SALA TERCERA






L

INDICE SISTEMATICO

ADMINISTRATIVO

1. ADMINISTRACIONES PUBLICAS.....uuuuuuueuueneneeeneseeeeeresneeeeeeeenes

2.

1.1.

1.2.

Ambito de decisién del «Gobierno en funciones».
Posibilidad de denegar indultos.........c.cccccveevveennenns
Estructura organica de los Departamentos ministeria-
les. Titularidad de las Direcciones Generales. Régi-
men juridico de la excepcion prevista en el art. 18.2
LOFAGE......cciotiiieieeeeee e

BIENES PUBLICOS Y PROPIEDADES ESPECIALES .....ccccceeeeeeeee

2.1.

2.2.

2.3.

2.4.

2.5.

Requisitos necesarios para el vilido ejercicio de la
potestad de recuperacién de oficio de los bienes de
dominio publICO.....ccceeeviieiiecieeceeeee e,
Expediente de recuperacion de oficio de camino pu-
blico. Falta de justificacion de la posesion administra-
tiva. Doctrina jurisprudencial susceptible de invo-
cacion a efectos de fundar un motivo de casacion......
Dominio publico maritimo-terrestre. Deslinde en zo-
na de proteccion. Doctrina de la Sala sobre el art. 12.6
de la Ley 22/1988, de 28 de julio, de Costa...............
Cesion de bienes de las Entidades Locales a la Ad-
ministracién del Estado. Procedencia de la rever-
sién aun después del transcurso de treinta afios.......
Construcciones en zona de servidumbre de proteccién
maritimo-terrestre. Interpretacion de la regla 2.2 de la
Disposicion Transitoria Novena, 2 del Real Decreto
1471/1989, de 1 de diciembre, por el que se aprueba
el Reglamento General para desarrollo y ejecucion de
la Ley de 22/1988, de 28 de julio, de Costas..............

3. CONTRATACION ADMINISTRATIVA .eveuueeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeereennns

Pagina

161

161

162
163

163

164

166

167

168
170

- 155



CRONICA DE LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

3.1.

3.2.

3.3.

Diferencias entre el dominio publico, la obra publi-
cay el servicio publico a efectos de la contratacién
administrativa. Contratacién conjunta de proyecto y
obra. Imposibilidad de tener en cuenta los requisitos
de capacidad y solvencia como criterios objetivos
de adjudicacion de contratos ..........ccecceeeeeveeeveenuennns
Privatizacion parcial de empresa mixta de servicios
funerarios. Naturaleza de los informes de fiscaliza-
cién del Tribunal de Cuentas. Enajenacion de titulos
de participacion pPOr CONCUISO ......c.eervveerreeerruveenveanns
Alcance de la remision de la regulacién de los nego-
cios juridicos sobre bienes inmuebles a la normati-
va local. Adjudicacién por contratacién directa.......

DERECHO ADMINISTRATIVO ECONOMICO......cccccvveeerrreeeannnen

4.1.

4.2.

4.3.

4.4.

4.5.

4.6.

Operaciones de concentracién. Acuerdo del Conse-
jo de Ministros por el que se decide subordinar a
condiciones la operacién de concentraciéon econo-
mica consistente en la integracion de DTS Distri-
buidora de Television por Satélite, S.A. (Via Digi-
tal) en Sogecable, S.A. (Sogecable) .......c.ccecvveeunenns
No exigibilidad de la efectividad de la conducta
ANLICOMPELITIVA 1evvveeerieeiieeeieeeiee e e eieeeiee e e e
Nulidad de la resolucién aprobatoria de la Circular
1/1998, de la Comisioén del Mercado de las Teleco-
municaciones, sobre campafias publicitarias efectua-
das en el mercado de las telecomunicaciones y de los
servicios audiovisuales, telematicos e interactivos,
por los operadores que disfruten de una posicion de
dOMINIO .ttt
Mercado de valores. OPA de adquisicién. Principio
de «imagen fiel» en normas de contabilidad para
entidades de Crédito........ccooverirvenenenienecneneneenenn,
Impugnacion del Real Decreto niimero 1066/2001,
de 28 de septiembre, por el que se aprueba el Regla-
mento que establece las condiciones de proteccién
del dominio pitiblico radioeléctrico, restricciones a
las emisiones radioeléctricas y medidas de protec-
cion sanitaria frente a emisiones radioeléctricas......
Cuotas participativas de las cajas de ahorro. Impug-
nacion del RD 302/2004 ... ueeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeaes

5. EDUCACION Y ENSENANZA ....ccottvuuuieeeeeeeeeiiiieieeeeeeeeeesesnnns

156 —

Pagina

170

171

173
173

173

174

175

176

176

177
178



SALA TERCERA

5.1. Impugnacién de la Orden de la Conselleria de Cul-
tura, Educacion y Ciencia, de la Generalidad Valen-
ciana, de 22 de diciembre de 1995, en cuyo articulo
Unico se derogan una serie de apartados del art. 4 de
la Orden anterior de 16 de agosto de 1994, que dis-
puso la convalidacion de certificados expedidos por
la Junta Evaluadora de la Lengua Catalana de la
Comunidad Auténoma de las Islas Baleares (JAC)
y de la Junta Permanente de Cataldn de la Generali-
dad de Catalufia (JPC). Homologacién y convalida-
cion de titulos oficiales y Certificados..........cc..c......

5.2. Impugnacién del Real Decreto 50/2004, de 19 de
enero, por el que se regula el régimen de profesora-
do contratado de la Universidad de Educacién a Dis-
tancia. Condiciones de trabajo del personal docente
€ INVESIZAAOT ....veeeiieiiieie et

. EXPROPIACION FORZOSA ....ovvtvuueeeieeeieeieiiiieeeeeeeeeeeeeaasnnnnnns

6.1. Ejercicio del derecho de reversion por liquidadores
de Sociedad AnONima........cccceeveeneeneeneeneenieneenen.
6.2. Solicitud de reversion de parte sobrante. Requisitos.
Improcedencia respecto de terrenos cuya expropia-
cién responde a la solicitud de la propiedad de expro-
piacion total de la finca .......coceeveeeieeicnicnicnicnenee.

. EXTRANIERIA Y ASILO .iiiiiiiiiuieeeeeeeeeeeieieieeeeeeeeeeeesnaanenanns

7.1. Derecho de asilo. Persecucién por razén de género ..
7.2. Extranjeria. Cuestion de ilegalidad en relacién con
el art. 70.1.1.b) del Reglamento de ejecucion de la
LO 4/2000, de 11 de enero, sobre Derechos y liber-
tades de los Extranjeros en Espaiia y su integracion
social, aprobado por RD 864/2000; estimacion........
7.3. Extranjeria. Ilegalidad del punto 2.2.g) de la OM de
11 de abril de 1996, que exige el matrimonio ante-
rior en tres afios para la exencidn de visado ............
7.4. Extranjerfa. Sancion de expulsion. Necesidad de mo-
tivacion de la resolucién sancionadora. Es suficiente
la que se derive de la mera constancia en el expe-
diente administrativo, aunque no se haya incorpora-
do al texto de la resolucion.........c.ccceceevveeienecnecnncene

. FFUNCION PUBLICA .. ..ciiiiiiiiiiieeeeee et

8.1. Camineros del Estado. Integracion en las plantillas
de personal laboral. Opcién voluntaria. Hay diversi-
dad de regimenes pero no discriminacion................

Pagina

178

179
179

179

180

182

182

183

185

185

186

186
- 157



CRONICA DE LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

Pagina

8.2.  Exclusion de la relacién de aspirantes admitidos
a la participacion en las pruebas selectivas con-
vocadas para el ingreso en la escala de gestion de
la Universidad de Sevilla. El plazo de presenta-
cién de solicitudes se cuenta a partir de la publi-
cacion de la convocatoria en el BOE, de acuerdo

con las bases que la rigen y no se han impugnado 187

9. PODER JUDICIAL. ADMINISTRACION DE JUSTICIA................ 188
9.1. Impugnacién del Acuerdo del CGPJ de 3 de di-
ciembre de 2003 por el que se aprueba el Regla-
mento 2/2003 para el cumplimiento de la Ley
15/2003 de 26 de mayo, reguladora del régimen
retributivo de las carreras judicial y fiscal en lo
relativo a las retribuciones variables por objetivos

de los miembros de la carrera judicial.................. 188
9.2. Caducidad de los procedimientos disciplinarios
seguidos contra jueces y magistrados. Sentencia
de Pleno. Cambio de criterio en la doctrina de la

Sala. Interpretacion del art. 425.6 de la LOPJ...... 189
9.3. Elecciones al Consejo Fiscal. Art. 20 del RD
437/1983. Inelegibilidad de los miembros del
Ministerio Fiscal destinados en la Secretaria Téc-

nica y en al Inspeccion Fiscal.......c..ccccceenereennene. 189
9.4. Impugnacion del RD 1826/04, de 30 de julio, por
el que se nombra presidente de la Sala de lo Penal

de la Audiencia Nacional..........cccceceevinnenncnncnne 191
9.5. Impugnacion del Acuerdo del Pleno del CGPJ de
23-2-2005. Devolucion al Parlamento Vasco de la
terna propuesta para cubrir la vacante por el turno
de «juristas de reconocido prestigio» producida
en la Sala Civil y Penal del TSJ de la Comunidad

Auténoma del Pais Vasco ........ccoccevvervenvennennene 193

10. RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL .....cceeverinreeneenrenrenneennenne 195
10.1. Responsabilidad patrimonial de la Administra-
cién Sanitaria. Nexo causal. Probabilidad de un
determinado resultado. Doctrina de la Ilamada

«pérdida de la oportunidad» ..........ccceevererernenne. 195
10.2. Responsabilidad patrimonial de las Administra-
ciones Publicas. Caducidad de la accién en los
supuestos de desestimacion por silencio adminis-
trativo. Doctrina General. Equiparacién al menos

a notificacion defectuosa .........cccceeveerveervvcricnnenne 198

158 —



SALA TERCERA

11.

12.

13.

SANIDAD.....ceiiiiiiiiiiiente ittt sttt s
11.1. Impugnacién del Real Decreto 179/2003, de 14
de febrero, por el que se aprueba la norma de cali-
dad para el yogur o yoghourt...........ccceeeuvereurennnenn.
11.2. Impugnacién del Real Decreto 1720/2004, de 23
de julio, por el que se establecen las tipologias fi-
siopatologicas que permiten la superacién de los
limites generales establecidos para la fecundacién
de ovocitos en procesos de reproduccién humana
ASISTIAA. et
11.3. Nulidad del art. 7 punto 2 del Reglamento que
desarrolla la Ley 28/2003 de 29 de septiembre,
reguladora del Fondo de Reserva de la Seguridad
S0CIAL .ot
TRAFICO Y SEGURIDAD VIAL ...couvevenninnieeenienieeeeniesseenennes
12.1. Nulidad de pleno derecho del inciso primero del
apartado 1.° del art. 29 del Reglamento sobre la
responsabilidad civil y seguro en la circulacién
de vehiculos a motor, aprobado por Real Decreto
T7/2001, de 12 de €Nero ......oueeveeeeeiieeeiiiniiiiieeeeeeens
URBANISMO Y MEDIO AMBIENTE ....cccuteiueeiienieenieeieeneeeneees
13.1. Entidades urbanistica colaboradoras de conserva-
cién de las obras de urbanizacién. Habilitacién
legal de los preceptos del Reglamento de Gestién
que las regulan........ccecceeeeiieniiiniieeeeeee e
13.2. Solicitud de informacién mensual y permanente
acerca de la emisiones de una Planta Incineradora
de Residuos Sélidos Urbanos. Caracter abusivo de
la peticién. Distincion entre la comunicacion de la
informacién general, y la denominada «Difusién
periddica de informacion ambiental» ....................
13.3. Medio ambiente. Para acreditar un vertido conta-
minante mediante la obtencién de muestras no es
necesario observar el procedimiento establecido
en las ordenes ministeriales de 23 de marzo de
1960 y 9 de octubre de 1962 ........ccceevveeeveennens
13.4. Medio ambiente. Instalacién de una depuradora en
la ribera del mar. Declaracion de zona de reserva.
Incumplimiento del art. 32 de la Ley de Costas ....
13.5. Interpretacién y aplicacion del art. 37.2 de la Ley
4/1989, de 27 de marzo, de Conservacion de los Es-
pacios Naturales y de la Flora y Fauna Silvestres.....

Pagina

199

199

200

201
202

202
203

203

204

205

206

206
- 159



CRONICA DE LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

II. TRIBUTARIO

REQUERIMIENTOS DE OBTENCION DE INFORMACION TRIBU-

IMPUESTO SOBRE EL VALOR ANADIDO ......cuvvvvvrrrvrerrreeeeennnns
2.1, EXENCIONES ..o eeeaeeeeeees
2.2, SUJECION ..ottt ete e e eee e e e snee e
PROCEDIMIENTO DE INSPECCION. PLAZO DE DURACION DE
LAS ACTUACIONES INSPECTORAS ......cceeeveeeeieeeeeeeeeeeeeeeennnnns
NOTIFICACIONES TRIBUTARIAS ......uuuuuunennnnnnnnnnnenrnrerneneeeeeeens
IMPUESTO SOBRE CONSTRUCCIONES, INSTALACIONES Y OBRAS.
DEVENGO .....ccoiiieieeeeeeeeeeeeeeeeeeee et avvaveaaveveeaeaeeeeeeees
IMPUESTO DE SUCESIONES Y DONACIONES. CRITERIO DE CO-
NEXION TERRITORIAL .....ceeeeeeeennnnnnnnennnssssssserereeeeeeeeeereeeeeeees
IMPUESTO SOBRE TRANSMISIONES PATRIMONIALES, ACTOS
JURIDICOS DOCUMENTADOS Y OPERACIONES SOCIETARIAS.
ESCRITURAS DE DESEMBOLSO DE DIVIDENDOS PASIVOS .......

. PROCEDIMIENTO DE DEVOLUCION DE INGRESOS INDEBIDOS.

PLAZO DE PRESCRIPCION ......cccottuuuuieeeeeeeeeeiiiieiieeeeeeeeeesannnes

III. CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

160 —

DENEGACION DE LA EXTENSION DE EFECTOS DE SENTENCIA
QUE RECONOCE A FUNCIONARIO DEL CUERPO NACIONAL DE
POLICIA EL ABONO DEL COMPLEMENTO DE PRODUCTIVIDAD
DURANTE EL PERIODO DE TIEMPO EN QUE ESTUVO DADO DE
BAJA POR ENFERMEDAD NO ACAECIDA EN ACTO DE SERVI-
CI0. CONTRASTE DE LA SITUACION JURIDICA INDIVIDUALI-
ZADA DEL SOLICITANTE Y EL FAVORECIDO POR EL FALLO.....
INCIDENTE DE EJECUCION DE SENTENCIA. «PERSONAS AFEC-
TADAS» QUE NO FUERON PARTES LITIGANTES: LEGITIMACION
PARA PROMOVER EL INCIDENTE .......cceeeeeunnnnnrnrnrnrerseneeeeenens
MEDIDAS CAUTELARES. EN PROCESOS DE CONCENTRACION
ECONOMICA. PERICULUM IN MORA Y APARIENCIA DE BUEN
DERECHO ...cooiiiiiiiiieeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee e vavasaeaaaeneeees

Pagina

207
207
207
208

209
209

210

211

211

212

213

213

214



INTRODUCCION

La «crénica» de la jurisprudencia de la Sala Tercera del Tribunal Su-
premo que se expone a continuacion tiene por objetivo destacar, de forma
resumida, algunas de las sentencias y autos mas relevantes de la Sala a lo
largo del afio judicial 2005-2006. Dada la amplitud del &mbito competen-
cial de la Sala y la gran cantidad de resoluciones dictadas durante este
periodo, hemos de anticipar que la relacion que sigue renuncia de ante-
mano a cualquier pretension de exhaustividad. Mds modestamente, se ha
querido llamar la atencién sobre algunas sentencias y autos que merecen
ser resaltados por su carécter innovador, por la densidad del asunto exa-
minado o por la trascendencia social y juridica de la cuestion debatida.

I. ADMINISTRATIVO

1. Administraciones publicas

1.1. Ambito de decision del «Gobierno en funciones». Posibilidad de
denegar indultos

La STS, Pleno, 2-12-2005 (RCA 161/2004) analiza, en primer lugar,
cudl es el ambito de decision que corresponde al Gobierno en funciones y,
después, si cabe dentro de €l la que tomo el Consejo de Ministros el 26 de
marzo de 2004, consistente en la denegacion del indulto solicitado por el

La elaboracién de la Crénica de la Sala Tercera ha sido realizada por D. Javier FERNANDEZ-
CORREDOR SANCHEZ-DIEZMA, Diia. Yolanda BARDAII PAscuAL, D. Angel LoPEz MARMOL, Dia.
Berta GOsALVEZ Ruiz, Diia. Maria Rosario MARTINEZ GARCIA, Diia. Pilar GARCIA Ruiz, Dia. Eva
Maria BRU PERAL, D. Daniel SANCHO JARAIZ, D. Juan Carlos GONZALEZ BARRAL y Diia. Miriam
BRris GARCiA, Letrados del Gabinete Técnico del Tribunal Supremo, bajo la coordinacion del
Ilmo. Sr. D. Pedro ESCRIBANO TESTAUT, Magistrado del Gabinete Técnico, y bajo la supervisién
del Excmo. Sr. D. Ramén TRILLO TORRES, Presidente de la Sala Tercera del Tribunal Supremo.
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recurrente. El problema surge porque el art. 21 de la Ley 50/1997, que re-
gula, precisamente, el Gobierno en funciones, dice que estard sometido a
las limitaciones establecidas por ese texto legal y que «limitara su gestion
al despacho ordinario de los asuntos publicos, absteniéndose de adoptar,
salvo casos de urgencia debidamente acreditados o por razones de interés
general cuya acreditacion expresa asi lo justifique, cualesquiera otras medi-
das». Se trata de saber, justamente, en qué consiste ese despacho ordinario
de los asuntos publicos que se presenta como el contenido natural de las
funciones del Gobierno cesante y qué relacion guarda con €l el ejercicio de
la facultad de indulto. Entiende la Sala que el Gobierno en funciones ha de
continuar ejerciendo sus tareas sin introducir nuevas directrices politicas ni,
desde luego, condicionar, comprometer o impedir las que deba trazar el que
lo sustituya. El cese priva a este Gobierno de la capacidad de direccion de
la politica interior y exterior a través de cualquiera de los actos validos a
ese fin, de manera que serd preciso examinar, caso por caso, cuando surja
controversia al respecto, si el discutido tiene o no esa idoneidad en funcién
de la decisién de que se trate, de sus consecuencias y de las circunstancias
en que se deba tomar. Considera la Sala que el despacho ordinario al que
se refiere el art. 21.3 no es el que no comporta valoraciones politicas 0 no
implica ejercicio de la discrecionalidad. Tampoco el que versa sobre deci-
siones no legislativas, sino el que no se traduce en actos de orientacién poli-
tica. En definitiva, el despacho ordinario de los asuntos publicos compren-
de todos aquellos cuya resolucion no implique el establecimiento de nuevas
orientaciones politicas ni signifique condicionamiento, compromiso o
impedimento para las que deba fijar el nuevo Gobierno. Sobre esta base,
concluye la sentencia que el acuerdo del Consejo de Ministros que resuel-
ve una solicitud de indulto no es, en principio, dadas las caracteristicas con
las que estd concebido en nuestro ordenamiento juridico, un acto idéneo
para trazar la direccién politica que la Constitucidn asigna al Gobierno. Es
verdad que puede responder a una determinada politica criminal, la segui-
da por el que lo dicta, pero no tiene la entidad de los actos de orientacién
politica que la Ley 50/1997 excluye expresamente del concepto de despa-
cho ordinario de asuntos publicos.

1.2. Estructura orgdnica de los Departamentos ministeriales. Titularidad
de las Direcciones Generales. Régimen juridico de la excepcion pre-
vista en el art. 18.2 LOFAGE

La STS, Sec. 3.2, 7-12-2005 (RCA 90/2004) estima parcialmente el
recurso contencioso administrativo interpuesto por la FEDERACION DE
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ASOCIACIONES DE LOS CUERPOS SUPERIORES DE LA AD-
MINISTRACION CIVIL DEL ESTADO, contra el Real Decreto 562/2004,
de 19 de abril, por el que se aprueba la estructura orgénica basica de los
departamentos ministeriales, anulando el Real Decreto recurrido en cuan-
to excepciona del régimen general del art. 18.2 de la Ley 6/1997 de 14 de
abril, de Organizacion y Funcionamiento de la Administraciéon General
del Estado, a las siguientes Direcciones Generales: Direccion General de
Instituciones Penitenciarias, Direccion General de Ferrocarriles, Direc-
ciéon General de Integracion de los Inmigrantes, Direccion General de
Coordinacion Informativa, Direccion General de Bellas Artes y Bienes
Culturales, Direccion General de Aguas y Direccion General de Arquitec-
tura y Politica de Vivienda. Recuerda la Sala su doctrina jurisprudencial
sobre la interpretacion del referido art. 18.2 ( donde se establece la regla
general de que los titulares de las Direcciones Generales deben ser fun-
cionarios de carrera y solo de forma excepcional pueden ser no funciona-
rios), singularmente la necesidad de una especifica motivacion para justi-
ficar el apartamiento del régimen general, sefialando a continuacién que
en el caso examinado las expresiones contenidas en el Real Decreto para
justificar dicha excepcion son tan genéricas que nada indica que los espe-
ciales conocimientos y experiencias a que se refieren, o las caracteristicas,
condiciones y complejidades que se predican de alguna de ellas, no se
posean por los funcionarios de nivel superior, ni si estos carecen de capa-
cidad adecuada, ni expresan en que consisten las especificidades que per-
miten relevar del régimen general de provision

2. Bienes publicos y propiedades especiales

2.1. Requisitos necesarios para el vadlido ejercicio de la potestad de
recuperacion de oficio de los bienes de dominio piiblico

La STS, Seccion 7.2, 28-12-2005 (RC 3151/2002) declara no haber
lugar al recurso de casacién interpuesto contra la Sentencia de la Sala de
lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de An-
dalucia, con sede en Sevilla, que anul6 la Resolucién de un Rectorado
universitario por la que se acordaba la recuperacion de oficio de determi-
nados terrenos agricolas en su consideracion de bienes de dominio publi-
co afectos al servicio docente que presta la Universidad en cuestion.

La Sentencia analizada recuerda cémo es jurisprudencia de la Sala que
la potestad de recuperacién de oficio de los bienes de dominio publico
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tiene un mero cardcter posesorio, condicién que es la que hace atribuir a
la referida potestad la denominacion de «interdictum proprium». Por ello,
al protegerse con el mismo la pérdida o perturbacion de la mera posesion,
no es necesario que, en su ejercicio, la Administracion acredite una plena
titularidad dominical, permitiéndose asi que quien sostenga una titularidad
sobre el bien de cuya recuperacion posesoria se trata pueda reivindicarla
ante la jurisdiccion civil.

Sin embargo, el mero caricter posesorio de la potestad administrati-
va de la que trata la Sentencia no exonera a la Administracién que la
ejercita de aportar la prueba que acredite no s6lo sobre la posesion puibli-
ca del bien de cuya recuperacién se trate, sino también de su indebida
usurpacién o perturbacion por aquél frente al que se pone en marcha la
accion de recuperacion.

La Sala recuerda que, dado el caracter excepcional de esta potestad,
su ejercicio sélo cabria cuando el hecho posesorio pudiera ser respalda-
do por una prueba acabada y completa que debera coexistir con la plena
identidad entre lo poseido por la Administracion y lo usurpado por el
particular.

Con base en lo anterior, la Sala declara que no ha lugar a la casacién
interpuesta ya que la sentencia recurrida ni niega, a priori, relevancia a un
hecho posesorio que considere constatado a favor de la Universidad ni
tampoco se muestra indiferente a una indebida perturbacién de la pose-
sidn sino que, al quedar de manifiesto la duda sobre si los terrenos que se
tratan de recuperar fueron o no los mismos que, en su dia, se transfirie-
ron a la Junta de Andalucia —y, por ésta, a la Universidad actuante—, no
es posible establecer de modo indudable ni el hecho de la posesién publi-
ca de los terrenos ni, por tanto, el de la ocupacién particular de los mis-
mos fuera indebida.

2.2. Expediente de recuperacion de oficio de camino publico. Falta de
Justificacion de la posesion administrativa. Doctrina jurisprudencial
susceptible de invocacion a efectos de fundar un motivo de casacion

La STS, Seccion 4.2, 13-2-2006 (RC 6443/2003) declara haber lugar
al recurso de casacion interpuesto contra la Sentencia de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de la Co-
munidad Valenciana que desestimé el recurso contencioso administrativo
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interpuesto contra una Resolucién municipal que, en esencia, ejercitaba
la facultad de recuperacion de oficio de un camino-aliviadero.

Con caracter previo al anélisis del recurso de casacion formulado, el
Tribunal Supremo recuerda que, a efectos de fundar el motivo previsto
en el art. 88.1.d) de la Ley 29/1998, de 13 de julio, resulta inapropiado
citar como «jurisprudencia conculcada» o, en su caso, respetada, la doc-
trina vertida, sobre la materia en cuestion, por las Salas de lo Conten-
cioso Administrativo de distintos Tribunales Superiores de Justicia pues
tal posibilidad esta sélo prevista s6lo en relacion con el recurso de casa-
cién para la unificaciéon de doctrina. Por el contrario, en el marco del
recurso de casacion, la tnica jurisprudencia invocable es la considerada
como tal en el art. 1.6 del Cddigo Civil pues, en el marco legal actual-
mente vigente y respecto de las normas de Derecho estatal o comunita-
rio europeo, «es el Tribunal Supremo quien ostenta el monopolio her-
menéutico a efectos del recurso de casacién» .

Con relacién a la cuestion de fondo analizada —ejercicio de la potes-
tad de recuperacion de oficio por las Corporaciones Locales—, la Sen-
tencia comentada destaca que la viabilidad de esta accion posesoria en
manos de la Administracion estd condicionada a la justificacion de la
posesion publica del bien y de la perturbacién en dicha posesion, por lo
que la acreditacion de un efectivo estado posesorio es insoslayable salvo
que la demanialidad del bien fuera incontrovertible.

De igual modo, la falta de calificacién de los caminos existentes en
el término municipal o su no inclusiéon en el Inventario de Bienes no
impiden que prospere la accion posesoria ejercitada por la Entidad Local
cuando se acredita la naturaleza publica del bien en cuestion por otros
medios, siendo, por lo demds, imprescindible que los bienes municipa-
les se hallen perfectamente identificados sobre el terreno pues, en caso
contrario, seria preciso un deslinde previo.

La Sentencia aqui analizada casa la desestimatoria pronunciada en la
instancia al no ser conforme a Derecho la valoracion realizada por la Sala
«a quo» sobre el hecho en el que se apoya la pretension de recuperacion
posesoria por parte de la Administraciéon municipal toda vez que, en el
caso controvertido, no esta claro por dénde discurre el camino de cuya
recuperacion posesoria se trata; por lo que, al ser precisos complicados
juicios de valor sobre tal circunstancia, la Sentencia debi6 estimar la pre-
tension de anulacidn ejercitada en el recurso contencioso administrativo.
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2.3. Dominio publico maritimo-terrestre. Deslinde en zona de proteccion.
Doctrina de la Sala sobre el art. 12.6 de la Ley 22/1988, de 28 de
Jjulio, de Costas

La STS, Seccion 5.2, 21-2-2006 (RCA 62/2003) desestima el recur-
so contencioso administrativo interpuesto contra un Acuerdo del Conse-
jo de Ministros por el que se denegd la solicitud de revision de una
Orden Ministerial por la que se aprob6 un deslinde en zona maritimo
terrestre al estar la misma debidamente fundada.

La sentencia declara que, de acuerdo con el contenido del art. 12.6
de la Ley de Costas, el procedimiento de deslinde puede ser incoado de
oficio o a instancia de los interesados no s6lo cuando cualquier causa,
fisica o juridica, haya podido alterar la configuracion del dominio ptbli-
co maritimo-terrestre sino también cuando aparezcan datos o circuns-
tancias de los que se pueda deducir que el deslinde realizado no refleja
con exactitud las caracteristicas fisicas de los bienes. Tal actividad, que
puede tener lugar tanto para la inclusién como para la exclusién de los
bienes del dominio publico maritimo-terrestre, se produce sin necesidad
de la previa declaracion de lesividad y sin necesidad de acudir al proce-
dimiento de revision de oficio de los actos administrativos puesto que el
deslinde es un procedimiento especial que permite por si mismo revisar
la delimitacion de esta categoria de bienes.

En el caso aqui analizado el Tribunal rechaza la alegacién de nulidad
de la Orden impugnada que la parte recurrente sostiene con base en el art.
62.1.f) de la Ley 30/1992 por entender los bienes deslindados carecian de
las caracteristicas para ser calificados como demanio maritimo-terrestre.
El Tribunal recuerda que el deslinde tiene una naturaleza meramente
declarativa por lo que, a través de dicho procedimiento, la Administracion
no adquiere facultad o derecho alguno; tan sé6lo se limita a constatar que
determinados bienes retinen las caracteristicas sefialadas por los arts. 132.2
de la Constitucién y 3 a 5 de la Ley de Costas. En consecuencia, si la parte
recurrente considera que la delimitacion del dominio publico maritimo
terrestre no fue correcta, lo procedente no es pretender la declaracién de
nulidad del recurrido sino instar la préctica de un nuevo deslinde.

Finalmente, frente a la pretension de nulidad de pleno derecho de la
Orden recurrida, basada en que en el procedimiento seguido se omitio la
audiencia a uno de los propietarios colindantes, el Tribunal sostiene que,
a pesar de lo dispuesto en el art. 12.2 de la Ley de Costas, dicha omisién

166 —



SALA TERCERA

no implica una ausencia total y absoluta del procedimiento legalmente
establecido toda vez que los interesados fueron oportunamente convo-
cados mediante publicacion en edictos en el Tablon de anuncios del
Ayuntamiento, en el Boletin Oficial de la Provincia y en un diario de
ambito local, habiendo sido efectivamente oidos aquéllos que, de acuer-
do con la informacién facilitada por el Ayuntamiento, resultaron ser los
titulares de las fincas colindantes con los terrenos objeto de deslinde.

2. 4. Cesion de bienes de las Entidades Locales a la Administracion del
Estado. Procedencia de la reversion aun después del transcurso
de treinta arios

La STS, Seccion 5.2, 21-2-2006 (RC 6037/2002) declara no haber
lugar al recurso de casacion interpuesto contra la Sentencia de la Sala de lo
Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional por la que se estimé
el recurso contencioso administrativo interpuesto contra una Resolucién de
Secretaria de Estado de Seguridad, en su calidad de érgano que desempe-
fna la Presidencia del Consejo Rector de la Gerencia de Infraestructuras de
la Seguridad del Estado, por la que se deneg6 la solicitud de reversion ins-
tada por el Alcalde de un Ayuntamiento en relacion con los terrenos que
fueron cedidos para la ubicacion de una Casa-Cuartel de la Guardia Civil.

La Sentencia analizada desestima el recurso de casacién interpuesto
contra la Sentencia estimatoria dictada por la Audiencia Nacional y con-
firma, entre otros pronunciamientos, que la cesion de terrenos realizada
en su dia por el Ayuntamiento a la Administracién del Estado ha de ser
considerada como una donacién modal, figura sobre la que, sin embar-
g0, no existe una regulacion especifica en el &mbito del Derecho Admi-
nistrativo. Como consecuencia de lo anterior, debe aceptarse, con caric-
ter supletorio, la regulaciéon que de este tipo de donaciones se contiene
en el Coédigo Civil (art. 647) y que habra de completarse, ademads, con
las normas administrativas reglamentarias que, en el &mbito de la Admi-
nistracion Local (Reglamentos de Bienes de las Entidades Locales de
1955 y 1986), han sometido esta figura a determinados plazos.

De acuerdo con lo anterior, y con base en la doctrina jurisprudencial
de la propia Sala que resuelve la casacion, en la Sentencia comentada se
sefiala que el transcurso de los treinta afios, en los que la Administracion
cesionaria debe emplear los bienes donados en el fin o destino para el
que lo fueron propiamente, no libera o exonera a la Administracién de
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continuar con el modo impuesto por la Administraciéon donante o ceden-
te. Por ello, el incumplimiento de dicha carga, incluso después de trans-
curridos los treinta afos, permite el ejercicio del derecho de reversion
sobre los bienes cedidos. Y ello porque:

1) Resulta complejo que, aceptado el cardcter modal de la donacion
y confirmada, por ello, la aplicacion supletoria del Codigo Civil, se
pueda perturbar la configuraciéon de la referida institucién mediante el
establecimiento de un plazo que, a partir de determinada fecha, alteraria
la voluntad del donante acerca de la imposicion de una carga sin suje-
cién a limite temporal.

2) El cardcter meramente reglamentario de las normas que estable-
cen el plazo en cuestion no puede incidir en una donacién modal efec-
tuada conforme a lo dispuesto en el Codigo Civil; médxime cuando en las
normas legales que precedieron en el &mbito administrativo a los Regla-
mentos de bienes mas arriba mencionados, no se consigné tampoco nin-
gun limite temporal para este tipo de cesiones.

3) La propia interpretacion del art. 111 del Reglamento de Bienes de
1986 otorga un distinto tratamiento a los plazos que en el mismo se prevén:

a) De un lado, el aplicable a los casos de bienes cedidos que no fuesen
destinados al uso dentro del plazo sefialado en el acuerdo de cesion
o donacién. en este supuesto, la consecuencia es clara: la donacién
se considerard resuelta y se producira la reversion de los bienes.

b) De otro, el supuesto en el que «debiendo mantenerse su destino
durante los treinta afios siguientes», los bienes en cuestion deja-
sen, con posterioridad al transcurso de dicho plazo, de estar des-
tinados al uso o fin para el que fueron cedidos. todo lo cual lle-
vard igualmente aparejara la posibilidad de ejercitar el derecho de
reversion sobre los mismos.

2.5. Construcciones en zona de servidumbre de proteccion maritimo-
terrestre. Interpretacion de la regla 2.* de la Disposicion Transitoria
Novena, 2 del Real Decreto 1471/1989, de 1 de diciembre, por el que
se aprueba el Reglamento General para desarrollo y ejecucion de la
Ley de 22/1988, de 28 de julio, de Costas

La STS, Seccion 5.2, 25-1-2006 (RC 4739/2002) declara no haber
lugar al recurso de casacion interpuesto contra la Sentencia de la Sala de
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lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de la
Comunidad Valenciana que anulé una Resolucion de la Consejeria de
Obras Publicas, Urbanismo y Transportes de la Generalidad Valenciana,
por la que se autorizé la construccién de un edificio de 23 viviendas en
zona de servidumbre de proteccion del dominio publico maritimo-terres-
tre, en el 4mbito de un Estudio de Detalle aprobado por el correspon-
diente Ayuntamiento.

Acogiendo lo senalado por la Sentencia de instancia, la aqui comenta-
da recuerda que la Ley de Costas establece, con cardcter general, una
prohibicién relativa a la construccion de edificaciones destinadas a resi-
dencia o habitacion dentro de la zona de servidumbre de proteccién asi
como a la realizacién de obras que impliquen un aumento de volumen de
las ya existentes. Por su parte, el Reglamento de desarrollo de la mencio-
nada Ley reduce, en suelo urbano, la servidumbre de proteccion a 20
metros, estableciendo, ademds, un régimen transitorio que respeta las
construcciones y usos existentes asi como las autorizaciones ya otorgadas,
incluso cuando no respeten esta medida. Finalmente, la regla 2.2 de la Dis-
posicion Transitoria Novena, 2 del Reglamento de desarrollo de la Ley de
Costas determina que cuando la linea de edificaciones existentes esté
situada a una distancia inferior a 20 metros desde el limite interior de la
ribera del mar, la concesion de nuevas autorizaciones debera someterse al
cumplimiento de los siguientes requisitos: 1) previa o simultdneamente a
la autorizacion, habra de aprobarse un Plan Especial, Estudio de Detalle u
otro instrumento urbanistico adecuado para proporcionar un tratamiento
urbanistico homogéneo al conjunto de la fachada maritima; 2) el manteni-
miento de la misma alineacioén por parte de las nuevas construcciones,
siempre que se trate de edificacion cerrada y que la longitud del conjunto
de solares susceptibles de albergar dichas edificaciones no supere la cuar-
ta parte de la longitud total de la fachada ya existente; y 3) s6lo cuando se
trate de solares aislados con medianeras de edificacion consolidada a uno
0 ambos lados, y siempre que se ésta sea conforme con la alineacién esta-
blecida en la ordenacién urbanistica vigente, se aplicard la regla anterior.

Pues bien, sobre la base de estas disposiciones la Sala Tercera sefia-
la que la autorizacién de un edificio que se eleva a siete plantas, cuando
el colindante tiene s6lo una, rompe con la necesaria homogeneidad del
conjunto de la fachada maritima en el ambito del suelo urbano.

La Sentencia aqui analizada declara, ademads, que la calificacién o
denominacién de solar —a la que se refiere la regla 2.2 de la Disposicion
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Transitoria Novena, 2 interpretada— no es predicable sélo de las parce-
las vacantes sino también del suelo que retne los requisitos para tal con-
sideracidn, prescindiendo de si estd o no edificado.

La anterior interpretacion, dice la Sala Tercera, no s6lo resulta cohe-
rente con el tenor de la norma interpretada sino que, ademads, encuentra
su confirmacién en la nueva redaccion que el art. 120 de 1a Ley 53/2002,
de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden
Social, dio al apartado tercero de la Ley de Costas, que incluye un pre-
cepto practicamente idéntico en su contenido al de la indicada regla 2.2
de la Disposicion Transitoria Novena, 2 del Reglamento de la Ley de
Costas, al aludir expresamente a los «solares, edificados 0 no».

3. Contratacion administrativa

3.1. Diferencias entre el dominio piiblico, la obra publica y el servicio
publico a efectos de la contratacion administrativa. Contratacion
conjunta de proyecto y obra. Imposibilidad de tener en cuenta los
requisitos de capacidad y solvencia como criterios objetivos de
adjudicacion de contratos

La STS, Secc. 4.2, 23-01-06, RC 7132/2002, aborda tres aspectos rele-
vantes en materia de contratacion publica. En primer lugar, frente a la ale-
gacion de un Ayuntamiento recurrente que venia a afirmar, a los efectos de
determinacion del régimen juridico de determinado negocio juridico como
contrato de concesion de obra ptblica, que son intercambiables los con-
ceptos de dominio publico, obra ptblica y servicio publico, la Sala pone de
manifiesto que es rigurosamente inexacta tal afirmacion, y para ello expli-
ca como dicha confusion se puede deber a la vinculacion historica entre los
tres conceptos durante el siglo XIX, probablemente a causa de los sistemas
de adjudicacién de la construccién de los ferrocarriles, en los que, dada la
insuficiencia financiera del Estado en aquel momento para abordar grandes
obras de infraestructuras, se cedia la construccion de lineas férreas a empre-
sas privadas que, de un lado y l6gicamente, utilizaban el dominio ptblico
y, por otro, se remuneraban como concesionarias mediante la explotacion
de servicio publico. La sentencia pone de manifiesto como, frente al men-
cionado confusionismo, existid, desde fines del siglo XIX una progresiva
tendencia a desvincular la construccion de una obra y la remuneracion del
contratista mediante la explotaciéon de un actividad o servicio de la que
tenia el caracter de concesionario. No obstante, dicha desvinculacién com-
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pleta no llegé a plasmarse normativamente por la aparicioén de la legisla-
cion reguladora de las autopistas de peaje. En cualquier caso, puede afir-
marse con rotundidad el diferente sentido y naturaleza de los tres concep-
tos mencionados, que tiene su reflejo en el dmbito de la contratacion
administrativa, en las diferencias de régimen juridico de los contratos rela-
tivos a cada una de ellas.

La segunda cuestion que plantea la sentencia mencionada es la relati-
va a los requisitos que deben concurrir para que pueda determinarse que
un negocio juridico concluido por una Administracion Piblica es subsu-
mible en la categoria de contrato conjunto de proyecto y obra, prevista en
el art. 125 del Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administra-
ciones Publicas, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de
junio. En este sentido, se concreta que los dos requisitos previstos en el
mencionado precepto, esto es, que es sistema constructivo pueda resultar
determinante de las caracteristicas esenciales del proyecto y que las carac-
teristicas de las obras permitan anticipar diversos planteamientos de tra-
zado, disefio y presupuesto, deben cumplirse cumulativamente y, adema4s,
debe motivarse por la Administracién su concurrencia, lo que en el caso
resuelto en la sentencia no sucedid. Por fin, es igualmente exigible en la
contratacion conjunta de proyecto y obra que por la Administracion se
redacte un anteproyecto o documento similar, que s6lo podré sustituirse
por unas bases técnicas, cuanto se motive que existe un interés publico que
justifique no haber redactado el anteproyecto.

Finalmente, se reitera en la sentencia la doctrina segun la cual las carac-
teristicas de capacidad y solvencia de las empresas no pueden servir de cri-
terios objetivos para adjudicar el contrato, aun cuando ello no esté prohibi-
do expresamente por el art. 86 del Texto Refundido de la Ley de Contratos.
Afirma la sentencia que dichos elementos deben ser tenidos en cuenta para
la admision de las proposiciones u ofertas, pero como requisito previo a
una fase posterior en la que se tengan en consideracion otros criterios, que
son los que deben resultar decisivos para la adjudicacion del contrato.

3.2. Privatizacion parcial de empresa mixta de servicios funerarios.
Naturaleza de los informes de fiscalizacion del Tribunal de Cuen-
tas. Enajenacion de titulos de participacion por concurso

La STS, Secc. 4.2, 20-5-06, RC 3746/2003, resuelve el recurso plante-
ado contra la sentencia del TSJ de Madrid, que acordé anular el Acuerdo
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del Ayuntamiento de Madrid por el que se aprobaron los pliegos de condi-
ciones reguladoras del concurso para la integracion de capital privado ajeno
a dicha Corporacion en el capital social de la empresa mixta de servicios
funerarios de Madrid, y se determinaba la convocatoria del correspondien-
te concurso y su tramitacion urgente.

En sintesis, dos son los argumentos bésicos esgrimidos por la senten-
cia que comentamos. El primero, referido a la funcion del Tribunal de
Cuentas, se concreta en que no es posible una aceptacion acritica por el
juzgador de una mera opinién de dicho 6rgano, ni sobre las condiciones
juridicas del Pliego, que, en el presente caso, el Tribunal de Cuentas con-
sidera nulo de pleno de derecho, ni sobre la procedencia de la subasta o del
concurso en un caso dado; y ello por que se trata de manifestaciones que
se sitdan al margen de su funcién de enjuiciamiento contable y es al orden
jurisdiccional contencioso administrativo al que le corresponde pronun-
ciarse sobre la validez o no de la convocatoria del concurso y los pliegos.

La sentencia se pronuncia también sobre la legalidad de la venta de
acciones por el sistema de concurso. Y en este sentido, partiendo de que
desde el momento en el que ocurrieron los hechos, 1992, hasta el pre-
sente, se ha producido un cambio sustancial en la materia, el Tribunal
recuerda, en primer lugar, que la jurisprudencia de la Sala ha venido
entendiendo que la prevision contenida en el art. 80 del Texto Refundi-
do de Régimen Local, a cuyo tenor las enajenaciones de bienes patri-
moniales habran de realizarse por subasta publica ( a excepcion de la
permuta con otros bienes inmobiliarios), se refiere a los bienes inmobi-
liarios, puesto que en esas enajenaciones la Administracion, al despren-
derse de esos bienes, trata de obtener el maximo rendimiento economi-
co, objetivo que no constituye el fin esencial cuando la Administracién
continda gozando de un poder de decision sobre la institucion en que se
integran los bienes objeto de transmision. Por ello, la solucion de la Sala
consiste en precisar que, a pesar de que la legislacion local vigente de
produccioén estatal no contempla cual ha de ser el procedimiento a utili-
zar en la enajenacion de titulos de participacion de sociedades no coti-
zadas, la interpretacion conjunta de los art. 104 del RD Legislativo
781/1986, de 18 de abril, del Texto Refundido de las disposiciones lega-
les vigentes en materia de Régimen Local y 104,2,b) del Reglamento de
Servicios de las Corporaciones Locales permite entender que es viable
el concurso en tales supuestos puesto que de lo que se trata es de incor-
porar a un socio privado en la gestién del servicio publico y ello exige
tomar en consideracion criterios técnicos y de otra indole debidamente
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fijados, que resultan necesarios en una actividad administrativa como la
impugnada.

3.3. Alcance de la remision de la regulacion de los negocios juridicos
sobre bienes inmuebles a la normativa local. Adjudicacion por
contratacion directa

La STS, Seccion 4.2, 25-1-06, RC 2650/2006, determina que la remi-
sion que la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas establece
para los contratos de compraventa, donacién, permuta, arrendamiento y
demads negocios juridicos sobre bienes inmuebles a la legislacion patrimo-
nial de las Administraciones Publicas aplicable en cada caso debe enten-
derse realizada, en el 4&mbito local, al Texto Refundido de la Ley de Régi-
men Local, y al Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales,
pero no se circunscribe a los arts. 80 del Texto Refundido —que determi-
na que las enajenaciones de bienes patrimoniales habran de realizarse por
subasta puiblica—y 112.1 del Reglamento de Servicios —a tenor del cual
las enajenaciones de bienes patrimoniales se regirdn en su preparacion y
adjudicacién por la normativa reguladora de la contratacién de las Corpo-
raciones locales—. Ademas, hay que tener en consideracion el art. 118 del
Texto Refundido de Régimen Local, en el que figuran como formas de
adjudicacion de los contratos de la Entidades locales tanto la subasta,
como el concurso y la contratacion directa y, también, el art. 120.1.6.2 del
TRRL, que determina los supuestos en los que serda posible acudir a la
contratacion directa, y que fue aplicado, de manera procedente, por el
Ayuntamiento para adjudicar una parcela para uso hotelero.

4. Derecho administrativo economico

4.1. Operaciones de concentracion. Acuerdo del Consejo de Ministros
por el que se decide subordinar a condiciones la operacion de
concentracion economica consistente en la integracion de DTS
Distribuidora de Television por Satélite, S.A. (Via Digital) en
Sogecable, S.A. (Sogecable)

El Tribunal ha dictado varias sentencias que resuelven impugnacio-
nes formuladas contra el Acuerdo del Consejo de Ministros por el que
se decide subordinar la integracién de VD. en S.. Se trata de las SSTS,
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Secc. 3, 7-11-2005, RC 32/2003, Secc. 3, 7-11-2005, RC 33/2003, Secc.
3, 7-11-2005, RC 37/2003, Secc. 3, 29-11-2005, RC 39/2003, Secc. 3,
7-11-2005, RC 64/2003. En ellas la Sala analiza si las medidas impues-
tas son adecuadas para restablecer la competencia o, al menos, suficientes
para minimizar los efectos perjudiciales que la concentracién produce en
ella, si cumple las exigencias de proporcionalidad, y si la operacion
puede redundar en beneficio de los consumidores. Y, antes de iniciar su
andlisis, adelanta que si este objetivo se logra a través de las condicio-
nes, hay que declarar su validez, aunque indirectamente produzcan limi-
taciones en la libertad de empresa de las plataformas concentradas. La
Sala expone que, como se deduce undnimemente de todos los informes
aportados, en un mercado no consolidado y con perfiles inestables, en el
que existen operadores dominantes, la concentracién supondrd de mane-
ra inmediata una restriccion de la competencia por el correlativo aumen-
to del peso significativo de aquéllos. Frente a esta situacion, el Gobier-
no no podia adoptar una actitud pasiva de no oposicion a la operacion.
Pudiendo, pues, optar por las posibilidades de oponerse a la operacidn,
o subordinarla a la observancia de condiciones, opt6 por esta ultima, eli-
giendo la opcién menos restrictiva. En este punto el Gobierno maneja
criterios de discrecionalidad, pudiendo elegir entre las diversas solucio-
nes aquella que considere mas adecuada para la consecucion de los obje-
tivos propuestos. Es esta una apreciacion subjetiva que prevalece sobre
las particulares opiniones de las partes y en la que los Tribunales no pue-
den intervenir si no es a través de los mecanismos que el Ordenamiento
establece para el control de la discrecionalidad, y en cualquier caso sin
poder sustituir ese contenido discrecional del acto. Dicho esto, afiade la
Sala que por aplicacion de la doctrina de la conservacion de los actos, la
anulacién de una condicién no determina necesariamente la invalidez
del Acuerdo, salvo que la condicién cuya nulidad se declara tenga una
relevancia tal que sin ella el acto no se hubiera dictado.

Atendiendo a estas consideraciones, la Sala examina las condiciones
cuya validez se discutia por los actores, concluyendo que ninguna de ellas
infringe el Ordenamiento, por lo que desestima los recursos interpuestos.

4.2. No exigibilidad de la efectividad de la conducta anticompetitiva

Con relacion a los acuerdos prohibidos que puedan alterar la compe-
tencia, la STS, Secc. 3.2, 11-11-2005, RC 374/2003 precisa que es el pro-
pio acuerdo el que vulnera la norma, de tal manera que no es necesario
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que la conducta anticompetitiva haya sido efectivamente llevada a la
practica. En efecto, dice la sentencia que la Ley para la Defensa de la
Competencia prohibe decisiones y conductas que puedan alterar la com-
petencia, sin que sea requisito necesario el que tales comportamientos
hayan de plasmarse necesariamente en hechos o actuaciones posteriores.
Y el argumento en el que se apoya esta alegacion es que ninguna de las
conductas sancionadas se aplicaron en la préctica, cuestion de hecho que
resulta irrelevante por un lado y que la Sala de instancia, ademaés, no con-
sidera acreditada. El hecho relevante e incontrovertible, en cambio, es
que tanto las clausulas estatutarias que prohibian las relaciones con gana-
deros ajenos a la Unién como los contratos tipo proporcionados a los aso-
ciados constituyen conductas directamente contrarias a las previsiones en
defensa de la competencia y susceptibles de afectar de manera relevante
al mercado afectado».

4.3. Nulidad de la resolucion aprobatoria de la Circular 1/1998, de la
Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, sobre camparias
publicitarias efectuadas en el mercado de las telecomunicaciones y
de los servicios audiovisuales, telemdticos e interactivos, por los
operadores que disfruten de una posicion de dominio

La STS, Sec. 3.2, 24-01-2006, RC 3361/2003, anula la resolucién de
la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones que aprobé la Cir-
cular 1/1998, de 30 de julio, de la Comision del Mercado de las Teleco-
municaciones, sobre campaias publicitarias efectuadas en el mercado de
las telecomunicaciones y de los servicios audiovisuales, telematicos e
interactivos, por los operadores que disfruten de una posicion de domi-
nio. Sefala esta sentencia que el abuso de posiciéon dominante (explota-
cién abusiva por una o varias empresas de su posiciéon de dominio en
todo o en parte del mercado nacional) queda prohibido, como conducta
tipificada y sancionable administrativamente, en el art. 6 de la Ley
16/1989, cuyo apartado dos dispone que dicho abuso «podrd consistir,
en particular» en determinadas modalidades que el propio Legislador
define. Es cierto que la relacion de estas modalidades no resulta exhaus-
tiva sino ejemplificativa, pero también lo es que la incorporacion a este
catdlogo de modalidades de otra nueva mediante una mera instruccion
como la aqui impugnada excede de la capacidad normativa de la Comi-
sion del Mercado de las Telecomunicaciones.
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4.4. Mercado de valores. OPA de adquisicion. Principio de «<imagen fiel»
en normas de contabilidad para entidades de crédito

Con ocasion del planteamiento de una OPA por una entidad bancaria
sobre otra, consistente en la adquisicion por una de ellas de las acciones
de la otra participada por la primera, supuesto no contemplado de forma
expresa por las normas contables aprobadas por el Banco de Espaia,
éste, mediante Orden dictada en aplicacion de la Circular 4/91, sobre
contabilidad y estados financieros de las entidades de crédito, expreso su
conformidad a la misma y autoriz6 la amortizacién del fondo de comer-
cio que surja en la adquisicién con cargo a la prima de emision que
simultdneamente aflore en la ampliacion de capital prevista. La STS,
Secc. 3, 11-10-2005, RC 6822/2002 resuelve el recurso interpuesto con-
tra la Orden citada, concluyendo que la misma respeta la exigencia del
principio de imagen fiel de las normas de contabilidad para las entida-
des de crédito, si bien se produce una modulacién tanto de este princi-
pio como del principio de prudencia valorativa por razén de la peculia-
ridad del sector «que explica precisamente que se hayan de dictar
normas de contabilidad adaptadas al mismo, y no supone en modo algu-
no que dicho principio deje de regir como principio bdsico de la conta-
bilidad de las entidades de crédito». Concreta que esto no implica otor-
gar al Banco de Espaia la posibilidad de excepcionar la aplicacion de las
reglas de contabilidad, porque se trata de una autorizacién excepcional,
que habra de estar justificada y motivada, y limitarse a los supuestos
concretos para los que esta prevista, y que la prevision de la Circular de
incluir en la memoria de la entidad afectada la autorizacién del Banco de
Espana complementa el Cédigo de Comercio en esta materia. Por ulti-
mo, en cuanto a la preceptiva autorizacioén del Banco de Espaiia para el
caso en que con cardcter excepcional no sea procedente la aplicacion de
una norma de la propia Circular, autorizacidon que no estd contemplada
en el Codigo de Comercio, la Sala ha declarado que «se trata de una pre-
vision mds garantista que la contemplada en la regulacion general pre-
vista en el citado Cédigo, que obliga a la propia entidad a inaplicar por
si propia la norma incompatible con el principio de imagen fiel, con la
obligacion de advertir en la memoria las circunstancias a que ya nos
hemos referido. En realidad, frente a lo que parece creer el actor, es esta
autorizacion y no lo relativo a las menciones que haya que efectuar en
la memoria lo que configura la diferencia fundamental entre esta norma
y el art. 48.4 del Codigo de Comercio, y es una diferencia que va en el
sentido de reforzar el control contable y su fiabilidad, no a la inversa».
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4.5. Impugnacion del Real Decreto nimero 1066/2001, de 28 de
septiembre, por el que se aprueba el Reglamento que establece las
condiciones de proteccion del dominio piblico radioeléctrico,
restricciones a las emisiones radioeléctricas y medidas de proteccion
sanitaria frente a emisiones radioeléctricas

La STS, 3.2, 19-04-2006 (RCA 503/2001) desestima el recurso con-
tencioso-administrativo interpuesto contra el Real Decreto nimero
1066/2001, de 28 de septiembre, por el que se aprueba el Reglamento que
establece las condiciones de proteccion del dominio publico radioeléctri-
co, restricciones a las emisiones radioeléctricas y medidas de proteccion
sanitaria frente a emisiones radioeléctricas. Estando sometida a contro-
versia la suficiencia de los criterios de proteccion sanitaria frente a cam-
pos electromagnéticos procedentes de emisiones radioeléctricas, la Sala
razona que no existen elementos de juicio suficientes que demuestren,
con el rigor exigible, la incorreccion de los valores asumidos por el
Real Decreto 1066/2001. Es necesario resaltar desde un principio —sefa-
la esta sentencia— que dichos limites son el resultado de una compleja
revision cientifica internacional llevada a cabo por organismos publicos
o entidades independientes que, una vez establecidos los niveles de expo-
sicién a emisiones radioeléctricas no ionizantes que pudieran considerar-
se potencialmente adversos para la salud, fij6 el umbral de proteccién
para las personas en una cantidad cincuenta veces inferior a aquéllos.
Rechaza asimismo la Sala que se haya producido una infraccion del lla-
mado «principio de precaucion o cautela», no sin puntualizar que si, en
una hipétesis de futuro, se acreditara la presencia de efectos no previstos
que implicaran graves riesgos para la salud no conocidos hasta entonces,
cuya etiologia no estuviera suficientemente clara, el principio de precau-
cién entraria en juego para, ante la situacion de falta de certeza cientifi-
ca, legitimar medidas que excepcionaran la aplicacion del citado régimen
general.

4.6. Cuotas participativas de las cajas de ahorro. Impugnacion del
RD 302/2004

Habiéndose impugnado ante la Sala determinados preceptos del
Real Decreto numero 302/2004, de 20 de febrero, sobre Cuotas Partici-
pativas de las Cajas de Ahorro, la STS, Sec. 3.2, 11-10-2005 (RCA
55/2004) anula, por su disconformidad con el ordenamiento juridico,
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los siguientes preceptos del citado Real Decreto: A) La letra c) del apar-
tado 2 del art. 10, que somete la validez del acuerdo de supresion del
derecho de suscripcion preferente de los cuotaparticipes a la «aproba-
cién, en caso de que exista, del sindicato de cuotaparticipes»; y B) El
inciso final del apartado 1 del art. 12, que requiere la «aprobacién del
sindicato de cuotaparticipes, en caso de que €ste exista» para la amor-
tizacion anticipada de las cuotas.

5. Educacion y ensenanza

5.1. Impugnacion de la Orden de la Conselleria de Cultura, Educacion
y Ciencia, de la Generalidad Valenciana, de 22 de diciembre de
1995, en cuyo articulo tinico se derogan una serie de apartados del
art. 4 de la Orden anterior de 16 de agosto de 1994, que dispuso la
convalidacion de certificados expedidos por la Junta Evaluadora
de la Lengua Catalana de la Comunidad Auténoma de las Islas
Baleares (JAC) y de la Junta Permanente de Cataldn de la Ge-
neralidad de Cataluiia (JPC). Homologacion y convalidacion de
titulos oficiales y Certificados

La STS, Seccion 7.2, 15-3-2006 (Rc. 8075/1999) admite el recurso
de casacion y anula la Orden por la que se derogan una serie de precep-
tos, referidos a la convalidacion de titulos oficiales, asi como certifica-
dos sobre grado de conocimiento de la lengua, expedidos por 6rganos de
las Comunidades Autonomas de Islas Baleares y Catalufia.

La Sala estima que no corresponde a los Tribunales pronunciarse
sobre si la valenciana y la catalana son una misma lengua, problema este
no resuelto en el Estatuto de Autonomia de la Comunidad Valenciana
(STC 75/1997), ya que se trata de una cuestiéon ajena al Derecho que
tiene su sede natural en el ambito cientifico académico, lo que nos lleva
a una discrecionalidad técnica. En este caso, la Sala afirma que corres-
pondia a la Generalidad Valenciana la carga de sefialar las razones de
indole cientifico y académico que justifican la supresion de las convali-
daciones que son el objeto de la discusidn, y como quiera que esta no se
ha realizado, la discrecionalidad del poder politico en su accién de
gobierno debe respetar el principio de igualdad garantizado en los art. 14
y 23.2 CE, que impide la diferencia de trato en la convalidacion de titu-
los y certificados.
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5.2. Impugnacion del Real Decreto 50/2004, de 19 de enero, por el que
se regula el régimen de profesorado contratado de la Universidad
de Educacion a Distancia. Condiciones de trabajo del personal
docente e investigador

La STS, Seccion 7.2, 22-2-2006 (RCA 28/2004) estima parcialmente
el recurso contencioso-administrativo interpuesto contra el RD 50/2004.

La sentencia analiza el cardcter del Real Decreto impugnado, apun-
tando que en términos generales es de naturaleza organizativa, pero al
mismo tiempo, se reconoce que, al menos una parte de dicho Real Decreto
es laboral, mds concretamente la parte que se refiere a las condiciones de
contratacion, la cual entra dentro del ambito de los convenios colectivos.
En este sentido, la sentencia declara contrarios a derecho los preceptos que
marcan una duracion determinada de los contratos por ser contrarios a lo
pactado en el acuerdo colectivo sobre condiciones de trabajo del personal
docente e investigador con vinculacién laboral de la UNED, en cuanto
que, tratindose de una materia laboral debe regularse por convenio.

6. Expropiacion forzosa

6.1. Ejercicio del derecho de reversion por liquidadores de Sociedad
Andnima

El derecho de reversion, aunque hunda sus raices en el derecho do-
minical del expropiado, constituye un derecho nuevo y auténomo que ni
nace del acuerdo de expropiacion ni con la consumacion de ésta, y no
siendo el procedimiento a través del cual se insta su realizacién conti-
nuacion del expediente expropiatorio, la reversion ha de regirse por la
ley vigente en el momento de ejercitarse. El derecho de reversion tiene
un contenido patrimonial y, como tal, resulta susceptible de negociacién
y transmisién por actos intervivos y mortis causa. Tiene un cardcter y
contenido evidentemente econdmico que cobra valor, a efectos de su
mejor disposicién, una vez ejercitado en los términos previstos en la
legislacion de expropiacién forzosa por lo que, aun cuando resulta per-
fectamente enajenable incluso antes de que se produzca el nacimiento de
los hechos determinantes de la posibilidad de su ejercicio, indudable-
mente el reconocimiento del mismo por parte de la Administracion en
los términos que prevé la normativa expropiatoria hace que éste cobre la
plenitud e integridad de su contenido econémico.
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En relacion con su ejercicio, resulta de indudable interés practico la
STS, Secc. 6.2; 08-02-2006 (RC 641/2003) que examina la cuestion de
la legitimacion de los liquidadores de una sociedad anénima para ejerci-
tar el derecho de reversion. La Sala considera que la funcién de los liqui-
dadores de la sociedad andénima no estd regulada simplemente como
dirigida a la enajenacion del haber social sino que, los términos en los
que la misma se regula por el art. 272 de la Ley de Sociedades Anoéni-
mas, al precisar las funciones de los liquidadores, permiten interpretar
que dentro de las operaciones autorizadas a éstos estan todas aquéllas
que permitan una mejor conservacion o incremento del patrimonio
social ya existente siempre que, naturalmente, sean ttiles para la finali-
dad de extinguir la sociedad, lo que no puede entenderse con un criterio
restrictivo como dirigido a la tnica finalidad de obtener la liquidacién
del patrimonio, sino a hacerlo en las condiciones mas econdmicamente
razonables tendentes, si a la extincion de la sociedad, pero en condicio-
nes de suficiente rentabilidad en beneficio de los socios como destinata-
rios finales del resultado de la liquidacion.

Por ello, razona la Sala que «con una interpretacion amplia y fina-
lista de lo dispuesto en el art. 272.c) del Texto Refundido de la Ley de
Sociedades Andnimas cabe entender legitimados a los liquidadores
para intentar obtener de la Administracion, en los términos previstos en
la Ley de Expropiacion Forzosa el reconocimiento del derecho de rever-
sion, cuyo reconocimiento hara mds eficaz la posibilidad de su transmi-
sion autonoma o el ejercicio del derecho consiguiente a recuperar el
bien y obtener la ulterior transmisiéon como parte del proceso liquidati-
vo de la socieda». ( FJ 2.°)

6.2. Solicitud de reversion de parte sobrante. Requisitos. Improcedencia
respecto de terrenos cuya expropiacion responde a la solicitud de la
propiedad de expropiacion total de la finca

No toda expropiacion ha de reconocer o respetar el derecho de rever-
sién con el contenido y configuracién comunes que le asignan los arts,
54 y 55 de la Ley de 16 de diciembre de 1954, de expropiacién forzosa,
y preceptos concordantes de su Reglamento ejecutivo (arts. 63 al 70 del
mismo), pues tal derecho, de acuerdo con el criterio sostenido ya en la
sentencia de esta Sala de 30 de septiembre de 1991, puede ser elimina-
do o modulado por el legislador en algunos especificos supuestos expro-
piatorios, atendiendo de modo razonable y no arbitrario, a la finalidad
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que orienta y legitima la privacion coactiva de bienes y derechos. Entre
dichos supuestos se encuentra el de expropiacion parcial de fincas rusti-
cas o urbanas hecha extensiva al resto no expropiado como consecuen-
cia del art. 23 de la Ley, es decir, la denominada «expropiacion total»,
supuesto en el que no se admite el derecho reversional con relacion al
resto incluido en la ocupacion material.

Asi resulta claramente de la ST'S, Secc. 6.2; 07-03-2006 (RC 7061/2002)
que examina un supuesto en el que para el cumplimiento del fin de la expro-
piacion (ampliacion de la Necrépolis Sur de Carabanchel) se establecio la
necesidad de ocupar 23.518,96 m2 de determinada parcela catastral integra-
da en una finca registral mas amplia. La Sala tiene en cuenta que fué el pro-
pietario quien solicitd la expropiacion total de la finca, de manera que la
ampliacion de la expropiacion hasta 31.486 metros cuadrados, que la propia
parte consideré como superficie total de la finca, no se efectu6 con el fin de
atender al cumplimiento de la causa expropiandi, para la que Gnicamente se
habia previsto la expropiacion de 23.518, 96 m2, sino con el fin de satisfa-
cer el interés manifestado por la propiedad, que intereso tal ampliacion y que
no la discutié en ningiin momento a lo largo de las impugnaciones que
siguieron a la fijacion del justiprecio, en las que Gnicamente se cuestiond la
valoracion por metro expropiado, no la superficie. La Sala razona que «los
metros que excedian de los 23.518,96, no se incluyeron entre los bienes que
la Administracion habia considerado necesarios para la ampliacion en
cuestion, ni se expropiaron para ello, por lo que en ningtin caso pueden con-
siderarse parte sobrante de los expropiados a tal fin, de manera que desde
el principio y con pleno conocimiento de la propietaria, que insto la expro-
piacion total, la superficie que excedia de los metros cuya ocupacion habia
previsto la Administracion quedaba al margen de la ampliacion de la
Necropolis proyectada y luego llevada a cabo en los términos previstos,
situacion cuyo alcance y consecuencias juridicas pudo cuestionar la parte,
en su caso, en aquel momento mediante las impugnaciones procedentes, lo
que no hizo, como se ha expresado antes, consintiendo la misma. Situacion
que, por lo tanto, no puede servir de amparo para el ejercicio del derecho
de reversion, por no darse los requisitos, antes indicados, dado que la
expropiacion se produjo a instancia de la parte y al margen de la superficie
declarada necesaria por la Administracion, sobre la que se llevé a cabo la
ampliacion, sin que se produjera sobrante alguno respecto de dicha super-
ficie destinada a la ampliacion, ejecutando el fin que motivo la expropia-
cion, como senala la resolucion impugnada, denegatoria de la reversion, de
27 de mayo de 1998, que consiguientemente debe confirmarse». (FJ 4.°)
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7. Extranjeria y asilo
7.1. Derecho de asilo. Persecucion por razon de género

De entre las muchas sentencias dictadas por la Sala en materia de asilo,
cabe resaltar las que han calificado como persecucion protegible, esto es,
incluible dentro de las causas o motivo de asilo recogidos en la Conven-
cion de Ginebra de 1951, la sufrida por las mujeres, como tal colectivo, en
sus paises de origen.

Ast, esta Sala Tercera ya ha tenido ocasion de declarar en distintas oca-
siones que una situaciéon de desproteccidon y marginacion social, politica y
juridica de las mujeres en su pais de origen, que vulnere de forma eviden-
te y grave sus derechos humanos, es causa de asilo (STS, Sec. 5.2, 07-07-
2005, RC 2107/2002). En la misma linea, la STS, Secc. 5.2, 9-9-2005, RC
3428/2005 considera que la situacion descrita por la recurrente, nacional de
Somalia, constituye una situacion de grave y continuada persecucion por
razén de sexo, encuadrable entre las persecuciones sociales. La Sentencia
citada concluye que: «De este relato fluye con evidencia que la solicitante
del derecho de asilo, en contra de lo que afirma la Administracion, adujo,
para impetrar ese derecho, una causa prevista en los aludidos instrumen-
tos internacionales ratificados por Esparia para que se le reconozca la
condicion de refugiada, expuesta en términos suficientes para que, al
menos, se tramite su solicitud, pues del tenor de su relato se desprende que
su huida vino dada por la necesidad de escapar de un campo de refugia-
dos donde —segiin expone— las mujeres —y ella misma— eran objeto de
malos tratos y vejaciones graves y constantes» (FJ 3). En similares térmi-
nos, y en referencia también a una mujer de nacionalidad somali, se ha pro-
nunciado la STS, Secc. 5.2, 10-11-2005, RC 3930/2002. Siempre en el
mismo sentido, la STS, Secc. 5.2, 28-2-2005, RC 735/2006, analizando la
situacion de la mujer en Nigeria, estima el recurso de casacion interpuesto,
contra una Resolucion de inadmisién a tramite, al considerar que: «En efec-
to, basta repasar el relato de la solicitante de asilo para constatar que en
él se expuso una persecucion por razon de sexo, plasmada en hostiga-
miento y amenazas de un hombre que pretendia obligarla a casarse con él,
que en principio reviste cardcter protegible (por resultar encuadrable sin
duda entra las persecuciones sociales)». (FJ 4)

Mas concretamente, ha tenido ocasion de pronunciarse el Tribunal
Supremo acerca de la situacion de la mujer en los casos de la llamada
«violencia doméstica». Entiende la Sala que la violencia doméstica, como
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tal, y en principio, no se encuadra dentro de los supuestos que dan lugar a
la institucién del asilo [en este sentido STS, Secc. 5.2, 29-4-2005 (RC
830/2002]. Sin embargo, cuando a esta violencia se le unen motivos poli-
ticos, pueden llegar a configurar supuestos encuadrables en una persecu-
cién objeto de proteccion por la figura del asilo. Asi, la STS, Secc. 5.2, 11-
10-2005, RC 4178/2002 examina el supuesto de una mujer nacional de
Guinea Ecuatorial, estimando el recurso presentado puesto que: «Del rela-
todela Sra. E., se deduce de forma clara que la violencia de la que es vic-
tima por parte de su marido no es un suceso mds de violencia doméstica,
sino que tiene raices politicas. En su relato dijo que “su marido es del
PDG y en 1993 se enterd de que la solicitante era del PPy comenzo a
maltratarla” », asi que —concluye la Sala— ninguna duda cabe de que los
maltratos nacieron a causa de las ideas politicas de la actora, configuran-
do asi una persecucion protegible mediante la institucion del asilo, segun
el art. 3-1 de la Ley de Asilo 5/84, de 26 de marzo, en relacion con el art.
1.°-A-2) del Convenio de Ginebra sobre el Estatuto de los Refugiados, de
28 de julio de 1995».

En fin, dentro de un concepto amplio de las persecucion por razén de
género, incardinables dentro de las persecuciones sociales, se encuentra
la sufrida por las personas homosexuales. A un caso de esta indole se
refiere la STS, Sec. 5.2, 21-04-2006, RC 2851/2003, que ordena la admi-
sién a tramite de la solicitud de asilo presentada por un ciudadano de
Cuba, quien adujo que era perseguido en su pais de origen por su condi-
cién de homosexual. Entiende la Sala que el solicitante describié unos
hechos que encierran una persecucién por motivos de orientacion
sexual, referida en términos que merecen el tramite de su solicitud.

7.2. Extranjeria. Cuestion de ilegalidad en relacion con el art. 70.1.1.b)
del Reglamento de ejecucion de la LO 4/2000, de 11 de enero, sobre
Derechos y libertades de los Extranjeros en Esparia y su integracion
social, aprobado por RD 864/200; estimacion

La STS, Secc. 5.2, 1-3-2006, cuestion de ilegalidad 3/2005, declara
la nulidad de pleno derecho del inciso «previo a la solicitud del permiso
de trabajo» que se contiene en el parrafo 3.° del apartado 1.1.B del art.
70 del Reglamento de ejecucion de la Ley Organica 4/2000, de 11 de
enero, sobre Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espafa y su
Integracion Social, aprobado por el Real Decreto 864/2001, de 20 de
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julio. Se resuelve asi, en sentido estimatorio una cuestién de ilegalidad
planteada por el Juzgado de lo Contencioso n.° 1 de Zaragoza, en rela-
cién con el art. 70.1.1.b) del RD 864/2001.

El Tribunal Supremo considera que el inciso relativo a «previo a la
solicitud del permiso de trabajo», «al exigir e imponer el mencionado
cardcter previo a la gestion del requisito que regula (oferta negativa de
empleo puiblico), permitiendo, por otra parte, la declaracion de inadmi-
sion sin el previo tramite de subsanacion, vulnera la exigencia de cons-
tituir un simple complemento indispensable —en el concreto ambito del
procedimiento para la obtencion del permiso de trabajo— de la norma
legal de referencia (38.1 de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero,
sobre Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espana y su Integra-
cion Social)». (FJ 4)

Con esta declaracion se confirma que con esa exigencia previa «la
norma reglamentaria estd limitando temporalmente de forma ildgica,
arbitraria y sin apoyo legal —como veremos— el ejercicio de los dere-
chos de los extranjeros que con la solicitud se activan», puesto que,
seguin consolidada jurisprudencia, «las normas reglamentarias de desa-
rrollo de un texto legal no pueden, en ningiin caso, limitar los derechos,
las facultades ni las posibilidades de actuacion contenidas en la Ley
misma (SSTS, entre otras, de 5 y 14 de mayo de 1972 y 19 de junio de
1967, etc.), dado que de acuerdo con su naturaleza deben limitarse a
establecer las reglas o normas precisas para la explicitacion, aclaracion
y puesta en prdctica de los preceptos de la Ley, pero no contener man-
datos normativos nuevos y mas restrictivos de los contenidos en el texto
legal; tesis ya mantenida en la STS de la Sala de 23 de junio de 1970, y
que aqui se reitera». (FJ 4)

El precepto anulado era contrario al mandato general contenido en el
art. 71 LRJ-PAC, constituyendo este tramite de subsanacion tanto un dere-
cho inderogable de todo particular en relacion con cualquier procedimien-
to administrativo, como una obligacion de la Administracion. Por ello,
«sin duda, nos encontramos en presencia de una norma reglamentaria,
que nos vemos obligados a anular, por cuanto (1) esta limitando los dere-
chos o situaciones juridicas favorables al administrado establecidos por
una ley —en este caso, la posibilidad procedimental de subsanar la no
aportacion inicial de un documento preceptivo para evitar una declara-
cion de inadmision—, y porque, también (2) estd rompiendo la coheren-
cia interna del ordenamiento...». (F] 4)
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7.3. Extranjeria. llegalidad del punto 2.2.g) de la OM de 11 de abril de
1996, que exige el matrimonio anterior en tres afos para la exencion
de visado

Las SSTS, Secc. 5.2, 20-9-2005 (RC 6902/2002 y RC 7129/2002) con-
firman las sentencias dictadas por la Sala de lo Contencioso-Administrativo
de la Audiencia Nacional, Secc 8.2, de 28-6-2002, cuestion de ilegalidad n.°
1/2001, y de 18-6-2002, cuestion de ilegalidad n.° 1338/2001. Confirman-
do la doctrina sentada en anteriores sentencias, se declara que el matrimo-
nio constituye un estado civil que resulta incompatible con la expulsién de
uno de los conyuges del territorio nacional. De esta forma, para interpretar
el concepto juridico indeterminado que constituyen las razones excepciona-
les que dispensan de la exencion de visado debe partirse de que «La exi-
gencia, impuesta por Orden Ministerial, de un periodo previo de matrimo-
nio de tres anos no solo se extralimita de lo establecido en los aludidos
preceptos reglamentarios sino que conculca claramente el principio consti-
tucional de proteccion a la familia, recogido en el art. 39.1 de la Constitu-
cion, como ya expresamos en nuestra citada Sentencia de 1 de febrero de
2001, y se opone a lo establecido en los arts. 67 y 68 del Codigo Civil».

Declara, por eso, la Sala que el «inciso de la Orden Ministerial de 11 de
abril de 1996 contradice lo dispuesto en el art. 54-2-a) del Real Decreto
15511996, de 2 de febrero, pues éste concede el derecho de residir en Espa-
fia al conyuge del extranjero con residencia legal, siempre que no se
encuentre separado de hecho o de derecho, que no resida en el extranjero
otro conyuge y que el matrimonio no se haya concertado en fraude de ley,
pero no exige que el matrimonio tenga una duracion previa determinada,
siendo, en consecuencia, éste un requisito que no puede imponer «ex novo»
la Orden Ministerial impugnada». (FJ 4.°)

7.4. Extranjeria. Sancion de expulsion. Necesidad de motivacion de la
resolucion sancionadora. Es suficiente la que se derive de la mera
constancia en el expediente administrativo, aunque no se haya
incorporado al texto de la resolucion

La Sala Tercera del Tribunal Supremo se ha pronunciado en la STS,
5.2, 14-12-2005, RC 4464/2003, sobre el cambio de concepcion que efec-
tia la Ley Orgénica 4/2000, respecto de la sancion de expulsion de extran-
jeros del territorio nacional. Entiende la Sala que el encontrarse ilegal-
mente en Espafia (una vez transcurridos los noventa dias previstos en el art.
30-1 y 2 de la Ley 4/2000, reformada por la Ley 8/2000, ya que durante
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los primeros noventa dias no procede la expulsion sino la devolucion),
segun el art. 53-a), puede ser sancionado o con multa o con expulsién, de
forma que la expulsion puede no ser oportuna o no proceder. A lo que debe
afiadirse que en el sistema de la Ley la sancién principal es la de multa, y
en los casos, entre otros, de permanencia ilegal «podra aplicarse en lugar
de la sancién de multa la expulsion del territorio nacional». De forma que
«En cuanto sancién mds grave y secundaria, la expulsion requiere una
motivacion especifica, y distinta o complementaria de la pura permanen-
cia ilegal, ya que ésta es castigada simplemente, como hemos visto, con
multa. Segtin lo que dispone el art. 55-3, (que alude a la graduacion de las
sanciones, pero que ha de entenderse que resulta aplicable también para
elegir entre multa y expulsion), la Administracion ha de especificar, si
impone la expulsion, cudles son las razones de proporcionalidad, de grado
de subjetividad, de dano o riesgo derivado de la infraccion y, en general,
ariadimos nosotros, cudles son las circunstancias juridicas o facticas que
concurren para la expulsion y prohibicion de entrada, que es una sancioén
mds grave que la de multa».

Sentado lo anterior, debe partirse de que «resultaria en exceso forma-
lista despreciar esa motivacion por el hecho de que no conste en la reso-
lucion misma, siempre que conste en el expediente administrativo». Por
esta razén se concluye en la sentencia citada que:«A) Tratdndose de
supuestos en que la causa de expulsion es, pura y simplemente, la perma-
nencia ilegal, sin otros hechos negativos, es claro que la Administracién
habra de motivar de forma expresa por qué acude a la sancion de expul-
sion, ya que la permanencia ilegal, en principio, como veiamos, se san-
ciona con multa.B) Pero en los supuestos en que en el expediente admi-
nistrativo consten, ademds de la permanencia ilegal, otros datos
negativos sobre la conducta del interesado o sus circunstancias, y esos
datos sean de tal entidad que, unidos a la permanencia ilegal, justifiquen
la expulsion, no dejarda ésta de estar motivada porque no se haga mencion
de ellos en la propia resolucion sancionadora»

8. Funcion publica

8.1. Camineros del Estado. Integracion en las plantillas de personal
laboral. Opcion voluntaria. Hay diversidad de regimenes pero no
discriminacion

La STS, Sec. 7.2, 13-03-20062006, RC 8078/2000, declara que la Or-

den Ministerial impugnada en la instancia, que regul6 el régimen retributi-
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vo transitorio de los Camineros del Estado, diferenciando segtn se inte-
graren o no en la plantilla laboral, no vulnera el principio de jerarquia
normativa ni en el aspecto formal, pues cuenta con una habilitacion legal
especifica -DA 22.2 de la Ley 42/99- ni en cuanto al contenido. Tampo-
co es contraria al art. 14 CE, pues se ponen en comparacién dos situa-
ciones objetivamente desiguales -camineros estatutarios y laborales-
cuando la misma norma legal habilitante propici6 esa dualidad de situa-
ciones, pudiendo los interesados optar libremente por integrarse o no en
las plantillas laborales. Ademas, el planteamiento de los recurrentes ven-
dria a neutralizar los efectos de la alternativa ofrecida por el legislador.

8.2. Exclusion de la relacion de aspirantes admitidos a la participacion
en las pruebas selectivas convocadas para el ingreso en la escala
de gestion de la Universidad de Sevilla. El plazo de presentacion
de solicitudes se cuenta a partir de la publicacion de la con-
vocatoria en el BOE, de acuerdo con las bases que la rigen y no se
han impugnado. El retraso de la publicacion por el BOJA (Boletin
Oficial de la Junta de Andalucia) no reabre ese plazo

La STS, Sec. 7.2, 31-03- 2006, Rca 2694/2000, casa y anula la Sen-
tencia de Instancia, que declaraba indebidamente excluido al recurrente
del proceso selectivo de referencia.

La Sala comprueba que bases de la convocatoria disponian su publi-
cacion en el BOE y en el Boletin Oficial de la Junta de Andalucia
(BOJA), pero que seria la publicacion en aquel la que se tendria en cuen-
ta para el computo del plazo de presentacion de solicitudes, ocurriendo
que la convocatoria en el BOJA se produce agotado el plazo.

La Sala declara entonces que la Sentencia de instancia ha resuelto en
contra de lo que disponen de forma expresa las bases de la convocato-
ria, que vinculan al recurrente pues no las impugno.

Seguidamente rechaza la asimilacion de efectos entre la doble publi-
cacion y la reiteracion de notificaciones personales, «en los términos en
que la proyecta la Sala de instancia en este caso» y si bien conviene en
que la segunda publicaciéon deviene indtil y el ciudadano no debe sufrir
las consecuencias perjudiciales de la descoordinacién administrativa,
seflala que «sean cuales sean las consecuencias que deban extraerse del
retraso manifiesto en que ha incurrido el BOJA vy sin perjuicio de ellas,
es claro que no deben consistir en las deducidas por la Sentencia»
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9. Poder judicial. Administracion de justicia

9.1. Impugnacion del Acuerdo del CGPJ de 3 de diciembre de 2003 por
el que se aprueba el Reglamento 2/2003 para el cumplimiento de la
Ley 15/2003 de 26 de mayo, reguladora del régimen retributivo de
las carreras judicial y fiscal en lo relativo a las retribuciones
variables por objetivos de los miembros de la carrera judicial

Las SSTS, Pleno, 3-3-2006, (RCA. 14/2004 promovido por la Aso-
ciacion Judicial Francisco de Vitoria y RCA.16/2004 promovido por la
Asociacién Profesional de la Magistratura), declaran la Nulidad del
Acuerdo del CGPJ de 3 de diciembre de 2.003 por el que se aprueba el
Reglamento 2/2003 para el cumplimiento de la Ley 15/2003 de 26 de
mayo, reguladora del régimen retributivo de las carreras judicial y fiscal
en lo relativo a las retribuciones variables por objetivos de los miembros
de la carrera judicial, por no responder a la habilitacion legal conferida.

En estas sentencias, el Pleno examina si el Reglamento 2/2003 respon-
de o no a la habilitacién conferida por la Ley 15/2003. Para ello parte de
que el objeto de la Ley, segtin su EM y art. 1, es la fijacién de un sistema
retributivo que tiene como objetivo fundamental garantizar la independen-
cia economica en cuanto una de las dimensiones de la independencia judi-
cial y fin al que inmediatamente sirve, el otorgamiento de la tutela judicial
efectiva, que para ser auténtico, segun se desprende de la doctrina del TC
que cita la Sala, requiere el examen individualizado y pormenorizado de la
concreta pretension que se ejercita, por lo que ha de traducirse necesaria-
mente en criterios de calidad y atencién individualizada, incompatibles en
ocasiones con Unicas referencias cuantitativas. Continta la Sentencia exa-
minando los titulos habilitantes invocados por el Reglamento impugnado,
arts 8 y 9, asi como el art. 7, e interpreta sus referencias como consecuen-
cia légica de la necesaria vinculacién de las retribuciones variables por
objetivos al rendimiento individual acreditado por cada juez o magistrado
y para cada destino. Seguidamente, examina el Reglamento en su Anexo |
y constata, como el mismo reconoce, que no tiene en cuenta la dedicacion
precisa para cada caso concreto ni para cada destino, fijando unos médulos
desde una perspectiva basicamente productivista, partiendo de computos
globales aproximativos que no aparecen suficientemente detallados.

La Sala concluye que la Ley 15/2003, plantea siempre la exigencia de
una valoracién del rendimiento individualizado, lo que impone la fijacion
de objetivos para cada destino, mientras que el Anexo I del Reglamento
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2/2003 prescinde de la valoracién individualizada de la actividad jurisdic-
cional para la satisfaccién de la tutela judicial efectiva, por lo que el
Anexo I del Reglamento no responde a la habilitacion legal que le confe-
ria el art. 8.1 de la Ley 15/2003, lo que apareja la nulidad en su integridad
del Reglamento 2/2003 de 3 de diciembre de 2003, ya que todos los pre-
ceptos contenidos en el Reglamento tienen como objeto fundamental y
primordial la aplicacién de dicho Anexo incluido en el mismo.

9.2. Caducidad de los procedimientos disciplinarios seguidos contra
Jueces y magistrados. Sentencia de Pleno. Cambio de criterio en
la doctrina de la Sala. Interpretacion del art. 425.6 de la LOPJ

La STS, Pleno, 27-2-2006, RCA 84/2004, seguida por las SSTS,
Sec. 7.2 de fechas 21 y 27-03-2006, RCA. 83/2002 y RCA.86/2003,
corrige la doctrina anterior que rechazaba la existencia de caducidad por
la superacién del plazo de seis meses de tramitacion del procedimiento
sancionador.

Partiendo del art. 142.1 de la LOPJ que establece la aplicacion suple-
toria de la Ley 30/92, la Sala concluye que las mismas razones que llevan
a considerar que las previsiones de la Ley 30/1992, tras las modificacio-
nes legales, acerca de la caducidad de los procedimientos sancionadores
son aplicables, salvo que exista una regulacién especifica, a los procedi-
mientos en los que la Administracion ejercite potestades disciplinarias,
son enteramente trasladables al caso de los expedientes disciplinarios refe-
ridos a Jueces y Magistrados. Indica que aunque en la regulacién del régi-
men disciplinario de jueces y magistrados contenida en la LOPJ no apa-
rezca expresamente mencionada la caducidad del procedimiento, tampoco
queda excluida y si, mds bien, implicitamente admitida.

La nueva interpretacion del art. 425.6 de la LOPJ, a tenor de esta
doctrina supone que la superacién no justificada del plazo maximo para
resolver determina, a falta de otra disposicién especifica, la caducidad
del procedimiento.

9.3. Elecciones al Consejo Fiscal. Art. 20 del RD 437/1983. Inelegi-
bilidad de los miembros del Ministerio Fiscal destinados en la
Secretaria Técnica y en la Inspeccion Fiscal

La STS, Pleno, 08-03-2006, RCA 58/2005, declara la nulidad del pa-
rrafo segundo del art. 20 del RD 473/1983 sobre constitucion y funciona-
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miento del Consejo Fiscal tras la redaccion dada por RD 323/2005, al
carecer de la cobertura invocada y vulnerar el art. 14 del EOMF.

El pleno de la Sala tercera enjuicia el apartado 2.° del art. 20 del RD
473/1983 sobre constitucion y funcionamiento del Consejo Fiscal tras la
redacciéon dada por RD 323/2005, que prohibe a los miembros del
Ministerio Fiscal destinados en la Secretaria Técnica y en la Inspeccién
Fiscal, ser candidatos al Consejo Fiscal.

La Sala deja constancia, (FJ 1.°) de que la causa de inelegibilidad
discutida es introducida con posterioridad a la consulta de las asociacio-
nes de Fiscales y de los informes de la Secretaria General Técnica del
Ministerio de Justicia y del Consejo Fiscal, sefialando (FJ 4.°) que sin
negar la relevancia que la causa de inelegibilidad, tiene para la Asocia-
cién recurrente, y para los miembros en general del Ministerio Fiscal, no
considera que respecto de la constituciéon y funcionamiento del Consejo
Fiscal, que la modificacién introducida, cuando el proyecto de regla-
mento se encontraba pendiente del dictamen del Consejo de Estado,
deba calificarse de esencial o sustancial, razén por la que el irregular
modo de proceder en la tramitacion del expediente no puede acarrear, de
acuerdo con la jurisprudencia de la Sala que relaciona, la nulidad de
pleno derecho del precepto impugnado

Después de refutar el paralelismo entre la norma impugnada —art.
20.2— y los arts 145 y 146 de la LOP]J, y destacar la singularidad del
Consejo Fiscal y de los miembros destinados en la Secretaria Técnica e
Inspeccion Fiscal, frente al CGPJ y los 6rganos técnicos del mismo,
indica que no deben ser criterios de razonabilidad sino de estricta lega-
lidad los que guien el enjuiciamiento de la norma. Asi, con cita de la
STS 30-5-2005, sefala que si no hay duda en que por ley formal se
puede establecer la causa de inelegibilidad discutida, el conflicto ha sur-
gido por haberse impuesto mediante el Reglamento, ya que el art. 14 del
EOMF remite s6lo al reglamento para fijar el procedimiento electoral, y
el derecho a elegir y ser elegido vocal del Consejo Fiscal, en tanto que
derecho estatutario de los miembros del Ministerio Fiscal sélo puede
configurarse por via reglamentaria mediante autorizacion del legislador.

Declara la Sala que el precepto impugnado es contrario a derecho por
vulnerar lo dispuesto en el art. 14 del EOMF, que no establece tal causa
de inelegibilidad y de cuyo tenor cabe inferir lo contrario, ni encuentra
amparo en la DA 1.2 que no guarda relacion alguna con la constitucién
del Consejo Fiscal y con la elegibilidad de sus miembros.
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Rechaza que la norma impugnada encuentre amparo en los titulos de
cobertura esgrimidos por la Administracion: la DA. 1.2 del EOMF, en
relacion con el art. 112 de la LOPJ, sefialando que el devenir historico
de la legislacion organica del Poder Judicial y del EOME, y la interpre-
tacion logica, sistematica y teleoldgica de la DA 1.2 del EOMEF, revelan
que la aplicacién supletoria, a los miembros de la carrera fiscal, de las
incompatibilidades y prohibiciones establecidas en la LOPJ se refiere
Unica y exclusivamente a las prohibiciones para Jueces y Magistrados en
servicio activo, y no a las establecidas para los destinados en los érga-
nos técnicos del CGPJ que pasan a ser Letrados en situacion de servicios
especiales en su carrera de origen.

9.4. Impugnacion del RD. 1826/04, de 30 de julio, por el que se nombra
presidente de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional

La STS, Pleno, 29-05-2006, RCA 309/2004, analiza las alegaciones
del recurrente acerca de que el nombramiento no es de libre designacidn,
sino que se trata de un concurso parcialmente reglado, y que el nombra-
miento efectuado carece de la debida motivacion. Para el andlisis se hace
preciso, FJ 3.°, determinar la correcta caracterizacion del sistema de pro-
vision de la plaza aqui concernida, sefialando inicialmente que «la plaza
de Presidente de Sala de la Audiencia Nacional presenta un perfil mixto»
caracterizacion légica si se tiene en cuenta que su labor conlleva no sé6lo
el ejercicio de la funcién jurisdiccional sino también la direccion, coor-
dinacién y gestion de medios materiales y humanos, y concluye que el
destino no puede configurarse como un puesto de libre designacién, en
el sentido habitualmente utilizado en el dmbito de la funcién publica, ni
es un puesto que se cubra mediante concurso.

Avanzando en la caracterizacion del sistema, y desde la configura-
cion constitucional del CGPJ y del Cuerpo tnico de Jueces y magistra-
dos de carrera, extrae la consecuencia de que «el margen de libertad de
apreciacion de que dispone el CGPJ, no reconducible a parametros ob-
jetivados y predeterminados, no puede implicar en modo alguno que la
decision sobre la cobertura de una plaza vacante devenga fruto de un
voluntarismo inmotivado y carente de cualquier posibilidad de control».
Como corolario, y superando las consideraciones de la STS 30-11-1999,
(FJ 5.°) rechaza que la provision se caracterice por un elemento de con-
fianza: «La discrecionalidad asumible en el seno de la organizacion
burocrdtica, resulta de imposible traslacion a la provision de vacantes
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Jurisdiccionales, mas todavia a las que conllevan esa labor de direccion
de un organo jurisdiccional colegiado.»

Admitido el margen amplisimo, pero no ilimitado, de apreciacion y
valoracidn, sefiala como limites a los poderes del Consejo, susceptibles
de ser controlados jurisdiccionalmente, «la recta observancia de los
tramites procedimentales que preceden a la decision, el respeto a los
elementos objetivos y reglados, la eventual existencia de una desviacion
de poder (art. 70-2 de la Ley de la Jurisdiccion), la interdiccion de los
actos arbitrarios (art. 9 de la Constitucion), y los que incidan en una
argumentacion ajena a los criterios de mérito y capacidad, entendido el
primero en el sentido de valores ya acontecidos y acreditados en el
curriculum del candidato y el segundo en el de aptitudes especificas de
desempeiio eficaz del destino pretendido». (FJ 6.°)

Centrandose en el primero, sefiala que el respeto pleno y escrupulo-
so del procedimiento es dato fundamental para entender ejercitadas las
potestades conforme a derecho, ya que la voluntad del Consejo se expre-
sa mediante un régimen de mayorias alcanzable mediante voto secreto y
no sometido al non liquet. Resulta especialmente relevante, de entre los
tramites procedimentales que preceden a decisiones como la enjuiciada,
la intervencion de la Comision de Calificacion del CGPJ, que no limita
su actuacion a una simple relacidon de candidatos seleccionados, sino que
ha de anadir a su propuesta un informe razonado sobre las circunstancias
individuales de los aspirantes incluidos inicialmente o posteriormente
afladidos, siendo ese informe un elemento esencial del procedimiento de
adjudicacion de la plaza, a fin de que el pleno oriente de forma libre y
responsable el sentido de su voto. Teniendo presente el principio gene-
ral —sin exclusion explicita— de motivacion de los actos emanados de
los 6rganos del Consejo, y superados anteriores pronunciamientos juris-
prudenciales, concluye la Sala que no podra apreciarse la existencia de
una motivacion suficiente si del acta no resulta el cumplimiento del tra-
mite previo.

Sentado lo anterior, la Sala comprueba (F.J 7.°) que la Comisién de
Calificacion omite razonar circunstanciadamente su propuesta, y «siendo
el informe de la Comision de Calificacion un tramite nuclear en el con-
Junto del sistema y no existiendo tampoco elementos suficientes de moti-
vacion en el acta, ambos datos repercuten en la insuficiencia de la moti-
vacion iiltima de la decision sobre la adjudicacion de la plaza, resultando
de esta irregularidad formal un vicio procedimental con trascendencia
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invalidante, por privar a esta decision de un elemento indispensable para
alcanzar el fin que le es propio (art. 63.2 de la Ley de Procedimiento
Administrativo Comiin»). Por ello la Sala ordena la retroaccion de actua-
ciones a fin de que se cumpla el trdmite omitido de informe de la Comi-
sién de Calificacion y luego se resuelva por el 6rgano competente sobre
la adjudicacion de la plaza mediante resolucion motivada.

9.5. Impugnacion del Acuerdo del Pleno del CGPJ de 23-2-2005.
Devolucion al Parlamento Vasco de la terna propuesta para cubrir
la vacante por el turno de «juristas de reconocido prestigio»
producida en la Sala Civil y Penal del TSJ de la Comunidad
Autonoma del Pais Vasco

La STS, Pleno, 29-05-2006, RCA 137/2005, estima parcialmente el
recurso promovido por el Parlamento Vasco, y anula el Acuerdo del
Pleno del Consejo General del Poder Judicial de 23 de febrero de 2005
por el que se dispone la devolucion al Parlamento Vasco de la terna por
éste formulada para cubrir vacante por el turno de juristas de reconoci-
do prestigio en la Sala Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de
la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, debiendo el Consejo General
del Poder Judicial pronunciarse motivadamente sobre dicha terna, por
entender que el acuerdo anulado, con la simple alusion a la falta de con-
senso y a la conveniencia de analizar la propuesta de la Camara Legis-
lativa Autondmica junto con otros nombramientos pendientes, no tiene
otro alcance que identificar una situacion, pero no satisface la exigencia
legal de motivacion de los actos discrecionales. El recurso se estima par-
cialmente por cuanto que el acuerdo anulado ni negd ni reconocié la
condicién de «juristas de reconocido prestigio» a los candidatos, en los
términos que la Sentencia define el concepto juridico indeterminado, ni
valoré tampoco los méritos que en ellos concurrian, limitdindose a dene-
gar el nombramiento por simples razones de oportunidad.

La Sentencia estudia si el CGPJ puede denegar o no el nombramien-
to de todos los candidatos incluidos en la terna, en qué casos y con qué
requisitos y efectos.

El CGPJ, que estd sujeto al principio de legalidad, a la hora de efec-
tuar dichos nombramientos habra de constatar, amén de la correccion for-
mal del procedimiento seguido para la elaboracion de la terna, que los
candidatos propuestos cumplen los requisitos establecidos en el art. 330.4
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de la LOPJ, y en el presente caso el de juristas de reconocido prestigio,
sefalando en el FJ 12.° que tal calificacion puede otorgarse «a quien no
solo retine la condicion de excelencia desde el punto de vista juridico,
atendida la especialidad de las funciones a desarrollar», sino que ade-
mas «exige que en la persona del candidato concurran valores constitu-
cionales y civicos imprescindibles para el ejercicio de la funcion judicial,
valores que constituyen un plus sobre las causas de incapacidad recogi-
das en el art. 303 de la Ley Organica del Poder Judicial».

En el caso del art. 330.4 no estamos ante un nombramiento de con-
fianza o libre designacion, categoria extravagante en el marco estructu-
ral del Poder Judicial, e incompatible con el principio de inamovilidad
de los cargos jurisdiccionales. No se trata de un puesto con contenido de
gestidn ni un supuesto de promocion o desarrollo de la carrera adminis-
trativa, sino de un modo de acceso a la Carrera Judicial, y la discrecio-
nalidad del nombramiento es menor que la del 326.2, en cuanto viene
condicionada por la terna elaborada por la Camara Legislativa Auton6-
mica y se refleja s6lo a la hora de la valoracion de los méritos de los dis-
tintos candidatos propuestos. La finalidad que persigue el art. 330.4 de
la LOPIJ es arbitrar una formula de participacion de la Comunidad Auté-
noma en el nombramiento de dicho cargo judicial, por lo que la terna
elaborada por el Parlamento autonémico, cuyos candidatos deben cum-
plir las exigencias establecidas en el art. 330.4, no puede ser considera-
da como mero trdmite procedimental, sin fuerza vinculante alguna para
el Consejo General del Poder Judicial, y por tanto no puede separarse de
ella sin motivacion ni por otras causas que no sean defectos en la trami-
tacion parlamentaria o la no concurrencia en los candidatos de los requi-
sitos previstos en el art. 330.4 de la Ley Organica del Poder Judicial, tal
y como aqui queda interpretado. (FJ 15.°)

En los supuestos en que en que el Consejo General del Poder Judi-
cial proceda a denegar el nombramiento a todos los candidatos incluidos
en la terna, deberd pedirse al Parlamento Autondémico nueva terna, no
porque sea de aplicacion el art. 44 del Reglamento 1/86 sino porque es
el tnico procedimiento 16gico y razonable. En el caso de reunir los can-
didatos los requisitos establecidos en el precepto, resulta vinculado y
debe proceder al nombramiento de uno de los tres candidatos.

El Consejo puede denegar el nombramiento cuando alguno de los
candidatos no reuna las condiciones exigidas en el art. 330.4 de la Ley
Orgénica del Poder Judicial, pudiendo solicitar que se formule nueva
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terna en el caso de que ninguno de los propuestos cumpla los citados
requisitos o que se complete la terna en el supuesto de que tal circuns-
tancia solo concurra en alguno de ellos. El Pleno del CGPJ puede asu-
mir en todo o en parte el informe de la Comision de Calificacion y en
consecuencia reconocer o no a los candidatos propuestos la condicién de
juristas de reconocido prestigio con independencia del contenido del
informe de la Comision de Calificacion, aunque eso si con la debida
motivacion. (FJ 23.°)

10. Responsabilidad patrimonial

10.1. Responsabilidad patrimonial de la Administracion Sanitaria. Nexo
causal. Probabilidad de un determinado resultado. Doctrina de la
llamada «pérdida de la oportunidad»

El carécter objetivo de la responsabilidad patrimonial de la Admi-
nistracion sanitaria, impone la cumplida acreditacién de la existencia de
una relacion de causalidad directa, eficaz y evidente, entre la interven-
cién médica (o su omision) y el resultado dafioso que el particular no
tenga el deber juridico de soportar. La jurisprudencia ha venido refirién-
dose de modo general al caricter directo, inmediato y exclusivo para
particularizar el nexo causal entre la actividad administrativa y el dafio
o0 lesién que debe concurrir para que pueda apreciarse dicha responsabi-
lidad, mas no queda excluido que la expresada relacién causal pueda
aparecer bajo formas mediatas, indirectas y concurrentes, circunstancia
que ademds puede dar lugar o no a una moderacién de la responsabili-
dad. Entre las diversas concepciones con arreglo a las cuales la causali-
dad puede concebirse, se imponen, en materia de responsabilidad patri-
monial de la Administracién, aquéllas que explican el dafio por la
concurrencia objetiva de factores cuya inexistencia, en hipétesis, hubie-
ra evitado aquél, rechazdndose las concepciones restrictivas que irfan en
contra del caricter objetivo de la responsabilidad patrimonial de las Ad-
ministraciones publicas, lo que no significa que cualquier concepcion
innovadora o atipica no deba ser considerada con las oportunas cautelas.

Asi ocurre por ejemplo con la denominada doctrina de la perdida de
oportunidad, reconocida en diversas Sentencias de la Sala Primera, que
atiende a la constancia de la relevancia causa-efecto de un diagndstico
precoz, debiendo tratarse de una situacion relevante, bien derivada de la
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actuaciéon médica que evidencie mala praxis o actuacién contra proto-
colo o bien de otros extremos como pueda ser una simple sintomato-
logia evidente indicativa de que se actud incorrectamente o con omi-
sién de medios o con privacién de un adecuado tratamiento. La STS,
Secc. 6.2, 07-09-2005 (RC 1304/2001), en relacién con la apreciacion
de la existencia de nexo causal entre la actuacién médica y el falleci-
miento de una paciente declara que la invocaciéon de la denominada
doctrina de la «pérdida de la oportunidad» es ineficaz en el caso con-
creto —lo que no excluye la posibilidad de que se reconsidere en el
futuro— toda vez que ante la Sala Tercera del Tribunal Supremo no
cabe oponer en casacion infraccién de jurisprudencia emanada de otra
Sala, razonando que «En cualquier caso en el desarrollo del motivo el
recurrente no cuestiona la afirmacion de la sentencia recurrida acer-
ca de la falta de prueba, que correspondia al recurrente, sobre la exis-
tencia del nexo causal entre la actuacion médica y el definitivo falle-
cimiento de la paciente, sino que se limita a exponer una doctrina que
denomina de “pérdida de la oportunidad” y que entiende reconocida
en las sentencias que invoca de la Sala de lo Civil del Tribunal Supre-
mo que, como antes deciamos, resulta ineficaz a efectos casacionales
para conseguir la revocacion de la sentencia recurrida en este dmbito
jurisdiccional ». (FJ 2.°)

En cambio, la STS, Secc. 6.2, 07-02-2006 (RC 6445/2001) sin llegar
a acoger la mencionada doctrina, se acerca bastante a este modo de
entender la relacion de causalidad al abordar el supuesto de una pacien-
te que se sometié en la Administracion Sanitaria a la prictica de una
citologia mediante la que se detecté un cancer (CIN III) del que no se le
dio noticia hasta casi un afio después, permaneciendo entretanto sin tra-
tamiento, lo que determiné su evolucion hasta constituir un carcinoma
invasivo que precisé de intervencion quirtirgica (histerectomia) de la
que resulto su esterilidad, sosteniendo que de haberse aplicado con ante-
rioridad un tratamiento curativo (conizacién) se hubiera evitado dicho
resultado.

La Sala de instancia niega la existencia de nexo causal por entender que
no puede deducirse que del retraso en el tratamiento se hubiera derivado la
transformacion de la CIN III en el carcinoma infiltrante, que obligd a la
operacion sufrida. Por el contrario, la Sala 3.2 del Tribunal Supremo, en la
sentencia que comentamos razona que «La conclusion de ausencia de nexo
de causalidad, a que llega el Tribunal “a quo”, no puede ser asumida por
esta Sala.
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Se tiene por probado por el Tribunal “a quo” que por causas tinica-
mente imputables al INSALUD y a su funcionamiento burocrdtico, los
resultados de la citologia practicada a la Sra.C. que evidenciaban cla-
ramente una CIN 111, no le fueron comunicados como hubiera sido obli-
gatorio a la misma, quien por tanto no pudo someterse a tratamiento
médico. Igualmente ha de estarse al hecho probado de que cuando en
octubre de 1994 es llamada la Sra.C. a la vista de los resultados de la
citologia tardiamente hallada, ésta presente ya un carcinoma infiltrante
que unicamente puede ser atajado mediante la operacion Wertheim-
Mings. Los distintos estudios cientificos recogidos por el Dr.Nadal en su
informe ponen de relieve la evolucién légica y necesaria de la CIN 111
en carcinoma invasor, discrepando los distintos estudios cientificos en el
tiempo medio ordinario para que dicha evolucion se produzca.

Las posibilidades de evolucion de la CIN IlI en carcinoma infiltrante,
desde el punto de vista médico, son pues asumidas integramente por la
doctrina cientifica, por ello estando probado que la CIN III de la actora
se transformé en el carcinoma del que finalmente fue operada, ante la
probabilidad transformada en certeza, mds que cientificamente acredita-
da, de la evolucion en el tiempo de las CIN IlI, a los carcinomas, como el
padecido por la actora, a la Administracioén sanitaria hubiera correspon-
dido acreditar que ese retraso de casi un ario en ser hallada la citologia
practicada, que sin embargo resulto traspapelada por causas solo acha-
cables al funcionamiento administrativo del INSALUD y que impidio que
la referida CIN hubiera sido tratada a tiempo con las técnicas o trata-
mientos médicos necesarios, no hubiese sido la causa determinante de la
evolucion por aquella experimentada y su transformacion en carcinoma.
No habiendo probado la Administracion que la ausencia de tratamiento
no ha sido la causa de evolucion de la CIN IIl en carcinoma, prueba a la
que venia obligada en razén a cuanto se ha expuesto sobre las mads que
amplias posibilidades de evolucion de la CIN IIl padecida por la Sra.C.
en los términos en que lo hizo, debe afirmarse que dicha carencia proba-
toria debe perjudicar a la Administracion sanitaria y por tanto debe con-
cluirse que existio una relacion de causalidad directa y eficaz entre el car-
cinoma que obligé a la histerectomia practicada y aquel extravio de la
citologia que impidié que fuese tratada y atajada a tiempo la CIN Il que
en ella se habia detectado y ello pese a que no existe una prueba directa,
lo que no ha impedido a este Tribunal llegar a la conviccion de que si hay
una relacion de probabilidad determinante entre el retraso producido
imputable a la Administracion sanitaria y el resultado danoso». (FJ 7.°)
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10.2. Responsabilidad patrimonial de las Administraciones Piblicas.
Caducidad de la accion en los supuestos de desestimacion por
silencio administrativo. Doctrina General. Equiparacion al menos
a notificacion defectuosa

El Real Decreto 429/1993, en su art. 13, concretando lo dispuesto en
el art. 142.7 de la Ley 30/1992, establece que transcurridos seis meses
desde que se inici6 el procedimiento, o el plazo que resulte de afiadir un
periodo extraordinario de prueba, de conformidad con el art. 9 de este
Reglamento, sin que haya recaido resolucién expresa o, en su caso, se
haya formalizado el acuerdo, podra entenderse que la resolucién es con-
traria a la indemnizacion del particular.

En el caso examinado en la STS, Secc. 6.2, 21-03-2006 (RC 125/2002),
la reclamacion indemnizatoria fue presentada el dia 21 de mayo de 1996,
inicidndose el procedimiento administrativo mediante la remision de la
reclamacién por parte de la Subdireccion General de Inspeccién Sanitaria
a la Coordinacién Provincial de Inspeccién de Servicios Sanitarios de
Madrid (24 de mayo de 1996), y el traslado de la misma al Area de Ins-
pecciodn correspondiente para la realizacion de las actuaciones de compro-
bacion y la emision de informe (3 de junio de 1996).

Al no haber recaido resolucion expresa al transcurso del plazo de seis
meses desde la iniciacién de dicho procedimiento, queddé desestimada la
reclamacidn, produciéndose el acto presunto cuya impugnacion en via
contencioso-administrativa mediante el escrito presentado con fecha de
12 de abril de 2000 se declaré inadmisible por extemporanea.

En la sentencia que comentamos, la Sala, invocando la doctrina del
Tribunal Constitucional que interpreta los preceptos relativos a la cadu-
cidad de la accién a la luz del principio pro actione y del derecho a la tute-
la judicial efectiva, declara que «aun cuando la sentencia de instancia
seniala con claridad los preceptos aplicados, arts. 69 y 46 de la Ley
2911998, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, en
relacion con el art. 13 del Real Decreto 429/1993 y el art. 142.7 de la Ley
30192, de los que resulta la causa de inadmisibilidad apreciada por
extemporaneidad del recurso y razona la aplicacion de tales preceptos,
es lo cierto que la interpretacion y aplicacion efectuadas llevan a la con-
secuencia indicada impidiendo el acceso de la parte a un pronuncia-
miento sobre el fondo del asunto, frente al incumplimiento por la Admi-
nistracion de la obligacion de resolver, situacion que no se produce
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cuando habiéndose resuelto la reclamacion su notificacion es defectuo-
sa, en cuyo caso solo surte efectos desde la fecha en que el interesado
realiza actuaciones que supongan el conocimiento del contenido y alcan-
ce del acto o interponga el recurso procedente, es decir, sin considera-
cion a un concreto plazo, haciendo asi de peor condicion a aquel que no
ha obtenido respuesta de la Administracion y favoreciendo el incumpli-
miento de la obligacion de resolver que la ley impone a la misma. En
definitiva, siendo posible una interpretacion que al menos equipare la
situacion a los supuestos de notificacion defectuosa, como se venia apre-
ciando en las citadas sentencias del Tribunal Constitucional y también de
esta Sala (SS 23-1-2004, 11-3-2004), ha de considerarse que la aprecia-
cion de la extemporaneidad efectuada en la instancia y de acuerdo con
dicha doctrina resulta rigorista y desproporcionada en relacioén con los
fines que preserva y los intereses que se sacrifican, y como tal contraria
al derecho a la tutela judicial reconocido en el art. 24 de la Constitu-
cion». (FJ 2.°)

11. Sanidad

11.1. Impugnacion del Real Decreto 179/2003, de 14 de febrero, por
el que se aprueba la norma de calidad para el yogur o yoghourt

La STS, Secc. 4.2, 10-10-2005, (RCA 69/2003), desestima el recurso
interpuesto por la Sociedad Espaiola de Nutricion Comunitaria contra el
referido Real Decreto. Atencion especial merecen los fundamentos de
derecho cuarto y sexto de esta sentencia. El primero de ellos, tras referir-
se a la ausencia a nivel comunitario de una norma armonizadora en rela-
cion con la definicién de yogur o yoghourt, su fabricacion y comerciali-
zacion, refiere otras normas y actos comunitarios que inciden en la materia
para concluir que habra de estarse a la disposicién aprobada por el Estado
miembro en el que tenga lugar la venta al consumidor. Seguin el funda-
mento de derecho sexto la inclusion de los yogures pasteurizados después
de la fermentacién en la norma de calidad para el yogur o yoghourt no vul-
nera la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los Con-
sumidores y Usuarios, «pues la identificacion adoptada se atiene a la
naturaleza, cualidades y sistema de elaboracion de los productos; resul-
ta compatible con la normativa y régimen de comercializacion de tales
productos en la Unién Europea, responde a la evolucion del mercado en
la comercializacion de los mismos; y proporciona a los consumidores
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elementos de identificacion de tales productos que no existian en la nor-
mativa anterior, cuando se identificaban como postres ldcteos, concepto
genérico y que nada especifica sobre la naturaleza, cualidades y elabora-
cion de los mismos».

11.2. Impugnacion del Real Decreto 1720/2004, de 23 de julio, por el
que se establecen las tipologias fisiopatologicas que permiten la
superacion de los limites generales establecidos para la fecun-
dacion de ovocitos en procesos de reproduccion humana asistida

La STS, Secc. 4.2, 16-12-2005, (RCA 109/2004), rechaza en primer
lugar la alegacioén del Abogado del Estado de que procede declarar la
inadmisibilidad del recurso por falta de legitimacién del partido politico
recurrente, pues aunque la finalidad principal de los partidos politicos es
competir en las consultas electorales, «nuestro ordenamiento juridico no
prohibe que los partidos defiendan ideas sobre ciertos extremos concre-
tos, y no sobre todo el conjunto de los asuntos puiblicos. Siendo induda-
blemente los partidos politicos personas juridicas pueden tener como
fines algunos determinados y especificos, y nada obsta para que ademds
de procurarlos mediante una confrontacion electoral, puedan defender-
los también por otros medios, siendo uno de ellos la actuacion ante los
Tribunales de Justicia». (FJ 3.°)

Entrando al fondo de la cuestién debatida, la Sala desestima el recur-
so, sefalando que «Esta Sala llega a la conclusion de que la regulacion
efectuada no es exacta y literalmente la misma prevista por la Ley, pero
estamos ante uno de los casos en los que el Reglamento desarrolla la
Ley en un sentido determinado, y en tales casos el dato esencial es que
se contravenga o no el mandato legal. Aunque en nuestro derecho la
cuestion ha sido debatida con cierta frecuencia, no debe partirse del
punto de vista de que el Reglamento debe desarrollar de forma casi ser-
vil la literalidad de la Ley, pues sin duda es una caracteristica o un ele-
mento del contenido de la potestad reglamentaria que pueda desarro-
llarse un texto legal en un sentido determinado siempre y cuando ello no
suponga ir contra lo que la Ley dispone. Debemos entender que ello es
lo que sucede en el caso concreto, puesto que la remision a los criterios
clinicos de los profesionales no supone contravenir el mandato de la Ley
seguin la interpretacion del mismo que ha hecho el Gobierno, que no con-
sideramos contraria a derecho. Por lo demas ello no significa ni puede
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significar que los profesionales responsables del proceso clinico tengan
una completa discrecionalidad, ni siquiera técnica o cientifica, sobre el
numero de ovocitos a fecundar. Debe tenerse presente que claramente
indican lo contrario por lo menos tres datos. De una parte el propdésito
general de la Ley de que se disminuya en lo posible el numero de pre-
embriones crioconservados sobrantes. De otra parte, que es de plena
aplicacion el art. 161.1 en su redaccion vigente del Cédigo Penal, ar-
ticulo éste incluido entre los que regulan los delitos relativos a la mani-
pulacion genética, que penaliza con cierto rigor a quienes fecunden
ovulos humanos con cualquier fin distinto a la procreacion humana. Por
ultimo hay que tener en cuenta que en los casos en que, si bien no se lle-
gue a cometer delito, se lleve a cabo una practica abusiva en la extrac-
cion y fecundacion in vitro de ovocitos, se estard incurriendo sin duda
en una falta profesional deontolégica que puede ser sancionada en el
ejercicio de su potestad disciplinaria por los Colegios profesionales que
agrupan a las profesiones sanitarias correspondientes». (FJ 6.°)

11.3. Nulidad del art. 7 punto 2 del Reglamento que desarrolla la Ley
28/2003 de 29 de septiembre, reguladora del Fondo de Reserva de
la Seguridad Social

Las SSTS, Sec. 4.2, 16 y 18-05-2006 (RRCA 62/2004, 59/2004 y
42/2004) han declarado la nulidad del art. 7 punto 2 del Real Decreto
337/2004, de 27 de febrero, que desarrolla la Ley 28/2003, de 29 de sep-
tiembre, reguladora del Fondo de Reserva de la Seguridad Social, al alte-
rar y restringir los términos del art. 8 de dicha Ley, pues éste precisa que
la Comisién de seguimiento estard compuesta, entre otros, «por cuatro
representantes de los distintos sindicatos, de mayor implantacién», mien-
tras que segun el referido art. 7 punto 2 del Real Decreto impugnado, la
Comision de seguimiento estard compuesta por dos representantes por
cada uno de los dos sindicatos de mayor implantacion.

Considera la Sala que si bien en principio se podria aceptar que el
Real Decreto cumple la Ley, en cuanto designa como miembros de la
Comision de seguimiento a cuatro representantes de los sindicatos de
mayor implantacion, sin embargo también aparece claro que el Real
Decreto restringe los términos de la Ley, pues esta habla de cuatro repre-
sentantes de los sindicatos de mayor implantacién y el Real Decreto ya
solo habla de dos sindicatos de mayor implantacién. Dicho esto, sefiala la
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sentencia que como la Ley, con toda claridad precision y sin restriccion
alguna, habla de cuatro representantes de sindicatos de mayor implanta-
cion, parece obvio que lo querido por la Ley es que en la Comision exis-
tan hasta cuatro voces distintas de sindicatos de mayor implantacion, y
ello se cumple cuando se elijan cuatro representantes de otros tantos cua-
tro sindicatos, y no cuando se elijan dos por cada uno de los dos sindica-
tos de mayor implantacion. Es pues claro, concluye la sentencia, que
cuando menos en principio el Real Decreto no cumple los términos de la
Ley, y que los restringe cuando la Ley habla genéricamente de cuatro
representantes y el Real Decreto habla de dos representantes por cada uno
de los dos sindicatos de mayor implantacion . Sin olvidar que dadas la
finalidad y cometido de la Comisién de seguimiento, mas se satisface el
cumplimiento de sus obligaciones oyendo a cuatro voces de distintos sin-
dicatos, unidos a los intereses que representan que pueden ser distintos y
diferentes, que oyendo dos veces a los mismos sindicatos, que al menos
en principio pueden tener los mismos intereses y posiciones. Médxime
cuando es la Ley, que el Real Decreto trata de desarrollar, la que expre-
samente se refiere a cuatro representantes de distintos sindicatos, y esa
expresion en su sentido gramatical ya parece referirse a cuatro intereses
o posiciones distintas, que las dan o pueden dar cuatro sindicatos distin-
tos, y no, al menos en principio, dos representantes del mismo sindicato,
que tiene y defiende unos tnicos intereses.

12. Trafico y seguridad vial

12.1. Nulidad de pleno derecho del inciso primero del apartado 1.° del
art. 29 del Reglamento sobre la responsabilidad civil y seguro en
la circulacion de vehiculos a motor, aprobado por Real Decreto
7/2001, de 12 de enero

La STS, Sec. 5.2, 8-11-2005, cuestion de ilegalidad 18/2003, decla-
ra la nulidad de pleno derecho del inciso primero del apartado 1.° del art.
29 del Reglamento sobre la responsabilidad civil y seguro en la circula-
cion de vehiculos a motor, aprobado por Real Decreto 7/2001, de 12 de
enero («Ademds de la sancién que corresponda en el 4mbito penal a
quien condujere un vehiculo conociendo que carece de seguro»), asi
como el apartado c) del mencionado apartado 1.°; y de los apartados 2 y
3 del mismo articulo, en cuanto no contienen el tramite del archivo obli-
gatorio de las actuaciones administrativo-sancionadoras, una vez produ-
cida una condena penal por los mismos hechos.
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13. Urbanismo y medio ambiente

13.1. Entidades urbanistica colaboradoras de conservacion de las
obras de urbanizacion. Habilitacion legal de los preceptos del
Reglamento de Gestion que las regulan

La STS 3.2, Sec. 5.2, 18-01-06, Casacion 6755-02, analiza si, como
concluyo la sentencia de instancia, la pertenencia a las entidades urbanis-
ticas de conservacion solamente puede aceptarse con carcter voluntario
y, por tanto, sin obligatoriedad de permanencia en las mismas. La Sala de
instancia entendid, en esencia, que la entidad urbanistica de colaboracién,
regulada en el Reglamento de Gestion, carece de la necesaria cobertura
legal, pero esta conclusion es rechazada por el Tribunal Supremo, que
apunta en su sentencia que se estd examinando una institucion urbanistica
que lleva funcionando pacificamente cerca de medio siglo sin haber sido
cuestionada su legalidad en las diversas ocasiones en que tanto la doctri-
na como la jurisprudencia han tenido ocasion de pronunciarse sobre ella.
En este sentido, dice la STS que analizamos, y «para rebatir la insufi-
ciencia de cobertura legal de las entidades urbanisticas de colaboracion,
serd suficiente con sefialar que tanto el art. 41 de la primera Ley del Suelo
de 12 de mayo de 1956 —como el art. 53 de idéntico contenido— del Texto
Refundido de la Ley del Suelo de 1976, establecen que los planes y pro-
yectos, como es el caso, que se refieran a urbanizaciones de iniciativa
particular habran de consignar, en lo que ahora interesa, “el modo de eje-
cucion de las obras de urbanizacion y prevision sobre la futura conserva-
cion de las mismas —apartado 2.c)—". Surgen asi las Entidades Urba-
nisticas de Colaboraciéon como tipica manifestacion de colaboracion de
los particulares en la gestion urbanistica y cuya constitucion, en el con-
creto extremo que ahora nos afecta, trasciende la propia voluntad de los
particulares. La referida prevision legal contenida en el art. 53.2.c) de la
Ley del Suelo de 1976 ha sido objeto de desarrollo, en lo que aqui impor-
ta, en los arts. 46.b), 3.° y 64.c) del Reglamento de Planeamiento, en
cuanto obligan a los Planes Parciales de iniciativa particular a contener,
entre otras determinaciones, los compromisos que se hubieran de contra-
er entre el urbanizador y el Ayuntamiento y entre aquél y los futuros pro-
pietarios en orden a la conservacion de la urbanizacion, con expresa indi-
cacion de si la misma corre a cargo del Ayuntamiento, de los futuros
propietarios de parcelas o de los promotores, con indicacion en estos dos
tltimos supuestos —continua la prevision reglamentaria— del periodo de
tiempo al que se extenderd la obligacion de conservacion, determinacion
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temporal ésta ultima que, como después veremos va a tener fundamental
importancia en la ulterior decision de este litigio».

Se refiere a continuacién la STS al problema del plazo de duracién
de las entidades de conservacion, sefalando que el art. 46 del Regla-
mento de Planeamiento establece como determinacion preceptiva de los
Planes Parciales de iniciativa privada «el periodo de tiempo» al que se
extenderd la obligacion de conservacidon en los supuestos en que la
misma se haya impuesto, como es el caso, a los promotores o futuros
propietarios de las parcelas; determinacion no exigible, l16gicamente,
cuando se imputa la conservacion de la urbanizacion al propio Ayunta-
miento, dado que es el destinatario natural de tal obligacidn, segin se
deduce del art. 26 de la Ley Reguladora de las Bases de Régimen Local.

Ahora bien, matiza esta sentencia, la precision de la naturaleza no
indefinida sino temporal de las entidades de conservacion no resuelve, sin
embargo, el problema en aquellos casos, como el examinado, en el que no
se ha consignado plazo de duracion. Situada en esta perspectiva de exa-
men, sefiala la sentencia que, ciertamente, la tendencia legislativa actual
se orienta, con acierto, hacia la fijacion de un plazo definido. Dicho esto,
afiade la sentencia que si la obligacion de conservacion de las obras y ser-
vicios urbanisticos es una exigencia insoslayable de los Ayuntamientos, de
la que tan sélo se pueden eximir en casos excepcionales y, desde luego, de
duracion concreta, ineludible serd examinar las condiciones, términos y
circunstancias determinantes de la imposicion, en su dia, de dicha obliga-
cién a los particulares, asi como verificar si las mismas persisten o no en
el momento en que se solicita la extincién de dicha obligacién.

13.2. Solicitud de informacion mensual y permanente acerca de las
emisiones de una Planta Incineradora de Residuos Solidos Urba-
nos. Cardcter abusivo de la peticion. Distincion entre la comu-
nicacion de la informacion general, y la denominada «Difusion
periddica de informacion ambiental»

La STS, Sec. 5.2, 4-04-06, RC 311/03, analiza la legalidad de la nega-
tiva de un Ayuntamiento a dar a una Asociacion ecologista informacion
con cardcter mensual y permanente acerca de la emisiones de una Planta
Incineradora de Residuos Sélidos Urbanos. EL TS, tras un detenido anali-
sis de la normativa comunitaria y nacional aplicable, concluye afirmando
que tal peticién es abusiva en relacion con el funcionamiento de la propia
Administracion. Considera la Sala que la solucién, cuando de peticiones
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permanentes y de datos de mediacion periddica obligatoria se trate, hemos
de encontrarla, no a través de la individualizada comunicacion de la men-
cionada informacién general, contemplada en los arts. 3 y 4 de la Directi-
va 90/313, asi como 3, 4 y 5 de la Ley, sino a través de la denominada
«Difusion periddica de informaciéon ambiental», que se contempla en los
arts. 6 y 7 de la Directiva, asi como 6 de la Ley 38/1995. Lo que se quiere
decir es que, si bien el derecho a la informacién puede reconocerse —indi-
vidualmente— cuando de solicitudes puntuales se trate, tal derecho se
transforma en un derecho a la difusién periddica medioambiental cuando
el contenido de la informacién pretendida sean datos de informacidn peri6-
dica medioambiental de obligada medicién por parte de las Administracio-
nes publicas.

13.3. Medio ambiente. Para acreditar un vertido contaminante mediante
la obtencion de muestras no es necesario observar el procedimien-
to establecido en las ordenes ministeriales de 23 de marzo de 1960
y 9 de octubre de 1962

La STS, Sec. 5.2, 28-02-06, RCA 272/03, estudia si a la hora de tomar
muestras para la comprobacion y medicién de vertidos contaminantes, el
procedimiento de toma de muestras ha de ser el regulado en las Ordenes
del Ministerio de Obras Publicas de 23 de marzo de 1960 y de 9 de octu-
bre de 1962, ordenes ministeriales que aparecen incluidas entre las dispo-
siciones derogadas en el Anexo del Real Decreto 2473/1985, de 27 de
diciembre, por el que se aprueba la tabla de vigencias a que se refiere el
apartado 3 de la Disposicion derogatoria de la Ley 29/1985, de 2 de agos-
to, de Aguas, pero que a juicio de los recurrentes tinicamente han quedado
derogadas en sus aspectos sustantivos pero no en cuanto establecen un
método o procedimiento singular para la toma de muestras a efectos de
comprobar la calidad de las aguas, que debe ser respetado por la Adminis-
tracion del agua en los procedimientos sancionadores, de manera que su
incumplimiento acarrea la anulacion de las sanciones impuestas por incum-
plimiento de garantias esenciales con manifiesta indefension de los intere-
sados. Centrado el objeto de la controversia en torno a esta cuestion, el TS,
apartandose de algin pronunciamiento anterior, declara innecesaria la toma
de las tres muestras, a que se refieren ambas Ordenes ministeriales, para
probar el hecho del vertido y su naturaleza contaminante, dado que, entien-
de la Sala, dicho procedimiento no tiene cardcter imperativo y que lo rele-
vante es que conste demostrada la toma de muestras y su correspondiente
analisis, de manera que lo decisivo es que haya quedado plenamente acre-
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ditada la realidad y existencia del dafio al dominio ptblico hidrdulico por
haberse comprobado los vertidos contaminantes.

13.4. Medio ambiente. Instalacion de una depuradora en la ribera del
mar. Declaracion de zona de reserva. Incumplimiento del art. 32
de la Ley de Costas

La STS, Sec. 5.2, 26-10-05, Recurso 577/01, anula el acuerdo del
Consejo de Ministros de fecha 27 de abril de 2001 por el que «se decla-
ra como zona de reserva, a los efectos de lo previsto en el art. 47 de la
Ley 22/1988, de 28 de julio, de Costas, y para el saneamiento de la cuen-
ca baja del sistema fluvial Saja-Besaya (Cantabria), en cumplimiento de
los fines de la Direccion General de Obras Hidrdulicas y Calidad de las
Aguas (Confederacion Hidrogrdfica del Norte), una parcela de terreno
de dominio publico maritimo-terrestre, con una superficie de 87.450 m2,
que serd ocupada por la Estacion Depuradora de Aguas Residuales de
Vuelta Ostrera, término municipal de Suances (Cantabria)».

Senala esta sentencia que sobre la Administracion del Estado pesa
—cuando decide reservarse la utilizacion de determinadas pertenencias
del demanio— el deber de justificar que razonablemente no existia otro
lugar, ajeno al demanio, que fuera apto para el cumplimiento del fin que
es causa de la reserva. De igual manera, la presuncion de legalidad de
los actos administrativos no excusa a la Administracion del Estado de
ofrecer esa justificacion cuando la misma es negada en el proceso.

Tras un estudio detallado de las actuaciones, la Sala concluye que el
acuerdo adoptado por el Consejo de Ministros el 27 de abril de 2001 no
respetd la exigencia impuesta por el art. 32.1 de la Ley de Costas, refe-
rida a que unicamente se podrd permitir la ocupacién del dominio publi-
co maritimo-terrestre para aquellas actividades o instalaciones que, por
su naturaleza, no puedan tener otra ubicacion, toda vez que existian
alternativas posibles fuera del dominio ptiblico maritimo terrestre que se
excluyeron sin justificacion adecuada y suficiente.

13.5. Interpretacion y aplicacion del art. 37.2 de la Ley 4/1989, de 27
de marzo, de Conservacion de los Espacios Naturales y de la
Flora y Fauna Silvestres

La STS, Sec. 5.2, 16-11-2005, RCIL 78/2004, Fija la siguiente doctri-
na legal: «En general, y también cuando se ejercite la potestad sanciona-
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dora por una Comunidad Auténoma que no haya desarrollado normati-
vamente el art. 39.1 de la Ley 4/1989, de 27 de marzo, de Conservacion
de los Espacios Naturales y de la Flora y Fauna Silvestres, la imposicién
de la sancién pecuniaria prevista en dicho articulo no es requisito ni pre-
supuesto necesario para poder exigir al infractor los deberes de abonar
los daiios y perjuicios ocasionados y de restaurar el medio natural agre-
dido que se prevén en el art. 37.2 de dicha Ley».

II. TRIBUTARIO
1. Requerimientos de obtencion de informacion tributaria

Entre las facultades atribuidas a la Administracion tributaria en el
seno de una inspeccién nos encontramos con el procedimiento especial
regulado en el art. 111.3 LGT (1963), mediante el cual se solicita y
requiere informacion a entidades bancarias y crediticias. Fiel muestra de
ello es la STS Secc 2.2, 28-2-2006, RC 2183/2001, que sostiene que
siempre que el cobro de un cheque se realiza a través de una cuenta
corriente la informacion que se solicita no se refiere a la simple identifi-
cacion de la cuanta, sino que lleva también implicito la investigacion de
la misma y la indagacién de un movimiento bancario, razén por la que
es necesario acudir al procedimiento especial contemplado en el art.
111.3 LGT (1963). Se precisa, que en estos supuestos, «el interés obje-
to de proteccioén por el citado apartado 3 esta referido a cualquier infor-
macion bancaria de «movimientos» de cargo 'y de abono, efectuado den-
tro del marco operativo de las cuentas bancarias, como medio
instrumental que son de las relaciones confidenciales entre una entidad
financiera y sus clientes, estando sélo excluida de tal ambito la mera
informacion de la existencia de las propias cuentas». (FJ 4.°)

2. Impuesto sobre el Valor Anadido
2.1. Exenciones

En la STS Secc 2.2, 14-3-2006, RC 1879/2001, se analiza un supues-
to relativo a la renuncia de la exencion cuando nos encontramos ante las
denominadas operaciones interiores. Asi se declara que no resulta esen-
cial que aparezca literalmente en la escritura una renuncia expresa del
transmitete a la exencion del IVA, siendo suficiente la constancia de
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haberse repercutido el Impuesto en la propia escritura de compraventa,
pues de esta forma es incuestionable que adquirente y transmitente
manifiestan su intencién y conocimiento indubitado de que la operacion
queda sujeta al IVA. En conclusién «lo que verdaderamente interesa no
es la constancia en la escritura del término «renuncia» sino el dato real
del cumplimiento del fin perseguido en la norma, que no es otro que el
de garantizar la posicion del adquirente, frente a repercusiones no que-
ridas, y este fin puede alcanzarse bien mediante la utilizacion del tér-
mino «renuncia» en la escritura o a través de cualquier otro del que
pueda derivarse que el transmitete renuncia, explicita o implicitamente
a la exencion, que propicia una opcion en favor de la mecanica del tri-
buto y no la exoneracion del gravamen». (FJ 6.°)

2.2. Sujecion

En la STS, Seccion 2.2, de 17-01-2006, RC 940/2001, se analiza un
supuesto muy interesante por lo clarificador que resulta de cara a deli-
mitar los supuestos de conflicto en la sujeciéon de un hecho imponible,
bien al impuesto sobre el Valor Afiadido, bien al de Transmisiones
Patrimoniales, tributos ambos incompatibles con respecto a una trans-
mision en el seno de la transmisién de un bien inmueble.

En este sentido, nos encontramos ante compraventas sucesivas de un
edificio, estando aun en fase de construccion, con la convencion de que
la entrega se realizara una vez terminadas las obras. Pues bien, «el art.
20, apartado uno, niim. 22 de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del
Impuesto sobre el Valor Afiadido, establece la exencion para “las se-
gundas y ulteriores entregas de edificaciones, incluidos los terrenos en
que se hallen enclavadas, cuando tengan lugar después de terminada su
construccion o rehabilitacion”, seiialando, a continuacion, que a los
efectos de lo dispuesto en esta Ley se considerard primera entrega la
realizada por el promotor que tenga por objeto una edificacion cuya
construccion o rehabilitacion esté terminada. La correcta interpretacion
de este precepto obliga a entender que, en tanto la edificacion no estd
terminada, la transmision de una obra en curso sigue el régimen del
suelo sobre el que se asienta, por lo que, si se estd realizando sobre sue-
lo urbano, quedaran gravadas, sin exencion, todas las transmisiones
que se produzcan antes de que tenga lugar la ultimacion de las obras.
Ahora bien, no cabe confundir una operacién de transmision de una
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obra en curso de construccion, que ha de ser terminada por el adquiren-
te y que es objeto de entrega, en concepto de edificacion no terminada,
con la posibilidad de que, por convencion contractual, se establezca,
como objeto de una compraventa, la entrega de un edificio terminado,
atin cuando la operacion se convenga estando aiin en fase de construc-
cion, pues, en este caso, existe primera entrega una vez que se realice
ésta, teniendo por objeto el edificio terminado, por lo que su posterior
transmision, también en fase de construccion, tiene la consideracion de
segunda entrega de edificacion». (FJ 5.°)

3. Procedimiento de inspeccion. Plazo de duracion de las actuaciones
inspectoras

El Tribunal Supremo en la STS, Seccion 2.2 de 4-4-2006, Recurso
de casacion en interés de la Ley 71/2004, viene a refrendar, una vez
mas, su doctrina con relacion a la iniciacién, desarrollo y plazo de dura-
cion de las actuaciones inspectoras. Asi se fija como doctrina legal aque-
lla en cuya virtud «A los procedimientos de inspeccion tributaria inicia-
dos antes de la entrada en vigor de la Ley 1/1998, de 26 de febrero, de
Derechos y Garantias de los Contribuyentes, no les es aplicable el plazo
maximo de duracion de 12 meses, establecido en el art. 29-1, parrafo
primero, de aquella Ley, aunque pudiera transcurrir tal espacio de tiem-
po con posterioridad a la entrada en vigor de la misma Ley, sin que
hubiesen concluido las actuaciones».

4. Notificaciones tributarias

La forma en que se pone en conocimiento de las personas juridicas
actos dictados por las Administraciones Tributarias provocan no pocos
problemas acera de cuando debemos considerar que dichas notificaciones
se ajustan a Derecho. En la STS de 11-10-2005, Secc. 2.2, RC 4628/2000,
se planteo un supuesto en que la recepcion de la notificacion se efectud
por persona distinta del destinatario pero en la que constaba el sello del
registro general de la empresa receptora, considerandose correcta esta
peculiar forma de recepcion aunque no se identifique al empleado que
desempeiia el servicio y recoja la notificacién un empleado de una socie-
dad distinta de la destinataria, con domicilio coincidente.

- 209



CRONICA DE LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

En este sentido se sostiene, con fundamento en el art. 59 de la Ley
30/1992 que «si bien es cierto que la falta de identificacion del receptor
de una notificacion, por no haberse expresado en ella mds que una firma
ilegible, incumple las condiciones establecidas, no lo es menos que, en
el caso de notificaciones a personas juridicas, no es necesario que se
identifique a la persona receptora de las notificaciones, siendo suficien-
te la constancia en el acuse de recibo del sello de la empresa. Asi, entre
otras, en las sentencias de 25 y 29 de abril de 2000, sefialé que si con-
curre la particular circunstancia de que, junto a la firma ilegible de la
persona que, sin constar su identificacion, firmo la notificacion, se
estampo un sello de caucho con el anagrama o logotipo identificador de
la empresa y no se pone en duda que existiera en funcionamiento una
unidad administrativa destinada a Registro General y, por tanto, a la
recepcion y toma de cualesquiera documentos que ante ella fueron pre-
sentados, ha de concluirse razonadamente que la persona que disponia
del sello lo hacia por encargo de la empresa y que le estaba encomen-
dada la funcién de recibir las comunicaciones a ella dirigidas, sin que
todo ello pueda quedar desvirtuado por el hecho de que el empleado no
fuera identificado personalmente, con expresion de nombre, apellidos y
D.N.I, porque ha de entenderse que la entidad juridica esta representa-
da, a estos efectos por su propio servicio general si lo tuviere constitui-
do». (F1 4.°)

5. Impuesto sobre Construcciones, Instalaciones y Obras. Devengo

En la STS de 14-9-2005, Secc. 2.2, RCIL 18/2004, se efectia un
interesante andlisis de uno de los tributos locales de mas enjundia juri-
dica, a saber, el Impuesto sobre Construcciones, Instalaciones y Obras,
coloquialmente conocido por las siglas ICIO.

Pues bien, en la referida sentencia el Tribunal Supremo al resolver un
recurso de casacion en interés de la ley viene a fijar doctrina legal con
relacion al momento en que se ha de considerar iniciado el computo para
la fijacion del plazo de prescripcion del derecho de la Administracién a
practicar la liquidacién definitiva del impuesto. Pues bien a difere4ncia
de las tesis mantenidas por el juzgador de instancia —que mantenia que
dicho momento coincidia con la fecha de inicio la construccion, aun
cuando no se haya obtenido la licencia, al resultar posible ya la deter-
minacion de la base imponible propia de su liquidacion provisional— el
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Tribunal Supremo viene a afirmar que «El plazo de prescripcion del
derecho de la Administracion a practicar la respectiva liquidacion
definitiva por el ICIO debe computarse no desde el inicio de la obra,
sino cuando ésta ya haya finalizado, a la vista de las construcciones,
instalaciones y obras efectivamente realizadas y del coste real de las
mismas».

6. Impuesto de Sucesiones y Donaciones. Criterio de conexion territorial

En los denominados tributos de caracter personal cedidos a las Co-
munidades Auténomas pueden surgir conflictos relativos a la determi-
nacién de a quien ostenta la competencia para su exaccion. En las SSTS
de 7-02-06 y 9-02-06, Secc. 2.2, RC 114/01 y 137/01, se llega a la im-
portante conclusién de que dicho criterio de conexién se ha de funda-
mentar en la residencia habitual, con independencia del domicilio fiscal
declarado.

7. Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales, Actos Juridicos Do-
cumentados y Operaciones Societarias. Escrituras de desembolso
de dividendos pasivos

En la STS de 7-10-2005, Secc. 2.2, RCUD 6007/2000, se examina la
sujecion o no al Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales, en su
modalidad Actos Juridicos Documentados, de las escrituras de desem-
bolso de dividendos pasivos en los supuestos de ampliacion de capital de
una Sociedad. La conclusion a la que llega el Alto Tribunal es la no suje-
cion de la citada operacion al ser mera consecuencia de la constitucion de
la sociedad o de anterior ampliacion de capital, que ya han tributado en
concepto de «Operaciones Societarias», no estando sujetas por tanto, por
doble imposicién, al Impuesto sobre Actos Juridicos Documentados. Se
precisa «que los sucesivos desembolsos en un aumento de capital no tri-
butan por la cuota gradual al no cumplirse dos de los requisitos exigidos
para la sujecion al IAJD, como son, por una parte, el tratarse de un acto
sometido a la modalidad de Operaciones Societarias, en cuanto el
aumento de capital, al igual que la constitucion de la sociedad, es un
acto tipificado dentro de su hecho imponible y la base es el importe nomi-
nal del capital y no la cifra efectivamente desembolsada, y, por otra
parte, el no ser un acto o contrato inscribible, en el sentido sustancial del
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art. 31.2, sino simples flecos documentales de un acto principal, que ya
tributo, en su momento, adecuadamente, en cuanto, ademds, tales flecos
no integran, propiamente, un acto juridico en sentido estricto, sino, mds
bien, una conducta humana debida, bien en virtud de una norma juridi-
ca, o bien por constituir el resultado del cumplimiento de una obligacion
previamente aceptada». (FJ 2.°)

8. Procedimiento de devolucion de ingresos indebidos. Plazo de
prescripcion

En la STS de 20-09-2005, Secc. 2.2, RC 1004/2000, se examina la
siguiente cuestion; se trataria de determinar el plazo de prescripcion
aplicable a la solicitud de devolucién de un ingreso indebido, cuando la
misma tiene por origen el fallo dispositivo de una sentencia firme que se
trata de ejecutar. Frente a la tesis sostenida por la Sala de instancia de
considerar aplicable a dicho supuesto el plazo general para todos las
actuaciones tributarias de 5 afios —vigente hasta la Ley 1/1998, de
Derechos y Garantias de los Contribuyentes—, el Tribunal Supremo
afirma la inaplicacion de los plazos fijados en la normativa tributaria al
encontrarnos ante la ejecucion de una sentencia firme razén por la que
seria de aplicacion el plazo de 15 afios general establecido en el art. 1964
del Cédigo Civil.

En este sentido se afirma que «el proceso de ejecucion de las sen-
tencias esta encomendado a la propia Administracion que dicta el acto
recurrido, reservandose el Tribunal la mision de adoptar, a instancia de
parte, las medidas que sean necesarias para compeler a la Administra-
cion a que cumpla lo que se ordena en la ejecutoria, ateniéndose a los
pronunciamientos que el fallo de la misma contenga y a los que sean
consecuencia natural de la esencia juridica de la situacion resuelta.
Aquella atribucion no es una potestad de la Administracion sino un
deber de cumplir lo decidido por sentencias y resoluciones firmes, que
debia producirse, segiin la antigua Ley Jurisdiccional, en el plazo de
seis meses desde la recepcion del testimonio de la sentencia. Aunque el
inicio de la ejecucion en este orden jurisdiccional no era a instancia de
parte, la accion de ejecucion estaria sujeta, en todo caso, al plazo gene-
ral de prescripcion de quince anos establecido en el art. 1964 del Cédi-
go Civil para las acciones personales que no tengan senialado término
especial de prescripcion». (FJ 3.°)
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III. CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

1. Denegacion de la extension de efectos de Sentencia que reconoce
a funcionario del Cuerpo Nacional de Policia el abono del com-
plemento de productividad durante el periodo de tiempo en que
estuvo dado de baja por enfermedad no acaecida en acto de servicio.
Contraste de la situacion juridica individualizada del solicitante y el
favorecido por el fallo

La STS, sec. 7.2, 14 -12-2005, RC. 3324/2004, reitera que la Ley de
la Jurisdiccion, al imponer que el solicitante se encuentre en identidad
de situacion juridica con el favorecido por el fallo exige que sean las
mismas circunstancias de hecho y las pretensiones juridicas que sobre
ellas se fundamentan en un caso y en el otro, identidad que no es equi-
valente a semejanza o analogia.

En el supuesto sometido a su consideracion, la Sala constata el dife-
rente régimen juridico aplicable al funcionario favorecido por el fallo de
la Sentencia cuya extension se pretende y el peticionario de la extension,
y concluye que no concurre el requisito de que «los interesados se
encuentren en idéntica situacion juridica que los favorecidos por el fallo
«exigido por el art. 110 de la Ley de la Jurisdiccién —version anterior a
la reforma operada por la LO 19/2003— para que pueda acordarse la
extension de los efectos de una sentencia firme, porque cuando se pro-
duce la baja, por enfermedad, del peticionario de la extension eran apli-
cables las Instrucciones de 23 de enero y 22 de marzo de 1998, que revi-
san y actualizan los criterios generales de asignacion de la productividad
del personal del Cuerpo Nacional de Policia.

Se aprecia asi que la sentencia estimatoria cuya extension se preten-
de, toma en consideracion un contenido normativo distinto al contem-
plado en las citadas Instrucciones.

2. Incidente de ejecucion de sentencia. «Personas afectadas» que no
fueron partes litigantes: legitimacion para promover el incidente

La STS, Pleno, 7-06-2005, RC 2492/2003 estudia el problema de la
legitimacion de las «personas afectadas» para instar la ejecucion de una
sentencia, en relacion con la demolicién de una edificaciéon amparada
en licencia anulada. Considera la mayoria de la Sala que las personas
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afectadas (entendiendo por tales aquéllas que pueden ver menoscabados
o perjudicados sus derechos o sus intereses legitimos por efecto de la
ejecucion o de la inejecucion de la sentencia), aunque no hubieran sido
partes litigantes, deben ostentar legitimacion para instar la ejecucion for-
zosa de una sentencia que obliga a la demolicidn, y que la actuacién pro-
cesal de esas personas afectadas cabe aunque ya antes se hubiera inicia-
do, sin su presencia, la fase de ejecucion de la sentencia.

3. Medidas cautelares. En procesos de concentracion economica.
Periculum in mora y apariencia de buen derecho

El ATS 14-02-2006, RCA 47/2006, examiné una peticion de sus-
pension «privisionalisima» de un Acuerdo del Consejo de Ministros por
el que se habia autorizado una operacién de concentraciéon promovida a
través de una «OPA». La Sala rechaza esta peticion, sefalando, ante
todo, que la tutela cautelar inaudita altera parte a que se refiere el art.
135 LJCA sélo es juridicamente viable ante circunstancias que pongan
de manifiesto una urgencia excepcional o extraordinaria, esto es, de
mayor intensidad que la normalmente exigible para la adopcién de me-
didas cautelares, cuya concesion, segun los tramites ordinarios, se pro-
duce al término del incidente correspondiente, con respeto del principio
general de audiencia de la otra parte. El sacrificio provisional de dicho
principio de contradiccién s6lo procede, por tanto, cuando las circuns-
tancias de hecho no permitan, dada su naturaleza, esperar ni siquiera a
la sustanciacion de aquel incidente procesal. Consiguientemente, dice la
Sala, las alegaciones sostenidas por los recurrentes acerca de la aparien-
cia de buen derecho de su pretension, los juicios de valor sobre la cues-
tion de fondo, o las alusiones al juego de los intereses en conflicto, no
resultan determinantes para sostener la peticion de tutela cautelar provi-
sionalisima, por mds que resulten adecuadas para fundamentar la peti-
cion de medidas cautelares ordinarias. Se trata de razones y argumentos
que carecen, dada la complejidad del asunto, de la plena evidencia que
seria imprescindible para justificar una medida cautelarisima, pues su
eventual consideracidn resultard, en su caso, de una prolija tarea de valo-
racion factica y aplicacion juridica que requiere del debate procesal
entre las partes enfrentadas, y cuyo lugar natural de decision serd el Auto
que ponga fin a la pieza separada ordinaria de suspension. Sentado esto,
la Sala deniega la peticidn cautelsrisima sefialando que espera resolver
la pieza separada de suspension antes de que se puedan producir actos
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materiales de ejecucion del Acuerdo impugnado que hagan en la précti-
ca inviable o estéril su decision cautelar ordinaria.

El posterior ATS, Pleno, 28-04-2006, dictado justamente en la pieza
separada de medidas cautelares de ese mismo recurso, acordo la suspen-
sién cautelar del Acuerdo impugnado. La mayoria de la Sala, tras repa-
sar los diversos informes emitos por distintas Administraciones, orga-
nismos y colectivos sobre la operacién de concentracién examinada,
entiende que «a la vista de los anteriores informes, que aparte de los
pasajes transcritos contienen otros de similares prevenciones, la conse-
cuencia que hay que extraer con un alto grado de previsibilidad, es el
grave perjuicio que la operacion de control supone para el manteni-
miento de la competencia en la prdctica totalidad de los mercados con-
cernidos, en los diferentes sectores que lo integran, perjuicios que
comenzardn a producirse en la mayoria de ellos desde el momento
mismo de la liquidacion de la OPA». (FJ 6.°). EL ATS valora la posibi-
lidad de que otros intereses determinen o impongan la ejecucion del
Acuerdo (tales como el interés de los accionistas, el dafio que se produ-
cirfa a la libertad de empresa, y a la transparencia y agilidad del merca-
do de valores), pero rechaza ese planteamiento, pues «son, sin lugar a
duda, intereses muy dignos de proteccion, pero su intensidad debe reba-
jarse cuando se enfrentan al interés mds extenso e intenso de todos los
consumidores y usuarios, que debe prevalecer frente a ellos». (FJ 7.°)
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