acto administrativo, que no consti-
tuye propiamente un reconocimiento de una situacién jurfdica individualizada, y
que, por ello, no tiene por qué ser solicitada en la demanda, puesto que la invalidez
de los actos administrativos tiene sus propias consecuencias, independientemente
de que el interesado las pida o no (v.g. la anulacién de una multa lleva consigo nece-
sariamente la devolucién de lo pagado, independientemente de que la devolucién no
se haya pedido en la demanda; el derecho a la devolucién no deriva del reconoci-
miento de una hipotética situacién jurfdica individualizada, sino de la pura invali-
dez del acto).

En conclusién, las obras de que se trata carecen de apoyo juridico, que es tanto
como decir que no pudieron ser ejecutadas, y deben por ello desaparecer (al menos,
mientras que no existan otros actos posteriores, ahora ya sf independientes de los
anulados, que las legalicen en forma). Mientras eso no se haga, la sentencia no esta-
r4 debidamente ejecutada, y los autos impugnados, al declarar lo contrario, han in-
fringido el articulo 104 de la Ley Jurisdiccional y debemos por ello declarar haber
lugar al recurso.

Otra cosa distinta es que acaso exista imposibilidad material de ejecutar Ia sen-
tencia, en cuyo caso, y con audiencia de las partes {(art. 107 de dicha Ley), el Tribu-
nal ha de acordar la forma de llevar a efecto el fallo, lo que en el presente caso no
se ha hecho. En este momento ignoramos si existe o no esa imposibilidad material,
pues s6lo contamos con la manifestacién que en tal sentido hace el actor, con base
en el argumento de que las obras estdn ya ejecutadas, lo que no es bastante a los fi-
nes pretendidos, ya que, en principio, y mientras no consten argumentos y razones
en contrario, lo hecho se puede siempre deshacer (decimos s6lo en principio). La
aplicacién del articulo 107 es una de las formas de ejecucién de la sentencia, y el
Tribunal de instancia, a la vista de que el actor (que est4 legitimado para ello, pese
a que el art. 107 cite s6lo a la Administracién) le puso de manifiesto la existencia
de una imposibilidad material, debié iniciar el incidente que regula tal precepto, y
decidir, primero, si es cierto que la imposibilidad existe, y, segundo, y en caso de
existir, cuél es la forma de llevar a efecto el fallo. Al no iniciar el incidente, la Sala
infringié también el articulo 107 de la Ley Jurisdiccional, y debemos por ello de-
clarar haber lugar al recurso por el motivo 3.° del artfculo 95.1, y reponer actuacio-
nes a fin de que se obre en consecuencia, tal como prescribe el articulo 102.1.2.° de
la Ley Jurisdiccional.» (Sentencia de 20 de septiembre de 1995, Sala 3.° Seccién 5.°,
Ar. 6687.)}
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2. Interpretacion flexible del plazo de dos meses para plantear el inci-
dente de inejecucioén, pudiendo ser planteado, ademds, por todas las personas
a quienes pueda afectar, y no sélo por el Abogado del Estado.

«Rechazada la oposicién a la viabilidad del recurso de casacién procede exami-
nar los motivos en que se fundamenta y que han quedado anteriormente enuncia-
dos, en una interpretacién integradora del escrito de interposicién, aunque comen-
zando por el analisis de los dos que se refieren a la invocada infraccién del artfculo
107 LJCA y que afectan al mismo planteamiento del incidente de inejecucién de
sentencia. En primer lugar, el incumplimiento del plazo de dos meses a que alude el
precepto para someter por la Administracién al Tribunal la inejecutabilidad de la
sentencia; cuestién que en el presente caso, seglin sostienen los recurrentes, no se
produjo hasta transcurridos seis afios desde la firmeza de la sentencia. Ahora bien,
debe tenerse en cuenta que, si inicialmente la doctrina de este Tribunal acogi6 una
interpretacion estricta en orden a la observancia de dicho requisito temporal, en
sintonfa con la tesis de los recurrentes, en una ulterior etapa jurisprudencial, es po-
sible distinguir a estos efectos el supuesto contemplado en el articulo 105.2 y el que
se regula en el articulo 107, ambos de la Ley de la Jurisdiccién. En el primero, es
preclusivo el plazo de dos meses siguientes a la recepcién de la sentencia para que
el Consejo de Ministros, con carécter extraordinario, pueda decretar la suspensién o
inejecucién por alguna de las causas legales que enumera el precepto, teniendo,
ademas, en cuenta la incidencia que en la propia previsién legal han tenido los ar-
ticulos 24, 117.3 y 118 de la Constitucion, en los términos en que tuvo ocasi6én de
pronunciarse este Tribunal en Auto de 18 noviembre 1986. Por el contrario, en el re-
ferido artfculo 107 LICA se contempla un supuesto de inejecutabilidad de sentencia
distinto, por causa de su imposibilidad material o legal, cuya concurrencia ha de ser
apreciada ineludiblemente por los Tribunales dentro de un proceso incidental, para
el que se establece también un plazo de dos meses para su planteamiento, pero so-
bre el que los m4s recientes pronunciamientos de este Tribunal han hecho las si-
guientes precisiones: a) su c6mputo ha de iniciarse, como regla general, desde que
surja la causa determinante de la imposibilidad material o legal, “entenderlo de otro
modo harfa ilusoria en muchos casos la aplicabilidad del articulo 107 LICA cuando
la imposibilidad se presentara con posterioridad a los dos meses desde la recepcién
del testimonio de la sentencia” (ATS 28 marzo 1990); b) el plazo de los dos meses a
que se refiere el artfculo 107 LJCA no puede calificarse como de caducidad en tér-
minos absolutos, y “si verdaderamente concurre una causa de imposibilidad mate-
rial o legal de ejecutar una sentencia, resulta necesario plantear y resolver el inci-
dente de inejecucién, unica forma de poder determinar (en su caso) la indemniza-
ci6én que sea pertinente a favor de la parte que obtuvo la sentencia favorable” (ATS 6
abril 1992 [RJ 1992, 2630]); ¢) procede declarar correctamente admitido el inciden-
te cuando el particular recurrente, en su dfa, acepta expresamente que se admita
transcurridos los dos meses que prescribe la Ley (STS 29 octubre 1992 [RJ 1992,
8371)); y d) en relacién con el transcurso del plazo de dos meses establecido en el
artfculo 107 LICA debe seguirse una interpretacién en clase del artfculo 18.2 LOPJ,
en cuanto determina que si la ejecucién resultare imposible, el Juez o Tribunal
adoptaré las medidas necesarias que aseguren la mayor efectividad de la ejecutoria,
y fijara, en todo caso, la indemnizacién que sea procedente en la parte en que aqué-
lla no pueda ser objeto de cumplimiento pleno (ATS 22 febrero 1994 [RJ 1994,
1463]). Y es precisamente esta linea argumental la que determina que haya de re-
chazarse el motivo de casacién consistente en la invocada extemporaneidad del
planteamiento del incidente de inejecutabilidad del fallo de la sentencia, y que, por
el contrario, deba aceptarse el criterio del auto recurrido que, aunque senala la
inobservancia del plazo de los dos meses, la voluntad rebelde de las Administracio-
nes a cumplir los requerimientos del Tribunal e incluso su silencio inicial sobre di-
cha imposibilidad, también pondera la actitud de una de las partes (“Promob, S. A.”)
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que por escrito, de fecha 20 de mayo de 1986, “se compromete a no solicitar la eje-
cuci6n de la sentencia en perfodo de dos afios y a renunciar a las indemnizaciones
que pudieran corresponderse {(que constituye el objeto de otro incidente de ejecu-
cién)”.

El segundo motivo de casaci6n, que los recurrentes califican como de objecién
procedimental y que, realmente, se traduce en una alegacién de infraccion del ar-
ticulo 107 LJCA, estriba en que el incidente de inejecutabilidad de la sentencia se
plantea por un Ayuntamiento, en lugar de por el Abogado del Estado, como exige el
mencionado precepto. Sin embargo, hace tiempo que esta Sala ha abandonado esta
interpretacién literal y restrictiva de la legitimacién para plantear al Tribunal la
eventual concurrencia de una causa de imposibilidad material o legal de lo decidido
por él en sentencia, hasta seflalar explicitamente, en Sentencia de 29 octubre 1992,
que después de la entrada en vigor de la Ley Organica del Poder Judicial hay que es-
tar a lo dispuesto en su artfculo 447.2, por lo que no procede la intervencién en el
incidente del Abogado del Estado sino que corresponde a la representacién procesal
del Ayuntamiento. En efecto, como ya se dijo en Auto de 11 diciembre 1981 (RJ
1981, 5385) y, posteriormente, en Auto de 21 marzo 1988 (RJ 1988, 2241), si bien es
cierto que una interpretacién estricta del artfculo 107 LICA limita la legitimacién
para plantear la cuestién de imposibilidad de ejecucién de las sentencias firmes al
Abogado del Estado, no puede ignorarse que la doctrina contraria a tal tesis parecfa
ya desprenderse de la Sentencia de este Alto Tribunal de 6 octubre 1975 (RJ 1975,
4030) y de los Autos del mismo de 25 marzo 1971 (RJ 1971, 1725) y 5 julio 1976, en
los supuestos en que la imposibilidad se planteaba por la Administracién demanda-
da (Ayuntamiento) ante la no personacién de la Abogacfa del Estado por haber diri-
gido su defensa el Abogado propio de la Corporacién conforme al artfculo 35.1 de la
Ley de la Jurisdiccién; interpretacién que se refuerza con las prescripciones deriva-
das de los artfculos 24 y 140 CE que consagran los principios de tutela judicial efec-
tiva y de la autonomia de los municipios que gozan de personalidad jurfdica. Y, si
bien la cuestién, en puridad de principios, ha de situarse en el 4mbito de la legiti-
macién, mis que en el de la postulacién y representacién, si la referida interpreta-
cion era procedente cuando regfa el artfculo 35.1 LICA, que conferfa la representa-
cién y defensa de las Entidades Locales a los Abogados del Estado, con mayor moti-
vo ha de acogerse la tesis del auto que se impugna, cuando el citado artfculo 447.2
LOPJ, al que se remite también el articulo 54.4 del Texto Refundido de disposicio-
nes legales en materia de Régimen Local, RDLeg 781/1986, deroga en este punto la
previsién del artfculo 35.1 LICA y atribuye la representacién y defensa de las Enti-
dades Locales a los letrados de sus propios servicios juridicos; no existiendo ya
duda de la posibilidad que tienen las Corporaciones Locales de plantear por sf mis-
mas el incidente de inejecuci6én del artfculo 107 LICA en el tramite de ejecucion de
las sentencias firmes, cuando se presenta el supuesto de imposibilidad material o le-
gal de ejecutar el fallo en sus propios términos. Debe, por tanto, rechazarse este mo-
tivo de casacién y entender, como hizo en su resolucién el Tribunal de instancia,
que el Ayuntamiento de Mahé6n estaba legitimado para suscitar el incidente de que
se trata; tanto més cuanto, como resulta de la interpretacién que hacen el Tribunal
Constitucional y este mismo Tribunal, el derecho a la tutela judicial efectiva que
consagra el artfculo 24.1 CE extiende y amplfa la legitimacién, en el presente caso,
para promover una incidencia en la ejecucién que ha de corresponder a cualquiera
de las partes del proceso directamente, sin necesidad de recurrir a la mediacién del
Abogado del Estado, ya que no puede dejarse al arbitrio o criterio de éste la postula-
ci6én de la tutela efectiva de los Tribunales a la que tienen derecho todas las perso-
nas, a las que hay que reconocer, consecuentemente, una legitimacién para pedir a
los Juzgados y Tribunales, conforme al artfculo 18.2 LOPJ, que adopten las medidas
necesarias para la mayor efectividad de la ejecutoria y para que fijen la indemniza-
cién que sea procedente en la parte en que aquélla no puede ser objeto de cumpli-
miento pleno si la ejecucién resulta imposible. Por altimo, en el mismo sentido
abunda la observaci6n de que el artfculo 107 LICA se redacté bajo la 6ptica de que
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era la Administracién la encargada de ejecutar las sentencias de los Tribunales de
esta jurisdiccién, mientras que, de acuerdo con el articulo 117.3, se atribuye en ex-
clusiva a los Tribunales la potestad jurisdiccional de juzgar y hacer ejecutar lo juz-
gado, como han declarado, entre otras muchas, las SSTC 67/1984 (RTC 1984, 67) y
109/1984, de 7 junio y 26 noviembre (RRC 1984, 109), y resulta del mismo articulo
18.2 LOPJ, por lo que la declaracién de inejecutabilidad de las sentencias no puede
depender de las decisiones de postulacién que adopten los Abogados del Estado,
sino que ha de reconocerse legitimacién a todas las personas a quien afecte en sus
derechos e intereses legftimos para plantear el incidente de inejecuci6n del reitera-
do artfculo 107 LICA, siempre que se dé el supuesto de imposibilidad material o le-
gal de cumplir la sentencia.» (Sentencia de 12 de septiembre de 1995, Sala 3.4 Sec-
cion 4.4, Ar. 6693.)

IX. RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL

Cuantia de la indemnizacién. No cabe minorar la cuantia con el argu-
mento de que el perjudicado recibe una pensién de invalidez causada por el
mismo hecho.

«El motivo de casacién que se hace valer contra la Sentencia de 2 noviembre
1992 no puede prosperar. Los fundamentos de derecho de la sentencia analizan con
detenimiento las circunstancias concurrentes en el caso; toman en cuenta las condi-
ciones personales y familiares de don Pedro M. E., un hombre joven, casado, padre
de un hijo, que como consecuencia de la pérdida de la visién en el ojo izquierdo
producida por el bote de humo lanzado por la fuerza piblica ha quedado ciego (ya
que carecfa de visién en el ojo derecho), quedando truncada o gravemente lastrada
su vida personal y profesional, padeciendo estados depresivos derivados de su situa-
ci6on; expone las lfneas jurisprudenciales y los elementos de juicio que podrian
adoptarse para valorar la indemnizacién que la Administracién debe satisfacer para
reparar la lesién causada por el funcionamiento de sus servicios (cfr. fundamentos
de derecho cuarto y quinto); y critica el razonamiento en que se basa la resolucién
administrativa para conceder una indemnizacién de cinco millones de pesetas, se-
nalando (fundamento de derecho sexto) que la cantidad en que debe fijarse el im-
porte del resarcimiento es completamente independiente de la pensién que puede
estar percibiendo, pues la accién de prestacién del Estado por tal concepto obedece
a motivaciones diferentes a las que determinan el instituto de la responsabilidad ob-
jetiva del articulo 40 de la Ley de Régimen Juridico de la Administracién del Esta-
do. En efecto, uno de los argumentos que se emplean en el escrito de interposicién
del recurso de casacién es que el Tribunal de instancia no ha criticado los criterios
que la Administracién tuvo en cuenta para fijar la indemnizacién en cinco millones
de pesetas. En este punto la Resolucién del Ministerio del Interior de 28 septiembre
1987 reproduce en su fundamentacién el dictamen de la Comisién Permanente del
Consejo de Estado de 25 de junio del mismo afio, en el cual, aun reconociendo la
compatibilidad entre las prestaciones de la Seguridad Social y la responsabilidad
patrimonial de la Administracién por el funcionamiento de sus servicios, se afirma
que ello no impide que, con apreciacién de las circunstancias y valoracién de las
exigencias del principio de indemnidad, pueda ponderarse la existencia de aquellas
prestaciones para fijar la medida real del dafio sufrido y determinar la consiguiente
indemnizacién reparadora a favor del particular lesionado. Este criterio, que, como
hemos expresado, es objeto de critica en la sentencia de instancia, debe también ser
rechazado al resolver el recurso de casacién. La cuantia de las indemnizaciones que
deben reconocerse en virtud de la responsabilidad patrimonial de la Administracién
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del Estado por el funcionamiento de los servicios publicos es del todo independiente
de las prestaciones pagadas por la Seguridad Social, no pudiendo tomarse en cuen-
ta estas prestaciones (como verifica el acto impugnado al reproducir el contenido
del aludido dictamen de la Comisién Permanente del Consejo de Estado) para mino-
rar el importe de las indemnizaciones procedentes en razén de la responsabilidad
derivada de la aplicacién del artfculo 40 y concordantes de la Ley de Régimen Juri-
dico de 1957, ya que las prestaciones de la Seguridad Social tienen su causa en las
cotizaciones que por razén del trabajo prestado se han venido abonando y son, por
ello, completamente ajenas al instituto de la responsabilidad por el funcionamiento
de los servicios publicos (cfr. en este sentido la Sentencia de la entonces Sala Cuarta
de este Tribunal Supremo de 2 abril 1985 [RJ 1985, 1797]). Las razones por las cua-
les la sentencia de instancia se ha apartado de los criterios administrativos de valo-
racién no solamente se encuentran expresadas en la provia sentencia, sino que de-
ben ser revalidadas al resolver el presente recurso de casacién, de acuerdo con lo
anteriormente seilalado. Existiendo pues una motivacién adecuada y detenida del
fundamento de la indemnizacién que el Tribunal de instancia concede, y destacadas
las razones por las que no puede admitirse el criterio de valoracién que la Adminis-
tracién acepta, junto con los demas que expone, que quedan viciados por la conside-
racién que realiza de las prestaciones de la Seguridad Social como factor determi-
nante de la indemnizacién, debemos desestimar el motivo casacional que alega el
sefior Abogado del Estado, entendiendo en definitiva que el resarcimiento cifrado
en veinte millones de pesetas resulta pertinente, en cuanto se ajusta a las circuns-
tancias de hecho que en el supuesto enjuiciado concurren y pondera adecuadamen-
te los datos de cuantificacién que constan en el expediente administrativo (propues-
ta de la Oficialfa Mayor de la Direccién General de la Policfa fechada el 16 de octu-
bre de 1986) y en las actuaciones de instancia.» (Sentencia de 28 de noviembre de
1995, Sala 3.° Seccidn, 5.% Ar. 8373.)

Tomas FONT 1 LLOVET
Joaqufn TORNOS MAS
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