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INDICE SISTEMATICO

I. ADMINISTRATIVO
1. ACTO Y PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO

1.1. Procedimiento de elaboracion de disposiciones generales.
Inaplicabilidad de la doctrina de que nadie puede invocar
indefensiones ajenas.

1.2. Procedimiento de elaboracion de disposiciones generales. Nulidad por
haberse omitido todo estudio y consulta dirigidos a garantizar el acierto
y legalidad de la disposicion. Art. 24.1.b) de la Ley 50/1997.

1.3. Procedimiento de elaboracion de disposiciones generales. Nulidad de la
modificacién de los estatutos de una empresa publica y de su objeto
social por no haberse dado audiencia a los interesados en el
procedimiento para su elaboracién. Equiparacion de los estatutos de
empresas publicas a la naturaleza de disposiciones generales de
caracter organizativo a efectos de su aprobacion y modificacion.

1.4. Revision de los actos administrativos: presupuestos juridicos de los
articulos 105 y 102 de la ley 30/1992. Actos de “doble efecto”.

1.5. La accion de nulidad no puede reabrir el plazo para el ejercicio de una
accion de responsabilidad que ya ha expirado

2. ADMINISTRACIONES PUBLICAS

2.1. Competencia de la Corporacion Local para aprobar una Ordenanza
municipal. Carta Europea de Autonomia Local. Vinculacion negativa al
principio de legalidad para determinar las competencias de los Entes
locales

2.2. Litigios entre Administraciones Publicas. El requerimiento del articulo
44 LICA respecto de parte de una disposicion general no habilita a la
posterior impugnacion completa de tal disposicion general.

2.3. Nulidad de un Reglamento en cuanto reproduce y desarrolla una Ley
Autondmica no vigente por estar suspendida por el Tribunal
Constitucional, nulidad que se produce incluso si el Tribunal
Constitucional posteriormente declarase conforme con la Constitucion
la Ley a él sometida.

3. BIENES PUBLICOS

3.1. MONTES



3.1.1. Ocupacion de monte de utilidad publica por campo de golf:
improcedencia. Temporalidad, excepcionalidad y compatibilidad.

3.1.2. Coordinacion en la proteccion de Montes Vecinales en Mano
Comun y el Dominio Publico Maritimo Terrestre
3.2. MINAS
3.2.1. Compatibilidad y coordinacion de competencias estatales en las
materias de Minas y Medio Ambiente, y competencias
Autonémicas en materia de ordenacion del Territorio vy
Urbanismo y Medio Ambiente.

3.2.2. Aplicacion del instituto de la caducidad a los procedimientos
incoados con la finalidad de declarar la caducidad de
concesiones para la utilizacion del demanio minero por la
paralizacion de los trabajos sin autorizacion previa

3.2.3. Compatibilidad entre plan de restauracion minera y declaracion
de impacto ambiental.
3.3. AGUAS CONTINENTALES
3.3.1. En supuestos de deslinde del dominio publico no son aplicables
los articulos 34 y 38 de la Ley Hipotecaria. Doctrina
jurisprudencial y constitucional sobre intangibilidad de lo
resuelto en sentencia firme dictada por otro Organo Judicial.

3.3.2. Valoracion de los dafios al dominio publico hidraulico como
consecuencia de riegos sin autorizacion. Es a la Administracion
a quien incumbe la carga de prueba de la certeza de tales
hechos y su valoracién, y la justificacién de la misma

4. CONTRATACION ADMINISTRATIVA

4.1. Anulacién de clausulas contrarias al principio de igualdad de
oportunidades.

4.2. Nulidad del Acuerdo del Consejo de Ministros por el que se aprueba el
Programa de Renovacion de la flota de helicopteros policiales de las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado.

4.3. Caducidad del procedimiento para la resolucién del contrato.

4.4. Reglas de interpretacion de los contratos: prevalencia del criterio de
interpretacion literal.

4.5. Deber de la Administracion de indemnizar los perjuicios producidos por
la suspension del contrato, con independencia del plazo de
suspension.

4.6. Diferencia entre la relacién de servicio que une al funcionario interino
con la Administracion y el contrato de servicios.

5. CORPORACIONES DE DERECHO PUBLICO

5.1. Impugnacion del Real Decreto 639/2007, de 18 de mayo, por el que se
modifica el Estatuto General del Colegio Oficial Nacional de Practicos
de Puerto, aprobado por Real Decreto 797/2005, de 1 de julio

5.2. La modificacion estatutaria hecha conforme a estatutos luego anulados
es nula.

5.3. Las Camaras de la Propiedad Urbana y, en general, las Corporaciones
de Derecho Publico, formalmente suprimidas y en fase de liquidacion
tendran personalidad juridica instrumental a efectos de reconocerles



legitimacion para recurrir en el orden contencioso-administrativo en
defensa de sus intereses hasta culminar la disolucion.
6. DERECHO ADMINISTRATIVO ECONOMICO
6.1. TELECOMUNICACIONES
6.1.1. Impugnacion del Real Decreto 920/2006, por el que se aprueba

el Reglamento general de prestacion del servicio de difusion de
radio y television por cable.

6.2. DERECHO DE LA COMPETENCIA

6.2.1.

6.2.2.

Defensa de la Competencia. Comercializacion del aceite de
oliva. Almacenamiento privado no subvencionado de alcance
nacional. Exencion justificada, sometida al control de las
autoridades nacionales

Defensa de la Competencia. Sancién por abuso de posicion
dominante en los mercados de suministro eléctrico. No
concurrencia de los presupuestos necesarios

6.2.3. Defensa de la Competencia. Acuerdo colectivo entre empresas

del sector de radiofarmacos para fijacion indirecta de precios, y
abuso de posicion dominante materializada en la fijacién directa
de precios no equitativos

6.3. INDUSTRIA Y ENERGIA

6.3.1.

Energia nuclear. Transporte de materiales nucleares. Sancion.
Bis in idem

6.3.2. Residuos radiactivos. Impugnacién del Real Decreto 1767/2007,

6.3.3.

6.3.4.

por el que se determinan los valores a aplicar en el afio 2008
para la financiacion de los costes correspondientes a la gestion
de los residuos radiactivos y del combustible gastado, y al
desmantelamiento y clausura de instalaciones.

Real Decreto 324/2008. Emisiones primarias de energia
eléctrica

Acuerdo del Consejo de Ministros por el que se declara de
utilidad publica la central térmica de ciclo combinado de Morata
de Tajufia en la provincia de Madrid. Declaracion de utilidad
publica y fijaciébn de los bienes a expropiar: necesidad de la
aprobacion simultdnea del proyecto de ejecucion.

6.4. SECTOR FINANCIERO

6.4.1.

Impugnacion del Decreto 240/2003, que desarrolla la Ley de
Cajas de Ahorros de la Comunidad Autonoma de Euskadi.

7. DERECHOS FUNDAMENTALES Y LIBERTADES PUBLICAS

7.1. Principio de legalidad de las infracciones administrativas. Tipificacion
por la Comunidad auténoma de conductas contrarias a la convivencia
escolar: cobertura legal suficiente.

7.2. Derecho de huelga. Huelga en Radio Television Madrid. Servicios
minimos improcedentes por establecer la programacion informativa
ordinaria y una programacion grabada. Obligacion de justificar la
necesidad y proporcionalidad de los servicios minimos establecidos.

8. EXPROPIACION FORZOSA

8.1. Valoracion del suelo expropiado para la ejecucion de sistemas
generales. Cementerios y accesos a los cementerios.

8.2. Criterios de valoracion aplicables cuando el objeto de la expropiacion
viene constituido por el derecho de vuelo, derecho real en cosa



ajena, subsumible en la figura del derecho de superficie.
Consideraciones acerca del recurso a la libertad estimativa del
articulo 43 LEF.

8.3. Frutos del bien expropiado, no incluidos en el justiprecio, producidos
después del inicio del expediente de justiprecio y antes de la
ocupacion. Parque Nacional de Dofana.

8.4. Reconocimiento del derecho de reversién por transformacion del
aerodromo militar de Reus en aeropuerto civil. Desaparicion de la
concreta afectacion.

9. EXTRANJERIA Y ASILO
9.1. EXTRANJERIA
9.1.1. Visado de trabajo. Archivo del expediente por entender desistido
al solicitante al no haber sido atendido requerimiento para que
completase la documentacion. Falta de notificacion del
requerimiento. Insuficiencia de la notificacion mediante
publicaciéon en el tablébn de anuncios del Consulado, que,
ademas, tampoco consta que se haya producido. No ha lugar al
recurso de casacion.
9.1.2. Prohibicién de entrada. Necesidad de procedimiento y tramite de
audiencia

9.2. ASILO

9.2.1. Denegacion del derecho de asilo porque el recurrente esta
incurso en una causa de exclusion de los beneficios
contemplados en la Convencion de Ginebra al existir razones
fundadas de ser un peligro para la seguridad nacional, en
atencion a informes del Centro Nacional de Inteligencia

10. FUNCION PUBLICA.

10.1. Revisién por el tribunal calificador de las calificaciones asignadas a
los aspirantes. El silencio de las bases no supone la prohibicion de
reclamar esa revision, ni la de efectuarla.

10.2. Prolongacién en servicio activo del personal estatutario de los
servicios de salud. Interpretaciéon del articulo 26.2 de la ley
55/2003. No es acogible la doctrina legal reclamada de que la
denegacion de esa prolongacion no necesita ser motivada.

10.3. La rehabilitacion sélamente estd prevista para las pérdidas
funcionariales derivadas de condena penal. No procede en las que
tengan su causa en una sancion disciplinaria.

10.4. Utilizacion del contrato laboral especial de alta direccion por las
entidades con personalidad juridica propia dependientes de la
Administracion.

11. PODER JUDICIAL. ADMINISTRACION DE JUSTICIA.

11.1. Atribucién a los Jueces de Instruccion en servicio de Guardia de
funciones correspondientes a otros Ordenes jurisdiccionales.
Articulo 42.5 del Reglamento de los Aspectos Accesorios de las
Actuaciones Judiciales.

11.2. Suspension Provisional de Magistrado derivada de la admision a
tramite de una querella contra él por delito cometido en el ejercicio
de sus funciones. Articulo 383.1 de la Ley Organica del Poder
Judicial.



11.3. Promocion a la categoria de Magistrado del Tribunal Supremo.
Motivacion legalmente exigible al Consejo General del Poder
Judicial en materia de nombramientos discrecionales.

11.4. Presidente de Audiencia Provincial. Motivacion legalmente exigible
al Consejo General del Poder Judicial en materia de
nombramientos discrecionales.

11.5. Sancion disciplinaria impuesta a Magistrado por falta muy grave de
retraso injustificado y reiterado en la resolucion de procesos y
causas. Principio non bis in idem. Compatibilidad con previa
sancion por falta grave de retraso cuando persiste el
incumplimiento.

11.6. Sancion disciplinaria impuesta a Magistrado por falta grave de
retraso. Procedimientos de ejecucion penal con pena privativa de
libertad. Tramitacion preferente sin necesidad de expresa prevision
legal. Obligacién personal del Magistrado de controlar el inicio del
efectivo cumplimiento de la pena de prision.

11.7. Responsabilidad patrimonial derivada de la anulacion judicial del
acuerdo adoptado por el Consejo General del Poder Judicial que
impuso a un Juez la sancion de suspension de funciones.

12. PROPIEDADES ESPECIALES

12.1. Marcas. Delimitacion del criterio jurisprudencial sobre el nUmero de
letras del alfabeto que pueden ser consideradas como tales a
efectos del examen de parecidos.

13. RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL

13.1. Responsabilidad patrimonial del Estado por retrasos indebidos del
Tribunal Constitucional en la decision de un incidente de recusacion
formulado en un recurso de amparo

13.2. Responsabilidad patrimonial del Estado por anormal funcionamiento
de la Oficina del Defensor del Pueblo

13.3. Responsabilidad patrimonial de la Administracién del Estado por los
dafios ocasionados por la actuacién de la CNMV con respecto a
Gescartera: nexo causal: en los supuestos en que la produccion del
dafio se atribuye a una inactividad u omision, es preciso demostrar
gue sobre la Administracion pesaba un deber juridico de actuar o,
en su caso, de hacerlo antes del momento en que lo hizo.

13.4. Distincion entre la causa del accidente y la causa del concreto y
especifico resultado lesivo: caracter cortante de las biondas
instaladas en carreteras y autovias. Accidente de motorista,
circulando a velocidad inadecuada: pierna cortada por la bionda de
la autovia.

14. TRAFICO Y SEGURIDAD VIAL.
14.1. Profesores de Formacion Vial. Titulo expedido en Irlanda sin
caracter oficial.
15. URBANISMO Y MEDIO AMBIENTE
15.1. MEDIO AMBIENTE

15.1.1. Reglamento de desarrollo y ejecucion de la Ley de Prevencion
y Control Integrados de la Contaminacion.

15.1.2. Reserva de dominio publico maritimo terrestre para la creacion
de un parque empresarial en la Bahia de Cadiz. Nulidad por
falta de motivacion.



15.1.3. Instrumentos de planificacion portuaria. La ampliacion de un
puerto de interés general del Estado mediante extensos rellenos
sobre el mar requiere de la previa aprobacién del Plan de
Utilizacion de los Espacios Portuarios, asi como de la
correspondiente evaluacion ambiental.

15.1.4. Prohibicion de construccién de “pantallas arquitectonicas” en la
zona de influencia de costas.

15.1.5. Prevalencia de los planes de ordenacion de los recursos
naturales sobre los planes urbanisticos. La clasificacién de una
finca como suelo urbanizable no impide su posterior inclusion en
el ambito del PORN

15.1.6. Trasvase de agua por el acueducto Tajo-Segura con destino a
regadios y abastecimiento de poblacion. Motivacion suficiente,
derivada de informes obrantes en el expediente.

15.1.7. Anulacion de Real Decreto de medidas extraordinarias para
corregir los efectos de la sequia en determinadas cuencas
hidrograficas.

15.1.8. Sancién por vertido de aguas residuales. La valoracién del
dafio causado al dominio publico hidraulico debe efectuarse
conforme a unos criterios generales previamente establecidos.

15.1.9. Anulacién del estudio informativo del proyecto de un tramo de
la linea ferroviaria de alta velocidad Madrid-Murcia.

15.1.10. Ordenanza municipal contra la contaminacién acustica que
prohibe el uso de maquinaria especialmente ruidosa en
determinados periodos y horarios.

15.1.11.- Anulacion parcial del Plan Nacional de Asignacién de
derechos de emision de gases de efecto invernadero 2008-
2012.

15.1.12. Centro de tratamiento de residuos solidos urbanos. El Estudio
de Impacto ambiental debié preceder a la aprobacién del
proyecto de la instalacién, e incluir asi mismo un analisis de
posibles alternativas de emplazamiento.

15.1.13. Impugnacion de autorizacion para instalacion de central
térmica de energia eléctrica. Legitimacion activa de asociacion
ecologista. Régimen transitorio aplicable a la legislacion
reguladora de la autorizacion ambiental integrada. Evaluacion
de impacto ambiental.

15.2. URBANISMO

15.2.1. La naturaleza reglada del suelo no urbanizable de especial
proteccion vincula, ademas de a los planes urbanisticos, a los
instrumentos supramunicipales de ordenacion del territorio.

15.2.2. Codigo Técnico de la Edificacién. Requisitos formales para su
aprobacion: Comunicacion del proyecto a la Comision Europea.
Prescripcién que obliga a evacuar los gases de combustion por
la cubierta de los edificios.

15.2.3. Suspension cautelar de planes urbanisticos. Omisién de
evaluacion ambiental estratégica. Prevalencia del interés
medioambiental afectado.

15.2.4. Efectos de la falta de publicacion de la normativa de los planes
urbanisticos. Imposibilidad de convalidacion de los actos
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dictados en su ejecucion. Normativa béasica estatal que
prevalece sobre la de la C.A. Catalufa.

15.2.5. Anulacion de la revision del Plan Insular de Ordenacion de
Lanzarote (PIOL) por carecer de un auténtico estudio
econdmico financiero

15.2.6. La catalogacion por el planeamiento urbanistico de un edificio
protegible por razones artisticas o culturales responde al
ejercicio de una potestad reglada y no discrecional.

15.2.7. Una vez aprobada provisionalmente la revision del
planeamiento general y remitida a la Administracion
supramunicipal para su aprobacion definitiva, el Ayuntamiento
gue lo promovié ya no puede desistir de ella.

15.2.8. Aprovechamiento urbanistico de terrenos de dominio publico
ferroviario obtenidos por expropiacion e incluidos en un area de
reparto

15.2.9. Aprobacion de ordenanza municipal reguladora de
instalaciones de telefonia movil. Informes preceptivos. No
comparte la naturaleza juridica de los planes urbanisticos, ni de
los instrumentos de ordenacion del territorio. Zonas sensibles:
competencia municipal para establecer medidas adicionales de
proteccion.

15.2.10. Falta de competencia del Ayuntamiento de Madrid para
aprobar definitivamente una modificacion puntual de su Plan
General

15.2.11. Caracter reglado, no discrecional, en la proteccion del
patrimonio historico-artistico.

. TRIBUTARIO

Impuesto sobre Sociedades. Entrada y registro de los Inspectores de
Hacienda en la sede de una sociedad. Necesidad de autorizacion judicial o
de consentimiento, si se trata de espacios fisicos que son indispensables
para que pueda desarrollar su actividad sin intromisiones ajenas, por
constituir el centro de direccion de la sociedad o de un establecimiento
dependiente de la misma o servir a la custodia de los documentos u otros
soportes de la vida diaria de la sociedad o de su establecimiento que
guedan reservados al conocimiento de terceros. Falta de consentimiento
Impuesto sobre Construcciones, Instalaciones y Obras. Parques edlicos.
Inclusién del valor de los aerogeneradores en la base imponible del
impuesto

Actos Juridicos Documentales. Alcance de la exencion prevista en el art.
45.1.B)3 del Texto Refundido de 1993. Adjudicaciones de bienes de la
sociedad conyugal a los conyuges: Inaplicacion en el supuesto de
disolucién cuando el régimen econdmico sea el de separacién de bienes.
Tasa por reserva del dominio publico radioeléctrico.- Planteamiento de
cuestién prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE)
. Intereses de demora. Retraso en la ejecucion

Impuesto sobre sociedades.- Base imponible.- Operaciones vinculadas.-
Precios de transferencia.- Adquisicion por Coca-Cola Espafia del
concentrado fabricado en Irlanda y Francia a precios superiores a los del
mercado.- Valoracion de la operacion.- Operacion ya valorada a efectos de
calcular los derechos de importacion.- Criterios legales de valoracidon



iguales.- La tasacion a efectos de la renta de aduanas vincula a la
practicada para evaluar los precios de transferencia en el impuesto sobre
sociedades.
7. IVA. Entregas y adquisiciones intercomunitarias. Prueba
[Il. CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
1. Principio de no divisién de continencia de la causa: competencia objetiva en
los casos de fiscalizacion de decisiones sobre responsabilidad patrimonial
adoptadas por diferentes Administraciones: sera oOrgano jurisdiccional
competente el que deba fiscalizar el acto dictado por la Administracion de
mayor ambito territorial
. Prueba pericial judicial. Momento procesal para su solicitud.
. Régimen juridico de la practica de la prueba documental en el proceso
contencioso-administrativo
4. Proceso especial de proteccion de derechos fundamentales. Vinculacién de
los Tribunales inferiores a la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo.
5. Responsabilidad patrimonial: singularidad de los dafios y perjuicios que
puedan permanecer durante toda la vida del menor. La proteccion de la
familia y su incidencia en la aplicacion de la regla de acumulacion subjetiva
del articulo 41.2 LRJCA 29/1998 a efectos de admision del recurso de
casacion
. Ejecucion de sentencia. Caducidad. Inaplicacion del articulo 518 LEC.

w N

[o2]



Se recogen en esta Cronica algunas de las mas importantes
resoluciones de la Sala Tercera del Tribunal Supremo a lo largo del afio judicial
2009-2010, agrupadas por materias, en una relacién que, como se ha apuntado
con ocasion de la elaboracion de las cronicas de los afios anteriores, carece
de pretension de exhaustividad y solo busca resaltar la variada competencia de
la Sala y la multitud de cuestiones que ante ella se plantean. *

I. ADMINISTRATIVO

1. Acto y procedimiento administrativo

1.1. Procedimiento de elaboraciobn de disposiciones generales.
Inaplicabilidad de la doctrina de que nadie puede invocar
indefensiones ajenas.

La STS, Sec. 5%, 04/05/2010, RCA 33/2006, estudia la impugnacion
del Real Decreto 314/2006, de 17 de marzo (BOE numero 74, de 28 de marzo
de 2006), por el que se aprueba el Cadigo Técnico de la Edificacion. Habiendo
alegado la entidad actora que en el procedimiento de elaboracion de dicha
disposicion general se habia omitido la intervencién preceptiva de diversos
organismos y entidades, y se habian producido irregularidades en el tramite de
audiencia, la Sala hace una importante puntualizacion que le lleva a examinar
dicha alegacion pese a referirse la entidad actora a otros organismos o
entidades distintos, cual es que “estos vicios procedimentales denunciados, al
tratarse de una disposicion de caracter general, acarrearian, de concurrir, la
nulidad de pleno derecho del Reglamento en cuestién, dada la naturaleza
sustancialista que los defectos en el procedimiento de elaboracién de las
disposiciones generales tienen, conforme a lo establecido en el articulo 62.2 de
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comuan, segun el
cual son nulas de pleno derecho las disposiciones administrativas que vulneren
la Constitucién y las leyes u otras disposiciones administrativas de rango
superior” (FJ 19).

! La elaboracién de la Crénica de la Sala Tercera del Tribunal Supremo ha sido realizada por
D. Pedro ESCRIBANO TESTAUT, Magistrado del Gabinete Técnico, y por Dfia. Maria Jesus
CALVO HERNAN, Dfia. Yolanda BARDAJI PASCUAL, Dfia. Luz Maria RUIBAL PEREIRA,
Dfia. Margarita Diana FERNANDEZ SANCHEZ, Dfa. Berta GOSALBEZ RUIZ, Dfia. Alejandra
FRIAS LOPEZ, Diia. Cristina GOMEZ DEL VALLE, D. Francisco de COMINGES CACERES, D.
José Luis FERNANDEZ CORTES, D. Daniel SANCHO JARAIZ, D. Francisco Javier JIMENEZ
FERNANDEZ, D. Tomas NAVALPOTRO BALLESTEROS y D. Gabriel NAVARRO AZPIROZ,
Letrados del Gabinete Técnico, bajo la coordinacion de D. Pedro ESCRIBANO TESTAUT,
Magistrado del Gabinete Técnico, y bajo la supervisién del Excmo. Sr. D. Mariano de ORO-
PULIDO Y LOPEZ, Presidente en funciones de la Sala Tercera del Tribunal Supremo.
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1.2. Procedimiento de elaboracion de disposiciones generales. Nulidad
por haberse omitido todo estudio y consulta dirigidos a garantizar el
acierto y legalidad de la disposicion. Art. 24.1.b) de la Ley 50/1997.

La STS, Sec. 43 09/02/2010, RC 591/2008, sefiala que el inciso final
del parrafo primero de la letra b) del art. 24.1 de la Ley 50/97 impone a la
Administracion el deber de recabar en el proceso de elaboracion del
reglamento "cuantos estudios y consultas se estimen convenientes para
garantizar el acierto y la legalidad del texto". Ahi, pese a la expresion "se
estimen convenientes"”, no se le concede una potestad enteramente libre, sélo
regida por su criterio, sino una que, como todas, queda sujeta a la interdiccion
de la arbitrariedad de los poderes publicos que garantiza el art. 9.3 de la
Constitucion y al designio de servir con objetividad los intereses generales que
como principio rector de su actuacion proclama e impone el art. 103.1 del
mismo Texto. El reconocimiento de una cierta discrecionalidad a la
Administracion al decidir si han de recabarse o no aquellos estudios y
consultas, lo es dentro de los limites de ejercicio de toda potestad discrecional,
que admiten el arbitrio legitimo, pero no una decision basada en la sola
voluntad del que decide, esto es, una que se muestra objetivamente, sin asomo
de duda, carente de toda razén que la justifique.

1.3. Procedimiento de elaboracién de disposiciones generales. Nulidad de
la modificacién de los estatutos de una empresa publica y de su
objeto social por no haberse dado audiencia a los interesados en el
procedimiento para su elaboracion. Equiparacion de los estatutos de
empresas publicas a la naturaleza de disposiciones generales de
caracter organizativo a efectos de su aprobacion y modificacion.

La STS, Sec. 53, de 24/11/2009, RC 4035/2005, aborda directa y
abiertamente la cuestion de la fuga o huida del Derecho administrativo y, a su
vez, analiza importantes cuestiones procedimentales de las disposiciones de
caracter general de naturaleza organizativa o “cuasi-organizativas”, como son
la participacion sindical en su proceso de formacion, la exigencia de informes a
organos consultivos y el tramite de audiencia, aun tratandose de la
modificacién de los estatutos de una empresa publica, sociedad mercantil de
capital publico, esto es, un ente instrumental de la Administracién dedicado
fundamentalmente a la prestacion de servicios y realizacion de actividades, en
el presente caso, medioambientales. En dicha modificacién, entre otros
aspectos, se procede a cambiar los estatutos de la empresa, ampliandose el
objeto social de la misma a nuevas actividades y servicios. La sentencia, en su
fundamentacion juridica, previo reconocimiento de legitimacion activa al
sindicato recurrente, se pronuncia sobre la naturaleza juridica particular de este
tipo de normas administrativas, no estrictamente auto-organizativas y con
incidencia en el ambito mercantil, que organizan la forma de actuacién de los
entes instrumentales de la Administracion, cuestion esta ultima bastante
discutida en la Doctrina. La sentencia no declara en ninglin momento que esas
reglas organizativas deban aprobarse necesariamente mediante normas
administrativas, sino que tan sélo analiza una norma de la Administracién que
asi se ha aprobado. La sentencia también contiene importantes matices sobre
los distintos requisitos formales exigibles en el procedimiento de elaboracién de
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las disposiciones reglamentarias; alguno de cuyos razonamientos deben
ponerse en relaciéon con el especial objeto del caso. Al respecto, afirma el
Tribunal Supremo: “Consideramos nosotros que estamos claramente ante una
disposicion de caracter general, que innova el ordenamiento juridico
autonomico porque, como ya hemos apuntado, dicho Decreto modifica el objeto
social de la Empresa publica ambiental, para concretarlo e incluir nuevos
ambitos de actuacion, al mismo tiempo que define aspectos de su régimen
juridico. En la nueva configuracion del objeto social se prevé expresamente que
la Empresa pueda desarrollar algunas actividades que tradicionalmente eran
desempefiadas, de manera directa, por la Administracién, y que en algunos
casos, dependiendo de su ejercicio, supone el desapoderamiento de ésta, y por
tanto de sus funcionarios, de facultades que implican el ejercicio de potestades
publicas, si bien asi serd segun se desarrolle ese objeto social. El texto del
articulo 2.1 del Decreto declara que se incluye dentro del objeto social en
general "la gestidon de los servicios publicos en materia medioambiental que le
puedan ser atribuidos por la Administracion competente" y, a continuacion,
enumera un amplio listado de actividades a desarrollar como parte de dicho
objeto societario. Dentro de ese objeto social, la mayoria de las actividades
nominativamente contempladas no han de suponer un riesgo de privatizacién
de potestades publicas, pero en otros casos puede no ser asi. El conflicto
estriba en que no nos encontramos, estricta y formalmente, ante una norma
atributiva de competencias, debiéndose recordar que desde el punto de vista
del Derecho mercantil el objeto social de la empresa constituye el giro que se
pretende alcanzar, determinando las actividades que lo integran, con
independencia de que finalmente dicho trafico se materialice, y que, por tanto,
las previsiones que se contemplen en el objeto social de la empresa publica no
determinan necesariamente que esas actividades no puedan seguir siendo
desempefiadas por la Administracion de la que depende, pues, desde un
prisma mercantil, la empresa publica s6lo puede realizar aquello que esté
dentro del giro o trafico propio de su objeto social, pero el hecho de que ciertas
actuaciones estén incluidas en el mismo no significa necesariamente que las
desarrolle de manera que incidan en las potestades publicas” Y concluye:
“Ahora bien, que el incumplimiento efectivo de las normas de Derecho Publico
no quede acreditado no implica que la potencial trascendencia de la norma que
se impugna y la existencia o, al menos, apariencia de ese riesgo cierto exijan
que a la elaboracion de la disposicion se le dote de mayores garantias
formales, garantias que se refuerzan con la negociacién colectiva, la
participacion ciudadana y la intervencion de 6rganos consultivos de naturaleza
cientifico-juridica”. (F.J.6)

1.4. Revision de los actos administrativos: presupuestos juridicos de los
articulos 105 y 102 de la ley 30/1992. Actos de “doble efecto”.

La STS 328, Sec. 42, 09-02-2010, RC 1145/2008, confirma la sentencia de
instancia por la que se estimO el recurso contra la revocacion del censo
electoral de la cofradia de pescadores de Lourizan. En este caso, se solicito la
revision del Censo por los pescadores que habian sido excluidos del censo
electoral, por su condiciébn de trabajadores por cuenta ajena enrolados en
embarcaciones que no tenian su base en un puerto del ambito territorial de la
Cofradia, solicitud que fue estimada con la consiguiente revocacion del Censo.
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La Sala confirma que la revocacion sélo es posible para actos no declarativos
de derechos y los de gravamen, no siendo posible utilizar la revocacion para
modificar un censo electoral por este de doble efecto (favorable y
desfavorable), por lo que se debid usar la revision de oficio de los actos. “En el
caso que enjuiciamos, quienes solicitaron la revision del acto fueron sus
destinatarios que fueron excluidos del censo electoral, por su condicion de
trabajadores por cuenta ajena enrolados en embarcaciones dedicadas a la
actividad pesquera o marisqueras que no tenian su base en un puerto del
ambito territorial de la Cofradia de Lourizan; de ahi, al entender aquellos que la
resolucién de la Consejeria de Pesca y Asuntos Maritimos, de treinta de julio
de dos mil tres, era nula de pleno derecho, ejercitaban una accion de nulidad,
por lo que tuvo que seguirse por la Administracion el procedimiento establecido
en el articulo 102 de la mencionada Ley: "Revision de oficio”, "Revisién de
actos nulos", pues, no podemos considerar que la resolucién administrativa
anulada en la instancia se encuadrara dentro de los actos desfavorables o de
gravamen, que posibilitaria a la Administracion revocar de oficio sus propios
actos, pues el acto revocado como precisa la Sala de instancia era favorable a
unas personas y desfavorable para otras.” (FJ 3°)

1.5. La accion de nulidad no puede reabrir el plazo para el ejercicio de una
accion de responsabilidad que ya ha expirado

La STS, Sec. 6%, 11/12/2009, RC 572/2007, advierte que “si bien es
cierto que la accion de nulidad puede ejercitarse en cualquier tiempo, de ello
no puede colegirse sin mas que el ejercicio de la accién de nulidad tenga la
virtualidad de reabrir el plazo para el ejercicio de una accién de responsabilidad
gue ya ha expirado. La accion de nulidad solo puede interrumpir el plazo de
prescripcibn de una accion de diferente naturaleza, como es la de
responsabilidad, cuando aquella se ejercita antes de que haya expirado el
plazo de un afio desde que esta ultima puede ejercitarse” (FJ 3°).

2. ADMINISTRACIONES PUBLICAS

2.1. Competencia de la Corporacion Local para aprobar una Ordenanza
municipal. Carta Europea de Autonomia Local. Vinculacion negativa
al principio de legalidad para determinar las competencias de los
Entes locales

La STS, Sec. 43, 07/10/2009, RC 204/2008, rechaza una concepcion del
ambito o del modo de determinacién de las competencias municipales basada
en la idea de la vinculacion positiva (conforme al cual la Corporaciéon Local sélo
podria actuar en la forma en que previamente hubiera sido habilitada por el
legislador sectorial, no pudiendo dictar una ordenanza sobre una materia sin la
previa habilitacion de éste para ello). Considera la Sala que hoy en dia no es
esa concepcion la que mejor se acomoda a una interpretacion de las normas
reguladoras del régimen competencial de tales Corporaciones que atienda,
como es obligado, a una que con el caracter de fuente primaria y naturaleza de
Tratado fue incorporada a nuestro Ordenamiento, cual es la Carta Europea de
Autonomia Local de 15 de octubre de 1985, ratificada por Espafia por
Instrumento de 20 de enero de 1988. Ni es tampoco la que mejor se adecua a
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algunos pronunciamientos de este Tribunal Supremo que ya la han tenido en
cuenta, en los que se abre paso la idea de una vinculacion negativa, que
permite a aquéllas sin previa habilitacion legal actuar, dictando también
ordenanzas, en toda materia que sea de su competencia, si al hacerlo no
contradice ni vulnera la legislacion sectorial que pudiera existir.

2.2. Litigios entre Administraciones Publicas. El requerimiento del articulo
44 LJCA respecto de parte de una disposicidon general no habilita a la
posterior impugnacion completa de tal disposicion general.

La STS, Sec. 32, 16/12/2010, RCA 27/2008, analiza si la impugnacion
por una Administracion publica de una disposicion administrativa de caracter
general ha de considerarse inadmisible por haberse limitado el requerimiento
previo del articulo 44 LJCA a determinados preceptos de esta v,
posteriormente, haberse extendido el recurso contencioso-administrativo a toda
la disposicion normativa. El Tribunal Supremo estima tal objecion por cuanto “el
requerimiento que el articulo 44 de la Ley Jurisdiccional prevé para los litigios
entre Administraciones publicas es potestativo, una vez que ha quedado
suprimido el recurso administrativo para estos casos. Quiérese decir, pues, que
si una Administracion pretende impugnar una disposicion general de otra puede
elegir entre la interposicion directa del recurso contencioso o el previo
requerimiento, debiendo atenerse en uno y otro caso a los plazos que el
articulo 46.6 le impone. Si la Administracién impugnante opta por la primera
alternativa (recurso directo contra la disposicién), ha de hacerlo en el plazo de
dos meses desde su publicacion. Si opta por la segunda (requerimiento), este
plazo se computa desde el dia siguiente a aquel en que reciba la comunicacion
del acto expreso o se entienda presuntamente rechazado. Cuando, como aqui
ocurre, el requerimiento de anulacion va dirigido tan sélo contra preceptos
singulares de una disposicion general, la "ampliacién" del plazo ordinario para
recurrirla en via judicial se extendera tan so6lo a aquellos preceptos, no al
conjunto de la disposicion general”. La razén estriba en que el requerimiento
formulado para que fueran anulados diversos preceptos “no hubiera impedido a
la Administracion requirente interponer, en el plazo de dos meses, el recurso
contencioso contra esta misma disposicion reglamentaria en su totalidad. Si la
ausencia de requerimiento no impediria la pretension impugnatoria global, la
interposicion potestativa de aquél tampoco puede significar su exclusion en
sede jurisdiccional. Con o sin requerimiento previo, la Generalidad de Catalufia
podria haber instado de esta Sala tanto la nulidad de diversos preceptos del
Real Decreto como la de éste en su conjunto (...). Lo que no cabe es utilizar el
requerimiento -limitado en los términos ya expuestos- para reabrir o prolongar
un plazo ya caducado. Dado que en aquél no se habia instado la anulacién de
todo el Real Decreto y que la Administracion requirente opto por esperar a que
se produjera la respuesta de la requerida, el plazo de dos meses a partir de
dicha respuesta, expresa o0 presunta, solo es aplicable a los preceptos cuya
nulidad fue instada. Respecto de los demas, y del Real Decreto en su conjunto,
el recurso jurisdiccional es inadmisible” (F.J.1°).

2.3. Nulidad de un Reglamento en cuanto reproduce y desarrolla una Ley

Autondmica no vigente por estar suspendida por el Tribunal
Constitucional, nulidad que se produce incluso si el Tribunal
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Constitucional posteriormente declarase conforme con la
Constitucion la Ley a él sometida.

La STS Sec. 42, 04/05/2010, RC 939/2009, analiza la posibilidad que
tienen las Comunidades Autonomas de desarrollar reglamentariamente
aguellas leyes cuya vigencia y aplicacion ha sido suspendida por el Tribunal
Constitucional con motivo del recurso de inconstitucionalidad interpuesto contra
ellas. En el presente caso, la Ley 14/1998, de 11 de junio, del Deporte del Pais
Vasco, suspendida parcialmente por Auto del Tribunal Constitucional, se
considera que ha sido desarrollada en aquellos aspectos y apartados que han
sido suspendidos por el Decreto 16/2006, de 31 de enero, de las Federaciones
Deportivas del Pais Vasco. Por otra parte, tampoco considera que haya
existido exceso en el ejercicio de la jurisdiccibn por cuanto debiera haber
planteado una cuestidon de inconstitucionalidad al tratarse del desarrollo
reglamentario de una Ley que actualmente esta sometida al enjuiciamiento del
Tribunal Constitucional, considerando sencillamente que el orden jurisdiccional
Contencioso-Administrativo es el encargado de controlar la legalidad de las
disposiciones reglamentarias. Ademas, hace notar que la Sentencia recurrida
no anula los citados preceptos por inconstitucionalidad de las normas
reglamentarias sino que, la declaracion de nulidad, una vez realizado por la
Sala de instancia el pertinente examen de legalidad de los preceptos
impugnados, se produce por tratarse de normas reglamentarias de desarrollo,
sin cobertura normativa con rango de Ley vigente al haberse suspendido su
vigencia por Auto del Tribunal Constitucional, de donde se desprende que no
ha existido el exceso en el ejercicio de la jurisdiccion invocado por los
recurrentes. Al respecto considera el Tribunal Supremo que “no existe en estos
momentos norma con rango de Ley, vigente, que posibilite el desarrollo
reglamentario en este aspecto. Tampoco se comparte que pudiera regularse
mediante una norma con rango reglamentario, aun en ausencia de norma con
rango de Ley vigente, cuando precisamente la cuestion litigiosa se encuentra
pendiente de resolucién ante el Tribunal Constitucional, al existir un recurso de
inconstitucionalidad contra la norma con rango de Ley, y cuando se trata de
regular una materia en la que existe normativa estatal con rango de Ley” (F.J.
59). Y, continta senalando, que “la suspensién de una norma, aun teniendo en
cuenta su naturaleza provisional y precautoria, y que no supone anulacion ni
derogacion de la misma, priva temporalmente, -a partir de la adopcion de la
medida y mientras se entienda subsistente-de eficacia a la misma y con ello
impide, también temporalmente, el reconocimiento de derechos a su amparo.
Si, como se alega por la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, la ineficacia de
una norma afecta a "su exigibilidad juridica, su obligatoriedad y produccion de
efectos”, constituyendo un requisito necesario para que produzca efectos
juridicos, y que en el caso de una ley suspendida en el curso de un
procedimiento en el que se enjuicia su constitucionalidad, la ley no resulta
eficaz, resulta evidente que el desarrollo reglamentario de la norma suspendida
en términos idénticos a los recogidos en la norma legal suspendida, -
introduciendo tanto la norma reglamentaria como los Estatutos de la
Federacion la expresion "e internacional”- no solo carecerian de la necesaria
cobertura, sino que suponen, un acto de ejecucion de la ley que pretende
desconocer los efectos de la suspension impuesta por el Tribunal
Constitucional. Y esta misma conclusion, -ejercicio de la potestad reglamentaria
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no amparado en previsiones legales que le sirvan de cobertura- habria de
alcanzarse aun en el hipotético caso de que resuelto el recurso de
inconstitucionalidad pendiente, el Tribunal Constitucional resolviera que el
precepto recurrido, -primer inciso del articulo 16.6 de la Ley 14/1998, de 11 de
junio del Deporte del Pais Vasco-, no es inconstitucional, por cuanto la nulidad
acordada por la Sala de instancia no deriva de haber efectuado ésta el control
de constitucionalidad de la norma reglamentaria anulada sino de no haber
superado la misma el control de legalidad por haberse dictado ‘sin cobertura
normativa con rango de ley vigente’. (F.J.8).

3. BIENES PUBLICOS
3.1. Montes

3.1.1. Ocupacién de monte de utilidad publica por campo de golf:
improcedencia. Temporalidad, excepcionalidad y compatibilidad.

La STS, Sec. 5%, 26/01/2010, RC 7442/2005, aborda los requisitos para
ocupaciones temporales de montes de utilidad publica para destinarlos a usos
impropios de los aprovechamientos forestales. EI Ayuntamiento de Arévalo
impugno la resolucion de la Administracién autondmica Castellano-Leonesa
gue denego la autorizacién solicitada por esa Administracion Local para ocupar
temporalmente, por plazo de 30 afos, de una superficie de 54 hectareas de
monte de utilidad publica propiedad del Ayuntamiento, con la finalidad de
instalar un complejo deportivo para el aprendizaje y practica del golf. En la
instancia la cuestién se centré en determinar el cumplimiento de los requisitos
que preveia el articulo 20 de la Ley Montes de 8 de junio de 1957, para las
ocupaciones temporales de montes de Catalogados de Utilidad Publica,
consistentes en: 1) el caracter excepcional de la autorizacion; 2) la
compatibilidad entre los usos pretendidos con los la utilidad publica a que
estuviera afecto el monte y 3) la temporalidad de la ocupacion. El Tribunal a
guo concluy6 que se cumplian los tres requisitos, estimando el recurso.

Interpuesto recurso de Casacion por la Administracion Autonémica, el
TS lo estima, reexaminando el cumplimiento de las tres condiciones
antedichas, concluyendo que no cumplen en el caso enjuiciado.

ElI TS, tras resaltar la asimilacion de la ocupaciéon temporal con los usos
y obras de caracter provisional, reexamina el cumplimiento de tales requisitos,
declarando que la temporalidad no se cumple a la vista de las caracteristicas
concretas de las actuaciones, obras e instalaciones a ejecutar, que las revisten
de la nota de permanencia. Para ello tiene en cuenta las actuaciones que
necesarias para la instalaciéon del campo de golf --- “tala de 15 hectareas (4.000
arboles), el destoconamiento de los troncos de los arboles talados, la roturacion
y adaptacién del terreno a las futuras calles del campo, la preparacién del
terreno para la correspondiente plantacion herbacea, asi como el especial
tratamiento de los greens, bunkers y lagos. Todo ello, ademas, unido a la
necesaria infraestructura técnica de riego y drenaje, asi como de pistas
asfaltadas para desplazamiento y servicios. Por otra parte, a su vez, dichas
instalaciones estrictamente deportivas requeririan de unas construcciones e
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instalaciones para campos de practicas, administracion del campo,
mantenimiento y la prestacion de servicios complementarios” (FJ 4°) sehala
que tales caracteristicas no se ajustan al plazo de 30 afios que es el plazo de
ocupacion gue solicité el Ayuntamiento, por la dificultades de amortizacion de
las instalaciones en ese plazo, y porque la posibilidad de prérroga de la
concesion no resulta compatible con la temporalidad legalmente prevista.

Al examinar el requisito de la excepcionalidad de la ocupacion, el
Tribunal valora los intereses enfrentados que subyacen en la controversia, por
una lado los intereses municipales en rentabilizar su patrimonio y potenciar
econémicamente la zona y de otro lado la proteccion del medio ambiente,
resuelve tal conflicto de intereses ligando el cumplimiento de este requisito a la
necesidad de tal ocupacion, esto es, a la inexistencia de otro lugar adecuado
para realizar tal actividad o cuando por la naturaleza de la actividad a
desarrollar deba situarse en el monte, llegando a la conclusion de que en este
caso la Administracion municipal no acredito la inexistencia de otros terrenos
aptos para tal uso.

inalmente el requisito de la compatibilidad de usos, que se declara como el mas
importante de los tres, tampoco se considera cumplido, y para ello la Sala
asume el criterio de compatibilidad definido en la sentencia de 2 de enero de
2003: aunque las ocupaciones temporales implican una cierta transformacion
de las condiciones naturales del monte, el criterio para discernir la
compatibilidad del uso pretendido con el uso normal o propio de los terrenos es
que éste no implique la destruccion del espacio forestal afectado. Aplicando tal
criterio, entiende que la tala de 4000 arboles dada la lenta y dificil recuperacion
de los pinos alli existentes y el plazo que tardarian los futuros arboles que se
replanten al final de la ocupacion para alcanzar el porte de los ahora existentes,
hace que la reforestacion sea practicamente inviable y la alteracién del monte
irreversible.

3.1.2. Coordinacion en la proteccion de Montes Vecinales en Mano Comun y el
Dominio Publico Maritimo Terrestre

En la STS, Sec. 52, 30/11/2009, RC 4701/2005, aborda el Tribunal Supremo
la coordinacion en la proteccion de diferentes bienes publicos, en concreto de
Montes Vecinales en Mano Comun y el Dominio Publico Maritimo Terrestre. La
cuestion controvertida se centraba en los efectos del deslinde de costas
aprobado y firme ---articulo 9.1 de la Ley de Costas--- respecto de los efectos
de la calificacién de un monte en mano comun ---articulo 13 de la Ley a Ley
55/1980, de 11 de noviembre, de Montes Vecinales en Mano Comun--- como
era el Monte de La Lanzada, cuyo caracter vecinal habia sido declarado por
este Tribunal Supremo, quedando incluido el citado Monte, como consecuencia
del deslinde, en el dominio maritimo terrestre. La sentencia, haciéndose eco de
lo declarado en la anterior sentencia de 24 de enero de 2001 (Rc 715/1993)
declara que la calificacion del monte como vecinal en mano comdn no puede
tener el efecto de obstaculizar o impedir el ejercicio de las potestades que la
Ley de Costas atribuye a la Administracion del Estado en orden al deslinde de
los bienes que integran el dominio puablico maritimo terrestre y respecto de los
efectos del deslinde, declara que tales efectos son los previstos en la Ley, entre
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ellos la imposibilidad de coexistencia de propiedad sobre los mismos, con
independencia de las caracteristicas o titular del bien incluido en la zona
maritimo terrestre, sefialando que “habiendo sido efectivamente aprobado el
deslinde que no fue impugnado en su dia por la Comunidad aqui recurrente, es
indudable que tal delimitacion del dominio publico debe desplegar todos sus
efectos, tanto en lo que se refiere a la titularidad demanial de los terrenos que
excluye cualquier otra propiedad sobre los mismos (articulo 9.1 de la Ley
22/1988, de Costas), como en lo relativo al régimen legal que les es de
aplicacion en tanto que bienes demaniales. En particular, en lo que aqui
interesa, debe afirmarse el pleno sometimiento de los bienes deslindados a las
normas que regulan la utilizacion del dominio publico maritimo-terrestre (Titulo
Il de la Ley de Costas), donde se insertan los preceptos relativos a las
autorizaciones en general y, mas concretamente, a las autorizaciones de los
servicios de temporada (articulo 53 de la misma Ley).” (FJ 5°)

3.2. Minas

3.2.1. Compatibilidad y coordinacion de competencias estatales en las materias
de Minas y Medio Ambiente, y competencias Autonémicas en materia de
ordenacion del Territorio y Urbanismo y Medio Ambiente.

Enla STS, Sec. 3%, 03/11/2009, RC 2054/2007, la controversia de fondo
se centra en la compatibilidad y coordinacion de competencias estatales,
concretadas en las materias de Minas y Medio Ambiente —articulo 1149.1. 232
y 252 de la CE-y las competencias Autondmicas en materia de ordenacion del
Territorio y Urbanismo y Medio Ambiente (articulo 148.1.32 y 92 CE), que se
concreta en la posibilidad de que durante la tramitacion administrativa de
autorizacion minera y la declaracién de impacto ambiental resulte aplicable la
suspension de licencias prevista en el ordenamiento autonémico, en concreto
el Texto Refundido de las Leyes de Ordenacion del Territorio y de Espacios
Naturales de Canarias, Decreto Legislativo 1/2000, que en su articulo 14.6
preveia la suspension cautelar y automatica de licencias con motivo de la
aprobacion inicial de instrumentos de ordenacion territorial cuyas nuevas
determinaciones supongan modificacion del régimen urbanistico vigente, lo
gue acontecia en el caso al producirse la aprobacion inicial del Plan Especial
de los Barrancos de Guimar, cuyo objeto era ordenar el aprovechamiento de
los recursos mineros de forma que no se lesione el entorno medioambiental.
De otra parte, el articulo 17 de la Ley 22/1973, de Minas, no contempla la
incidencia de los planes de ordenacion del territorio en la concesion de
autorizaciones para el aprovechamiento de tales recursos.

La sentencia ahora comentada, tras referir la doctrina del Tribunal
Constitucional deducida de las sentencias 194/2004 y 101/2005, en que
sefialan la inexorable necesidad de colaboracion interadministrativa por el
hecho de que sobre una misma superficie o espacio natural puedan actuar
distintas administraciones en ejercicio de diferentes funciones o competencias
---medio ambiente, ordenacion del territorio y urbanismo, agricultura,
ganaderia, montes y aprovechamientos forestarles o hidraulicos, caza y pesca
0 comercio interior, refiere que en la STC 164/1982, se abordo la posibilidad
de que con motivo de la proteccion del medio ambiente la legislaciéon
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autonomica contemplara requisitos o cargas para el otorgamiento de
autorizaciones mineras no previstas en la legislacion estatal, sefialando que el
requisito de compatibilidad es que tales cargas o requisitos no alteren el
ordenamiento basico minero y sean razonables y proporcionales con el fin
propuesto y no quebranten el principio de solidaridad consagrado en los
articulos 2 y 138 CE. El TS, aplicando tal doctrina al caso concreto, tras
advertir que “la proteccion de los intereses medioambientales se encuentra en
la propia legislacion minera. En concreto, en el articulo 5.3 de la Ley de Minas
gue preve la necesidad, como imperativo para la actividad minera, de realizar
estudios oportunos para fijar las condiciones de proteccion del medio
ambiente. También en el articulo 74.1 que dispone que la actividad minera
debera atemperarse a la “proteccion del medio ambiente” De igual modo, en el
apartado 2.e) del articulo 28 del Reglamento invocado en el recurso de
casacion, se establece que en la autorizacion se haran constar las condiciones
necesarias para la protecciéon del medio ambiente” (FJ 4°), teniendo en cuenta
gue la necesidad de compaginar las actividades mineras con los
requerimientos de proteccion del medio ambiente es un mandato constitucional
para los poderes publicos, concluye que teniendo en cuenta la finalidad del
Plan Especial de armonizar la actividad de extraccion de aridos con la
proteccion del medio ambiente y a la vista de que la suspension de licencias
prevista en la normativa autondmica tiene per se un caracter cautelar y
temporal, declara “que concurren los requisitos necesarios para hacer eficaz y
aplicable al caso la norma autondmica invocada, puesto que no es admisible
considerar que invada el ordenamiento basico minero una medida que,
ademas de ser provisional por puramente temporal, es razonable, en el sentido
de preservar la nueva ordenacion proyectada y proporcionado al fin legitimo de
obtener dicha preservaciéon” (FJ 5°).

3.2.2. Aplicacion del instituto de la caducidad a los procedimientos incoados
con la finalidad de declarar la caducidad de concesiones para la
utilizacién del demanio minero por la paralizacion de los trabajos sin
autorizacion previa

La cuestion central que examina la STS, Sec. 3%, 27/10/2009, RC
1726/2007, es la posible aplicacién del instituto de la caducidad procedimental
--articulos 42. 2°y 3°y 44. 2° de la Ley 30/1992, a los procedimientos incoados
con la finalidad de declarar la caducidad de concesiones para la utilizacion del
demanio minero por la paralizacion de los trabajos sin autorizacion previa--
articulo 86.4 de la Ley 22/1973, de Minas, en concreto si habia caducado el
procedimiento que culmina con la declaracion de caducidad de la concesion
minera.

La sentencia, aun reconociendo que en el procedimiento para la
extincion del derecho de aprovechamientos mineros por causa de inactividad
del titular subyace el interés general de forma notoria, también sefiala el efecto
desfavorable de dicho procedimiento de cara al titular de la concesion, al
provocar la extincion de su derecho, indica respecto de los intereses
enfrentados en tales procedimientos ---el general y el del titular de la
concesion---, la prevalencia de este ultimo de cara a la aplicacion del articulo
44 de la Ley 30/1992, declarando que “con la declaracion de caducidad de las
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concesiones de explotacion mineras ex articulo 86.4 de la aludida Ley de
Minas, se incide directamente en el derecho de la empresa que habia obtenido
la concesion de la explotacion, hasta el punto de que una vez concluso el
procedimiento se declara definitivamente la extincién de su derecho. Si bien
puede apreciarse un efecto beneficioso para el interés general, en cuanto se
trata de liberar un recurso demanial que estaba siendo infrautilizado para
obtener su explotacion efectiva en beneficio de la economia nacional, lo cierto
es que el aspecto del procedimiento que presenta mayor relevancia, y, por
consiguiente hemos de entender prevalente a los efectos de su subsuncién en
los apartados del articulo 44 LPJPAC respecto a los procedimientos iniciados
de oficio por la administracion es, precisamente, que de la resolucion
impugnada deriva la extincion de un derecho previamente reconocido a una
persona juridica. Por ello consideramos que es de aplicacion el apartado
segundo del referido precepto que se refiere a los procedimientos en que se
gjercite al ejercicio de potestades sancionadoras o, en general, “de
intervencién”, susceptibles de producir efectos desfavorables o de gravamen,
en los cuales la no resolucion en plazo determina la caducidad del
procedimiento” (FJ 3°), concluye que ha caducado al procedimiento por el
transcurso de plazo superior al de tres meses desde que se inicia hasta que se
notifica la resolucion declarativa de la caducidad de la concesion.

3.2.3. Compatibilidad entre plan de restauracion minera y declaracion de
impacto ambiental.

En la STS, Sec. 5% 27/01/2010, RC 5992/2005, la Sala examina la
compatibilidad entre los Proyectos de Restauracion previstos en la Legislacion
de Minas y la Declaracion de Impacto Ambiental. La controversia surgié en el
sentido de si resultaba admisible la condicién indicada por la Administracion
autondmica competente en materia de Ordenacion Territorial y Urbanistica
consistente en que, con motivo de la calificacion territorial solicitada para al
ejercicio de actividad minera que habia sido autorizada por el 6rgano
competente en materia de minas, se sometiera la actividad al procedimiento de
Avaluacion de Impacto Ambiental con carécter previo a la concesion de la
licencia municipal y que no se iniciara la actividad antes de la formulacién de
Declaracion de Impacto Ambiental favorable.

La Sala de instancia considero improcedente tal exigencia por entender
gue la existencia de un Plan de Restauracion determinaba la innecesariedad de
someter la actividad a EIA, de forma tal que en el procedimiento de calificacion
urbanistica solicitada la Administracion debidé limitarse a determinar si la
actividad era o no contraria al planeamiento autonémico.

El TS rechaza tal planteamiento, declarando la compatibilidad por la
distinta finalidad del Plan de Restauracién del espacio natural afectado por
actividades mineras y la Declaracion de Impacto Ambiental, pues atendiendo a
su contenido, “mientras la Evaluacion de Impacto Ambiental contempla las
posibilidades de los proyectos, el Plan de Restauracion trata de minimizar los
efectos de la ejecucion de los mismos, concluyendo la primera con una
Declaracion de Impacto Ambiental e implicando el segundo un conjunto de
actuaciones materiales conforme a un calendario (articulo 3.3) previamente
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establecido. Esto es, mientras que la evaluacion pretende prevenir los efectos,
valorando incluso alternativas, antes de la realizacibn y ejecucion de un
proyecto, el Plan, por su parte, a posteriori, se encamina a restaurar los efectos
del mismo sobre la concreta realidad alterada. Especialmente significativo
resulta que entre las actividades previstas para la restauracion (articulo 3.2) del
espacio natural afectado por la explotacion se exija ---justamente--- un Estudio
de Impacto Ambiental de la explotacion sobre los recursos naturales de la zona
y medidas previstas par su proteccion. Por otra parte el Reglamento para la
ejecucion del Real Decreto Legislativo de Evaluaciéon de Impacto Ambiental,
aprobado por Real Decreto 1131/1988, de 30 de septiembre, de forma expresa
contempla la coexistencia de ambas instituciones en su Disposicion Adicional,
apartado b), que expresamente sefala que, en explotaciones como la de autos,
la Evaluacion de Impacto Ambiental se sometera a la normativa ambiental
(Real Decreto Legislativo y Reglamento) "y en lo que no se oponga a estas
normas se aplicaran los Reales Decretos de 15 de octubre de 1982 ... y demas
normas complementarias en lo que hace referencia a los planes de
restauracion del espacio natural afectado”; esto es, que subsisten ambas, como
igualmente pone de manifiesto de forma expresa el articulo 9 del Real Decreto
de 1982”7 (FJ 6°).

3.3. Aguas continentales

3.3.1. En supuestos de deslinde del dominio publico no son aplicables los
articulos 34 y 38 de la Ley Hipotecaria. Doctrina jurisprudencial y
constitucional sobre intangibilidad de lo resuelto en sentencia firme
dictada por otro Organo Judicial.

En la STS, Sec. 52, 22/09/2009, RC 2868/2005, dictada en un recurso
en que se impugnaba el acto aprobatorio del deslinde del Rio Nacimiento,
esencialmente son dos las cuestiones que se abordan:

A) La aplicacion, alegada por la parte recurrente, de los principios de
legitimacién y fe publica derivados de los articulos 34 y 38 de la Ley
Hipotecaria respecto de parte de los terrenos de su propiedad que resultaban
incluidos en la zona de dominio publico del Rio deslindando, lo que niega la
Sala porque “cuando intenta oponerse a una titularidad de dominio publico,
éste es inatacable aunque no figure en el Registro de la Propiedad, puesto que
no nace del trafico juridico base del Registro, sino de la Ley y es protegible
frente a los asientos registrales e incluso frente a la posesion continuada... los
bienes integrados en la zona maritimo terrestre, administrativamente
deslindada, corresponde al dominio publico y son inalienables, imprescriptibles
y ajenos a las garantias del Registro de la Propiedad, que no necesitan
precisamente por su condicidon demanial, y por tanto la inscripcion que tenga un
particular no puede afectar al Estado y no opera consiguientemente el principio
de legitimacion registral que consagra el articulo 38 de la Ley Hipotecaria, sino
la realidad extrarregistral autenticada por el deslinde administrativo hecho» (FJ
29).

B) La problematica derivada de la dualidad de jurisdicciones, civil y
contencioso-administrativo, en el control sobre los deslindes aprobados por la
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Administracion, dualidad deducida de los articulos 4, 5, 41.2 y 43 de la Ley
33/2003, de Patrimonio de las Administraciones Publicas. En este sentido, la
sentencia sigue la linea marcada por la Sala 32 y la propia Sala 12 declarativa
de que la funcion revisora de la jurisdiccién contencioso administrativa no sélo
comprende las actuaciones formales del procedimiento, sino que incluye
también el contenido sustantivo en orden a comprobar si en el bien deslindado
concurren o no las caracteristicas fisicas que definen el dominio publico v,
partiendo de esta dualidad de jurisdicciones, que la sentencia califica como
indeseada, por ser mas conveniente la existencia de “un Unico cauce para
articular la proteccion dominical frente a la eficacia declarativa del deslinde y
una Uunica jurisdiccion competente para conocer de tales pretensiones”,
examina la probleméatica derivada de la posibilidad de que las dos
jurisdicciones puedan fijar hechos distintos o contradictorios, sefialando al
respecto que “nunca podra derivar en una fijacién de hechos distinta por una y
otra jurisdiccién, ya que unos hechos no pueden existir y dejar de existir para
los organos del Estado, como ha sefialado el Tribunal Constitucional
(Sentencia 139/2009, de 15 de junio, fundamento juridico quinto), lo que
impone un singular esmero al declarar probados los hechos determinantes de
la titularidad dominical cuando ambas jurisdicciones tengan que enjuiciarlos”.
Finalmente, la sentencia aborda la cuestion de la eficacia de las sentencias que
pudieran producirse en ambos 6rdenes, y su entronque con los principios de
intangibilidad de la cosa juzgada y tutela judicial, declarando al afecto que “los
principios de igualdad juridica y de legalidad en materia procesal (articulos 9.3
y 173.3 de la Constitucion) vedan a los Jueces y Tribunales, fuera de los casos
previstos por la Ley, revisar el juicio efectuado en un caso concreto si
entendieran con posterioridad que la decisibn no se ajusta a la legalidad,
puesto que la proteccidén judicial careceria de efectividad si se permitiese
reabrir el analisis de lo ya resuelto por sentencia firme en cualquier
circunstancia, lo que no solo puede producirse con el desconocimiento por un
organo judicial de lo resuelto por otro en supuestos en que concurran las
identidades propias de la cosa juzgada, sino también cuando se desconoce lo
resuelto por sentencia firme, en el marco de procesos que examinan
cuestiones que guardan una estricta dependencia, aunque no sea posible
apreciar el efecto mencionado de cosa juzgada, pues no se trata de una
cuestién que afecte a la libertad interpretativa de los 6rganos jurisdiccionales,
sino de salvaguardar la eficacia de una resolucién judicial que, habiendo
adquirido firmeza, ha conformado la realidad juridica de una forma cualificada
gue no puede desconocerse por otros 6rganos juzgadores ni reducir a la nada
la propia eficacia de aquélla, doctrina esta reiterada en la Sentencia del propio
Tribunal Constitucional 200/2003, de 10 de noviembre. La intangibilidad de lo
decidido en una resolucion judicial firme es un efecto intimamente conectado
con la efectividad de la tutela judicial, tal como se consagra en el articulo 24 de
la Constitucién, de modo que éste es también desconocido cuando aquélla lo
es, siempre y cuando el érgano judicial conociese la existencia de la resolucion
firme que tan profundamente afecta a lo que haya de ser resuelto” (FJ 3°).

3.3.2. Valoracion de los dafios al dominio publico hidraulico como consecuencia
de riegos sin autorizacion. Es a la Administracion a quien incumbe la
carga de prueba de la certeza de tales hechos y su valoracion, y la
justificacion de la misma.
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La STS, Sec. 58, 18/11/2009, RCUD 190/2007, aborda la valoracion de
los dafios al dominio publico hidraulico como consecuencia de riegos sin
autorizacion y la carga de la prueba de tales dafios en el procedimiento
sancionador seguido por la Administracion Hidraulica, valoracion de dafios que
sirve como parametro para el céalculo de la multa y para cuantificar el alcance
de la obligacion de indemnizar. La sentencia estima el recurso de casacion y
declara que es a la Administraciéon a quien incumbe la carga de prueba , la
certeza de tales hechos, su valoracion y la justificacion de la misma, sefialando
al respecto que “ en materia sancionadora (y de indemnizacién derivada de
infracciones administrativas) es la Administracién, que impone la sancién e
impone la obligacion de indemnizar, quien tiene la carga de dejar constancia en
el expediente administrativo de los hechos determinantes de la sancion y de la
indemnizacion, y su debida justificacion, pues de otro modo se originaria
indefensién para el obligado (articulo 24 de la C.E.), que veria obstaculizada su
posibilidad de defensa al desconocer los criterios, reglas u operaciones de los
que la Administracion ha deducido los presupuestos de la sancién o de la
obligacién de indemnizar. La Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa
no contiene reglas sobre la distribucion de la carga de la prueba, pero
supletoriamente resulta aplicable la Ley de Enjuiciamiento Civil, cuyo articulo
217.2 impone al actor (en este caso a la Administraciéon que sanciona e impone
la obligacion de indemnizar) la carga de probar la certeza de los hechos de
los que ordinariamente se desprenda (...) el efecto juridico
correspondiente; es decir, en este caso, la carga de probar que la cifra de 500
m3/Ha de agua que se considera utilizada tiene su correspondiente
justificacioén, y no es producto del capricho o del azar”.

4. CONTRATACION ADMINISTRATIVA.

4.1. Anulacion de clausulas contrarias al principio de igualdad de
oportunidades.

La STS, Sec. 423, 16/2/2010, RC 3690/2007, resalta la importancia que, a
resultas de la normativa comunitaria, tiene el respeto del principio de libre
competencia en la contratacion administrativa. Se daba asi el caso de que en la
convocatoria para la adjudicacibn mediante concurso del contrato de servicios
para la aplicacion aérea de productos fitosanitarios en la campafia contra la
mosca del olivo, la Consejeria de Agricultura de la Junta de Comunidades de
Castilla-La Mancha habia incluido entre los criterios de adjudicacion algunos
aspectos polémicos, por su posible contradiccion contra el principio de libre
concurrencia en la contratacion administrativa.

En primer lugar, en cuanto al consistente en el conocimiento del
territorio, acreditado por trabajos realizados para la Administracién, por parte de
los pilotos titulares de las empresas que hubieran de intervenir en la ejecucion
del tratamiento fitosanitario, frente al criterio de la Sala de instancia, que lo
habia justificado en ventajas tales como la evitacion del riesgo de siniestros o la
optimizacién de recursos en la realizacion material de los trabajos, sostiene la
Sala de casacion la inadecuacion de su exigencia en relacion con el servicio a
prestar, al no suponer una mejora objetiva en la prestacién del servicio, toda
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vez que la técnica de navegacion habitualmente utilizada en la fumigacion
resulta elemental y debe presumirse conocida por todo aquel que tenga el titulo
gue le habilite para pilotar el tipo de aeronave con el que se practican las tareas
de fumigacién. Del mismo modo, la Sala advierte sobre la contradiccion con el
principio de libre competencia que supone valorar la experiencia en la
realizacion de trabajos similares.

También resultan anulados otros dos criterios, consistentes en el grado
de incumplimiento de compromisos anteriores en otros procedimientos
selectivos, cuya prevision equipara la Sala a establecer una sancién a
licitadores que no se hallan incursos en prohibicién para contratar, o el mayor
namero de aeronaves de que disponga la empresa licitadora, este ultimo al
carecer de sentido ofrecer un nimero de avionetas superior al previsto en las
bases de la convocatoria para la prestacion del servicio.

4.2. Nulidad del Acuerdo del Consejo de Ministros por el que se aprueba
el Programa de Renovacién de la flota de helicépteros policiales de
las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado.

El contenido del Programa para la renovacion de la flota de helicépteros
policiales se podia resumir en tres aspectos: autorizar al Ministerio del Interior
para llevar a cabo la sustitucion de la practica totalidad de helicopteros que
componian la flota, concretar el alcance del Programa desde el punto de vista
del objeto a desarrollar y remitir a los érganos de contratacion a los
correspondientes procedimientos de adjudicacion con vistas a la adquisicion de
cada una de las nuevas aeronaves. El recurso planteaba, en primer lugar, la
peticion de la Administracién demandada de inadmisién del recurso al tener por
objeto un acto de trdmite. Naturaleza que la Sala sentenciadora descarta
mediante un minucioso examen del Programa y de sus antecedentes en cuanto
que desarrollo de un previo contrato de adopcién de tipos, concluyendo que “no
estamos en presencia de un Programa inocuo desde la perspectiva de la
programaciéon de una determinada accion politica”, sino por el contrario de un
Programa solo materializable con un determinado tipo de helicéptero,
previamente declarado uniforme, por precio ya establecido anualmente, a
fabricar por una determinada empresa y durante un concreto y programado
periodo de tiempo, tratdndose en definitiva de una actuacion administrativa por
la que, en conexion con otras actuaciones coordinadas, se configura el
contenido (contratante, objeto y precio) de una determinada relacion
contractual administrativa.

Autorizada asi para entrar al fondo del asunto, lo hace para recordar, en
linea con lo declarado en anteriores SSTS de 30/4/2008 (rec. 320 y
1039/2007), como la jurisprudencia comunitaria, por medio del Tribunal de
Justicia de la Union Europea en Sentencia de 13 de enero de 2005, Asunto C-
84/03, Comision vs. Espafa, declar6 la disconformidad del procedimiento
negociado sin publicidad previsto en el anterior art. 182.g) TRLCAP a la Directiva
93/36/CEE, del Consejo, de 14 de junio de 1993, sobre coordinacion de los
procedimientos de adjudicacibn de contratos publicos de suministro
(posteriormente absorbida en la Directiva 2004/18/CE, de 31 de marzo de 2004,
sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de los contratos
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publicos de obras, de suministro y de servicios). Anulado previamente por el
Tribunal Supremo el contrato para la adjudicacion del tipo, se ha de anular
también, mediante la STS, Sec. 5%, 28/10/2009, R 188/2006, el Programa que,
como se ha dicho, no tenia por objeto sino hacer efectivo el desarrollo y ejecucion
de aquél.

4.3. Caducidad del procedimiento para laresolucién del contrato.

En sede de casacién para la unificacion de doctrina, se ha comprobado
la discrepancia, por un lado, entre la sentencia recurrida, dictada por la Sala de
lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de la
Comunidad Valenciana, en que se considera el tendente a la resolucion del
contrato un procedimiento autbnomo a que se aplicaria el instituto de la
caducidad en los términos previstos en la LRJAP, y, por otro, una sentencia
dictada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid, en que se proclamaba que los procedimientos para la
adjudicacién, ejecucion, modificacion, resolucion y cesién de los contratos
quedan al margen de las normas sobre duracion y efectos del silencio
administrativo previstas en aquella ley. Para la sentencia de contraste, la
resolucién se regiria de modo preferente por la legislacion de contratacion del
sector publico, que no contempla la caducidad del expediente en caso de que
no sea acordada dentro del plazo previsto.

La Sala Tercera, mediante la STS, Sec. 62, 09/09/2009, RC 327/2008,
reiterando el criterio ya expresado en anterior S. de 10/10/2007, RC 7736/2004,
dirime la discrepancia a favor de la sentencia recurrida, pues, la resolucion del
contrato constituye un procedimiento autbnomo al que le resultara aplicable,
ante la falta de concrecidén en su normativa especifica, el deber de resolucion y
notificacion en el plazo subsidiariamente previsto en el art. 42 LRJAP.
Transcurrido el mismo en el caso examinado, en que el procedimiento tuvo
inicio de oficio, no es valida la resolucién ni la incautacion de la garantia
acordadas, ya que, estandose ante un procedimiento en que se ejercitan
potestades de intervencion susceptibles de producir efectos desfavorables para
el interesado, debi6 declararse la caducidad del procedimiento y el archivo de
las actuaciones conforme a su art. 44, en la redaccion dada a partir de la Ley
4/1999.

4.4. Reglas de interpretacion de los contratos: prevalencia del criterio de
interpretacion literal.

Por parte de la adjudicataria de la obra de construccion de un tramo de
autovia se reclamaba el reconocimiento de su derecho a ser compensada
financieramente por el precio de la obra correspondiente a dos modificaciones
del contrato acordadas por la Administracion. En el contrato, suscrito bajo la
modalidad de “abono total del precio”, en que el pliego de clausulas
administrativas particulares habia de recoger necesariamente el precio de la
construccion y sus condiciones especificas de financiacion, existia una clausula
en que taxativamente se acordaba que la compensacion financiera que se
determinaba tendria el caracter de fija y no sufriria variacion con
independencia, entre otros factores, de las modificaciones que pudieran
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acordarse sobre el proyecto original. La Sala de instancia habia reconocido el
derecho de la contratista a ser compensada sobre la base de las teorias que,
matizando el principio de ejecucion del contrato a riesgo y ventura del
contratista, recogen como elementos de equilibrio el factum principis, riesgo
imprevisible y enriquecimiento injusto, considerando en particular que las
modificaciones incrementaban casi en la quinta parte el precio de la
construccion. Por el contrario, la STS, Sec. 42, 1/7/2009, RC 1856/2007, estima
el recurso al apreciar la falta de acreditacion de un cambio imprevisible y fuera
de lo normal en la base del negocio y, en particular, “la alteracion que,
defraudando a los restantes licitadores que concurrieron a la adjudicacion de la
obra publica, supondria reinterpretar o inaplicar ahora una clausula clara a la
que todos ajustaron sus respectivas ofertas”.

4.5. Deber de la Administracién de indemnizar los perjuicios producidos
por la suspension del contrato, con independencia del plazo de
suspension.

La STS, Sec. 42, 24/6/2009, RC 3799/2007, resuelve el recurso de
casacion formulado por una contratista que hubo de suspender durante varios
meses las obras de construccion del tramo ferroviario de Poncebos a Bulnes, a
consecuencia de la inundacién producida al interceptar la tuneladora un
conducto carstico. Asumiendo el criterio de la Sala de instancia, rechaza que la
contratista haya de ser indemnizada a consecuencia de haberse producido un
supuesto de fuerza mayor, ya que este Ultimo concepto exige la concurrencia
de fendmenos naturales con efectos catastroficos, tratdndose de una
enumeracion, la del art. 144.2.b) LCAP, con caracter de numerus clausus, y
dicha condicidon no concurre en el origen de la inundacion, que reside en un
hecho del hombre, por mucho que sus consecuencias resultaren agravadas por
las lluvias torrenciales de los dias posteriores. Por el contrario, estima el
recurso parcialmente y corrige el criterio de la Sala a quo en lo que se refiere al
derecho de la contratista a ser resarcida a consecuencia de la suspension del
contrato. En este punto, la Sala advierte una diferencia fundamental entre la
legislacion aplicable (art. 103 LCAP, actual art. 203.2 LCSP) y el anterior art. 49
de la LCE, complementado por los arts. 146 y 148 del Reglamento General de
Contratacion del Estado, ya que, si en estos ultimos s6lo se reconocia el
derecho del contratista a ser indemnizado por la suspension temporal de las
obras por plazo superior a la quinta parte de la duracion del contrato o si
excediera de seis meses, por el contrario los primeros, que ha de entenderse
derogan tacitamente la legislacion anterior incompatible con sus dictados, han
eliminado cualquier referencia al tiempo de suspensién, de modo que bastara
acreditar la efectividad de los dafos y perjuicios derivados de la suspension
para que proceda su abono.

4.6. Diferencia entre la relacion de servicio que une al funcionario interino
con la Administracion y el contrato de servicios.

La STS, Sec. 82, 04/11/2009, RC 406/2006, conoce de la reclamacion de
dos ciudadanos frente al Consejo General del Poder Judicial, reclamando ser
nombrados funcionarios interinos y resarcidos por ciertas cantidades que no les
habian sido abonadas, en relacion con las tareas realizadas durante varios
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afos para aquel 6rgano constitucional como documentalistas, consistentes en
la colaboracion en la seleccion de sentencias y autos del Tribunal Supremo y
en la elaboracion de descriptores para la base de datos. Frente a tal
pretension, declara la Sala que “tanto en la regulacién vigente cuando los
demandantes realizaron su actividad de documentalistas (los articulos 5y 104
de Texto Articulado de la Ley de Funcionarios del Estado de 7 de febrero de
1964 ) como en el articulo 10 de la actual Ley 7/2007, de 12 de abril , del
Estatuto Basico del Empleado Publico, la figura o condicion de funcionario
interino necesariamente tiene que ir referida a un puesto de trabajo que esté
atribuido a un funcionario publico de carrera y, por circunstancias coyunturales,
no sea posible cubrirlo con esa especifica clase de empleado publico previsto
para su normal desempefio. Mientras que en el caso aqui litigioso no consta
que, en la relacién de puestos trabajo del Consejo General del Poder Judicial o
en la plantilla organica del mismo (previstas, respectivamente, en los articulos
145.1 de la Ley Organica del Poder Judicial y 132 del Reglamento de
Organizacion y Funcionamiento del CGPJ), esa actividad de documentalista
encarne el contenido de alguno de los puestos funcionariales existentes en los
diferentes 6rganos del Consejo”, de modo que “a falta de lo anterior, la
naturaleza de la actividad de documentalista tiene pleno encaje en el objeto
que para los contratos de consultoria y asistencia aparecia en el articulo 196
del Texto Refundido de la Ley de Contratos del Estado de 16 de junio de 2000”
(actual contrato de servicios en la LCSP).

5. CORPORACIONES DE DERECHO PUBLICO

5.1. Impugnacion del Real Decreto 639/2007, de 18 de mayo, por el que se
modifica el Estatuto General del Colegio Oficial Nacional de Practicos
de Puerto, aprobado por Real Decreto 797/2005, de 1 de julio

La STS, Sec. 3% 02/02/2010, RCA 146/2007, estima el recurso
contencioso-administrativo interpuesto por la representacion procesal del
Colegio de Oficiales De La Marina Mercante Espariola contra el articulo Unico
del Real Decreto 639/2007, de 18 de mayo, por el que se modifica el Estatuto
General del Colegio Oficial Nacional de Practicos de Puerto, aprobado por Real
Decreto 797/2005, de 1 de julio, declarando la nulidad del inciso del articulo 16,
apartado k) referido a «compensaciéon de las agujas nauticas».

5.2. La modificacion estatutaria hecha conforme a estatutos luego
anulados es nula

La STS 15/06/2010, RC 5921/2006, estudia un caso en el que el
Tribunal de instancia concluyé que habiendo sido anulados los Estatutos
originarios, carecen de validez las posteriores modificaciones estatutarias
efectuadas con fundamento en aquéllos. Dijo, en este sentido, la sentencia
impugnada en casacion que seria un contrasentido declarar la validez del acto
de inscripcion de una modificacién estatutaria producida absolutamente en el
vacio, al haberse anulado previamente el acto que acuerda la inscripcion de la
norma estatutaria que pretendia modificarse. Pues bien, el Tribunal Supremo
confirma esta tesis del Tribunal a quo, sefalando que “esta fuera de cuestién
que cualquier reforma de una disposicion normativa debe llevarse a cabo por el
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correspondiente  procedimiento; y es asimismo pacifico que dicho
procedimiento, en algunos supuestos como el que ahora nos ocupa, puede
estar regulado por la propia disposicion normativa de cuya reforma se trata.
Pues bien, de aqui se sigue que la anulacion de la disposicion normativa
comprende la del procedimiento de reforma por ella regulado y, por
consiguiente, arrastra consigo las reformas que se hubieran hecho utilizando el
mencionado procedimiento de reforma. Por decirlo en términos mas generales,
toda nueva norma juridica debe provenir de una fuente valida, entendida ésta
como un modo de produccion normativa ajustado a derecho; lo que significa
que, si la fuente en cuestion resulta invalidada, todas las nuevas normas que
hayan dimanado de ella habran también de reputarse invalidas”. (FJ 3°)

5.3. Las Camaras de la Propiedad Urbanay, en general, las Corporaciones
de Derecho Publico, formalmente suprimidas y en fase de liquidacion
tendran personalidad juridica instrumental a efectos de reconocerles
legitimacion para recurrir en el orden contencioso-administrativo en
defensa de sus intereses hasta culminar la disolucion.

La STS, Sec. 38 27/10/2009, RC 1958/2007, tras sintetizar la
jurisprudencia y doctrina constitucional de las Corporaciones de Derecho
Publico al hilo del asunto debatido, concluye que en aplicacion de la doctrina
relativa al régimen de legitimacion de las Corporaciones de Derecho Publico en
funcién de las peculiaridades concurrentes en el acto recurrido, principalmente
gue este se haya adoptado o no en el ejercicio de las relaciones de tutela con
que cuenta la Administracion respecto de dichas corporaciones, se pronuncia
sobre la existencia de legitimacion cuando estas han sido legalmente
suprimidas y, por tanto, carecen de personalidad juridica, respecto de los actos
y disposiciones que se adopten durante el proceso de liquidacién de estas y
gue puedan afectarle funcionalmente. Al respecto sefiala el Tribunal Supremo
que: Cuestién diferente es la también suscitada por la representacion de la
Administracion del Pais Vasco en fase de alegaciones previas, en la que se
insiste en el escrito de oposicion a la casacion, que hace especial incidencia en
la falta de personalidad juridica de la actora al haber sido legalmente
suprimidas las Camaras de la Propiedad Urbana. Pues bien, no cabe duda que
aun cuando por Ley se declaré formalmente su supresion y extincion, es cierto
que algunas Camaras han mantenido una actividad en el trafico juridico y han
continuado en la posesion de un patrimonio y de personal, que implica la
realizacion de actos de administracion ordinaria y en defensa de sus intereses
frente a terceros. En realidad, lo ocurrido es que desde que legalmente se
declara la supresion o extincion hasta que se materializa este mandato se
produce un espacio de tiempo en que estas entidades se encuentran en fase
de liquidacion. Es en este periodo en el que se encuentra la extinta Camara
accionante cuyo patrimonio y personal, a través del Decreto dictado, se
transfiere a la Comunidad Autonoma. En esta especifica situacion es evidente
gue la actora ostenta una serie de bienes e intereses legitimos merecedores de
proteccion y en esta singular condicion recaba a los tribunales un
pronunciamiento de fondo sobre la correccion juridica del Decreto. La particular
posicion juridica de la Camara que aun formalmente extinta, se encuentra en
periodo de liquidacién, y cuenta con un personal y un patrimonio que gestiona
provisionalmente, determina que deba reconocerse, a estos solos efectos de la
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defensa de los intereses derivados y propios de la fase de liquidacion, una
capacidad o personalidad juridica ad hoc, esto es, puramente instrumental
hasta culminar su disolucion, en la que se inserta la actuacién debatida. Este
criterio se mantiene en el articulo 264 del Real Texto Refundido de la Ley de
Sociedades Andnimas aprobado por Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22
de diciembre que dispone que “la sociedad disuelta conservara su personalidad
juridica mientras la liquidacion se realiza”. (F.J.6)

6.- DERECHO ADMINISTRATIVO ECONOMICO
6.1. Telecomunicaciones

6.1.1. Impugnacion del Real Decreto 920/2006, por el que se aprueba el
Reglamento general de prestacion del servicio de difusion de radio y
television por cable.

La STS, Sec. 33 18/11/2009, RO 54/2006, anula la Disposicion
Transitoria Primera del Reglamento, que impone obligaciones de servicio
publico a los titulares de autorizacion para la prestacion del servicio de difusion
de television por cable, excluyendo a los titulares de difusion por satélite. La
Administracién no ha justificado la existencia de razones de interés general
claramente definidos por la legislacion basica en materia de medios de
comunicacién social, y la medida transitoria vulnera el principio de neutralidad
tecnolégica porque, al tratarse de una obligacidbn que implica una ventaja
competitiva y articula un mecanismo forzoso de arbitraje, si no se impone a
todos los servicios de difusién de televisidn se configura como una obligacién
competitivamente discriminatoria para la tecnologia no obligada a ella.

6.2. Derecho de la competencia

6.2.1. Defensa de la Competencia. Comercializacion del aceite de oliva.
Almacenamiento privado no subvencionado de alcance nacional.
Exenciodn justificada, sometida al control de las autoridades nacionales.

La STS, Sec. 3% 20/01/2010, RC 6926/2005, anula la resoluciéon del
Tribunal de Defensa de la Competencia que, ante la solicitud de autorizacién
singular formulada por una empresa, derivada de un acuerdo entre
competidores para sostener el precio del aceite en el supuesto de perturbacion
grave del mercado, acordé 1) no autorizar los acuerdos de constitucion de
dicha empresa para la comercializacion de aceite de oliva; y 2) intimar a la
referida empresa y a las demas entidades participes para que desistan de
todas las practicas que puedan derivarse de los mencionados acuerdos.
Atendido el pronunciamiento del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas en la cuestion prejudicial planteada, la Sala entiende que la empresa
mercantil privada puede tener el caracter de “organismo” en el sentido de las
normas comunitarias aplicables y puede, por lo tanto, ser autorizada a celebrar
un contrato de almacenamiento privado de aceite de oliva en el supuesto de
perturbacion grave del mercado derivada de excedentes significativos de
produccion si cumple los requisitos previstos en el reglamento comunitario. En
este caso la admisibilidad del almacenamiento se justifica como instrumento
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idoneo para alcanzar la estabilidad de un mercado sin sujecion a fluctuaciones
extremas en caso de alteraciones graves de precios, y no es necesario que
para admitir la exencidén concurran ayudas publicas complementarias.

6.2.2. Defensa de la Competencia. Sancidén por abuso de posicion dominante
en los mercados de suministro eléctrico. No concurrencia de los
presupuestos necesarios

La STS, Sec. 3% 28/01/2010, RC 1278/2007; la STS, Sec. 32,
27/01/2010, RC 5569/2007; y la STS, Sec. 32 27/01/2010 anulan una
resolucién del Tribunal de Defensa de la Competencia que imponia a tres
empresas una sancion por abuso de posicion dominante en los mercados de
suministro eléctrico. La infraccion imputada consistio en haber ofrecido al
mercado mayorista de electricidad, durante tres dias, precios sustancialmente
superiores a sus costes variables por las produccién de varias centrales
estratégicamente situadas en zonas de grandes poblaciones en las que no
tenian competidoras; asi se excluian de la casacién de las subastas del
mercado diario a sabiendas de que su produccion, al final del dia, seria
necesaria para satisfacer la demanda de dichos nucleos; se descarto la
concurrencia de conducta colusoria. La Sala aprecia que no concurren los
presupuestos necesarios para afirmar que las conductas individuales atribuidas
a las empresas puedan ser sancionadas como abusos de su posicion de
dominio, porque a) no se ha demostrado que las empresas generadoras
tuvieran la certeza de ser llamadas a resolver restricciones, porgue esta
decision corresponde al gestor del sistema, y por ello el abuso imputado
consiste en una conducta cuya efectiva realizacién no depende —o no sélo- de
quien la realiza; b) los precios que se pueden ofrecer en el mercado no deben
ligarse a los costes variables sino que, en un escenario previsible de
restricciones técnicas, el factor de referencia seran los costes tipicos
consiguientes a ese mecanismo, que pueden diferir de los incurridos en un
régimen normal de funcionamiento sin restricciones, apreciandose que los
relativos a los dias de autos se correspondian con los ofertados en otras
ocasiones similares; c) la conducta es esporadica y circunstancial, sin que
pueda hablarse de monopolio geografico.

6.2.3. Defensa de la Competencia. Acuerdo colectivo entre empresas del sector
de radiofarmacos para fijacion indirecta de precios, y abuso de posicién
dominante materializada en la fijacion directa de precios no equitativos

La STS, Sec. 32, 05/10/2009, RC 315/2008; la STS, Sec. 32, 05/10/2009,
RC 3984/2006; y la STS, Sec. 33, 05/10/2009, RC 3556/2007 anulan la sancion
impuesta por el Pleno del Tribunal de Defensa de la Competencia. El debate
procesal gira en torno a los limites de la utilizacion de la prueba de
presunciones. La presentacion de ofertas por encima del precio maximo, que
en este caso se limita a solo cuatro de los productos objeto de licitacion, no es
una conducta prohibida por la legislacion de contratos y puede tener una
explicacion distinta del mero designio colusorio, e incluso puede interpretarse
como un acto testimonial. EI comportamiento de las licitadoras al acudir al
concurso y presentar sus propias ofertas, diferentes en si pero coincidentes en
gque superaban determinados precios de la convocatoria para proponer otros

30



mas ajustados a los de mercado, aunque también distintos entre si, no es
irracional En suma, de los indicios de colusion apreciados no podia deducirse
sin mas, en términos que excluyan la duda razonable, que las empresas
sancionadas se hubieran concertado para obtener un beneficio ilicito en
detrimento de la competencia.

6.3. Industriay energia

6.3.1. Energia nuclear. Transporte de materiales nucleares. Sancién. Bis in
idem

La STS, Sec. 33 17/11/2009, RC 11078/1998, declara haber lugar al
recurso de casacion y estima parcialmente el recurso contencioso
administrativo interpuesto por una entidad mercantil contra una Orden del
Ministro de Industria y Energia que resuelve un expediente sancionador por un
incidente en el envio de contenedores de transporte de 6xido de uranio desde
Salamanca a EEUU, anulando la sancion de multa. La Sala aprecia que ha
existido duplicidad de sanciones porque la conducta consistente en no anotar la
transferencia de material nuclear en el sistema de informacion ya fue
sancionada con amonestacion por la Comision de las Comunidades Europeas.

6.3.2. Residuos radiactivos. Impugnacion del Real Decreto 1767/2007, por el
que se determinan los valores a aplicar en el afio 2008 para la
financiacion de los costes correspondientes a la gestién de los residuos
radiactivos y del combustible gastado, y al desmantelamiento y clausura
de instalaciones.

La STS, Sec. 32, 21/10/2009, RO 13/2008, anula la Disposicion Adicional
Unica del Real Decreto por infraccion del procedimiento de elaboracion de las
disposiciones generales, al haberse omitido el tramite de audiencia a los
ciudadanos contemplado en el apartado 1.c) del articulo 24 de la Ley 50/1997,
del Gobierno.

6.3.3. Real Decreto 324/2008. Emisiones primarias de energia eléctrica

La STS, 32 25/05/2010, RCA 37/2008, estima en parte el recurso
interpuesto por "Endesa, S.A." contra el Real Decreto numero 324/2008, de 29
de febrero, por el que se establecen las condiciones y el procedimiento de
funcionamiento y participacion en las emisiones primarias de energia eléctrica,
del que declara nulos los articulos 3.1 y 5, este ultimo en cuanto admite que "el
ejercicio de las opciones podra hacerse por [...] diferencias".

6.3.4. Acuerdo del Consejo de Ministros por el que se declara de utilidad
publica la central térmica de ciclo combinado de Morata de Tajuiia en la
provincia de Madrid. Declaracién de utilidad publica y fijacion de los
bienes a expropiar: necesidad de la aprobacion simultanea del proyecto
de ejecucion.

La STS, 32 22/03/2010, RCA 513/2007, estima el recurso contencioso-
administrativo interpuesto contra el acuerdo del Consejo de Ministros de 15 de
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junio de 2.007, por el que se declara de utilidad publica la Central Térmica de
Ciclo Combinado de Morata de Tajuiia, en la provincia de Madrid, y declaran su
nulidad. Concluye la Sala que con independencia ya de la ausencia de
justificacion en el propio acto impugnado de la utilidad publica de la central de
produccién eléctrica, debe estimarse el recurso por haberse declarado la
utilidad publica de la central eléctrica en tramitacién, contraviniendo las
exigencias derivadas de los articulos 140 y 143 del Real Decreto 1955/2000.
Se declara, por ello, la nulidad de la precitada resolucion del Consejo de
Ministros de 15 de junio de 2.007, por la que se declara de utilidad publica la
Central Térmica concernida, declaracién que solo sera procedente, en su caso,
contando con la previa aprobacion del proyecto de ejecucion de la instalacion.

6.4. Sector financiero

6.4.1- Impugnacion del Decreto 240/2003, que desarrolla la Ley de Cajas de
Ahorros de la Comunidad Autbnoma de Euskadi.

La STS, Sec. 32, 19/01/2010, RC 5086/2005, declara la validez del
articulo 5.2, letras e) y f), anulados por la sentencia recurrida. Aprecia que el
precepto no se extralimita del contenido del articulo 24 de la Ley de Cajas de
Ahorros de Euskadi por extender los tipos de las infracciones previstas
respecto del incumplimiento de la obligacion de mantener recursos propios
suficientes que garanticen la solvencia de la entidad financiera de las entidades
de crédito, a la vista del articulo 57 bis de la Ley estatal del Ordenacion
bancaria.

7. DERECHOS FUNDAMENTALES

7.1. Principio de legalidad de las infracciones administrativas. Tipificacion
por la Comunidad autbnoma de conductas contrarias a la
convivencia escolar: cobertura legal suficiente.

La Federacion Regional de Asociaciones de Padres y Madres
recurrente discutia la legalidad del Decreto autonémico madrilefio 15/07 por el
gue se establece el marco regulador de la convivencia en los centros docentes
de la referida Comunidad, alegando que no existe norma habilitante alguna que
haga posible la tipificacion de conductas contrarias a la convivencia escolar, ni
las sanciones a imponer, ya que ni el articulo 124, ni ningun otro de la ley
Organica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacion, hace una habilitacion especial,
ni general, pues las referencias a las normas de organizacion y funcionamiento
de los centros docentes no pueden considerarse como tales. Sin embargo, el
Tribunal Supremo sefala en STS, Sec. 42, 16/12//2009, RC 1198/2008, que
“si en principio, existe una reserva de ley en materia sancionadora, en el
supuesto que enjuiciamos, en el que se trata de dirimir si por via reglamentaria
pueden tipificarse y por ende, sancionarse determinadas conductas que
puedan ser, en cierta medida, perturbadoras para el bueno orden vy
funcionamiento de los centros docentes, debemos indicar que en esta
especifica materia existe un singular precedente judicial que abona la tesis que
cuando la potestad disciplinaria se proyecta en materia educativa, es preciso
examinar el vinculo juridico que une a los alumnos con el centro educativo, ya
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que éstos estan sometidos a una relacion juridica de especial sujecion”; para
decir a continuacion que “el régimen disciplinario en los centros docentes tiene
su cobertura legal entre otros, en los articulos 124.1 de la Ley Organica 2/2006,
de 3 de mayo, y 6.4.9) de la Ley Organica 8/1985, de 3 de julio, reguladora del
Derecho a la Educacion que respectivamente establecen que "los centros
docentes elaboraran sus normas de organizacién y funcionamiento, que
deberan incluir las que garanticen el cumplimiento del plan de convivencia" vy,
que "son deberes béasicos de los alumnos" ... "respetar las normas de
organizacién, convivencia y disciplina del centro educativo” (FJ 3°).

7.2. Derecho de huelga. Huelga en radio television Madrid. Servicios
minimos improcedentes por establecer la programacion informativa
ordinaria y una programacion grabada. Obligacion de justificar la
necesidad y proporcionalidad de los servicios minimos establecidos

La STS, Sec. 73, 24/02/2010, RC 1425/2008, se pronuncia sobre la
extension de los servicios minimos para el mantenimiento de los servicios
esenciales con ocasion de una huelga convocada en el Ente Publico Radio
Television Madrid, y sefiala que la validez de la "programacién informativa" que
sea establecida con caracter de servicio minimo exigira la concurrencia de dos
exigencias: por un lado, su "necesidad" para garantizar, los derechos
fundamentales de libertad de expresion y de informacion del articulo 20 de la
Constitucion; y, por otro, su "proporcionalidad”, dado que la actividad
informativa mantenida como servicio minimo comporta una disminucion, no
sélo de la total actividad televisiva o radiofénica de cualquier clase de contenido
que es desarrollada en circunstancias de normalidad, sino también una
apreciable reduccion de la actividad informativa que es realizada en esas
mismas circunstancias de normalidad. Asi debe ser considerado porque sélo
asi resultara visible a la ciudadania la perturbacion que provoca la huelga en la
actividad donde es realizada, y soélo asi, también, la huelga cumple esa
virtualidad que le corresponde, segun recuerda el Tribunal Constitucional, de
actuar como un eficaz medio de presion a través de la exteriorizacion de los
efectos que produce el paro laboral.

8. EXPROPIACION FORZOSA

8.1. Valoracion del suelo expropiado para la ejecucion de sistemas
generales. Cementerios y accesos alos cementerios.

En el periodo al que esta Cronica se refiere, una vez consolidadas las
lineas béasicas de la doctrina sobre valoracion de suelo destinado a sistemas
generales, las sentencias de la Sala, huyendo de clasificaciones vy
declaraciones generales, han venido a efectuar importantes matizaciones que
contribuyen de manera decisiva a pulir dicha doctrina, primando Ila
contemplacion detallada de las circunstancias particulares concurrentes en
cada caso concreto sometido a su consideracion, valorando minuciosamente
aspectos tales como el objeto y fin de la expropiacion realizada, la concreta
ubicacion de la instalacién o sistema a ejecutar y su contribucién o no a crear
ciudad y hasta la posible concurrencia de un propdsito fraudulento, o la
consideracion de si la instalacion a ejecutar puede autorizarse en suelo
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urbanizable, con la advertencia de que, incluso en relacién con un mismo
proyecto de ejecucion de un sistema general, es posible que parte del suelo
deba ser valorado como urbanizable, por servir a un tramo o0 a un aspecto de
dicho sistema general que efectivamente contribuye a crear ciudad y el resto
no.

Asi, la STS, Sec. 62, 15/01/2010, RCUD 140/2009, aunque declara no
haber lugar a la unificacion de doctrina interesada, por falta de identidad entre
los supuestos de hecho contemplados en la sentencia recurrida (accesos a
cementerio alejado del casco urbano) y en las de contraste, lo cierto es que
resulta de notable interés en cuanto razona <<(FJ 3°).- Los recurrentes tienen
razén en que, frente a lo afirmado por la sentencia impugnada, los cementerios,
gue son un sistema general, no siempre sirven a la idea de "crear ciudad" en el
sentido que a esta expresion otorga la Jurisprudencia de esta Sala; pero
cuando ello ocurre, los terrenos expropiados para su construccién deben ser
valorados como si fueran suelo urbanizable. Sin embargo, esta conclusién no
es automatica ni necesaria, ya que estamos ante un sistema general que no
necesariamente debe establecerse en suelo urbano o urbanizable sino que -tal
como se observa en la sentencia de esta Sala de 12 de noviembre de 2007,
aqui traida como sentencia de contraste- depende, entre otras cosas, de la
localizacion precisa del cementerio. Asi, si se trata de un cementerio muy
alejado del casco urbano, no podra decirse que estd destinado a "crear
ciudad"; y ello con independencia de que ese mismo cementerio deba tener,
por supuesto, la consideracion de servicio municipal. En otras palabras, el dato
innegable de que el cementerio es un servicio municipal no lo transforma
inexorablemente en un sistema general tendente a crear ciudad, que justifica la
valoracion de los terrenos expropiados para su construccion como si fuesen
suelo urbanizable.

Pues bien, cuanto se acaba de sefialar implica que, si bien la sentencia
impugnada se equivoca al negar con caracter general que los cementerios
tengan la condiciébn de sistema general que sirve para "crear ciudad", este
recurso de casacion para la unificacion de doctrina debe ser desestimado. La
razén es que entre la sentencia impugnada y las sentencias de contraste no
existe la identidad de hechos, fundamentos y pretensiones exigida por el art. 96
LJCA. Mientras que en los supuestos de San Bartolomé de Tirajana y de
Burgos habia sido acreditado que los respectivos cementerios estaban
efectivamente llamados a integrarse en el entramado urbano, ello no consta
como un hecho probado en el presente caso. Téngase en cuenta que la
finalidad del recurso de casacion para la unificaciéon de doctrina no consiste en
uniformar la interpretacion normativa en general ni en controlar la observancia
de la jurisprudencia establecida, sino mas modestamente evitar que supuestos
sustancialmente idénticos sean resueltos de modo distinto. De aqui que, si los
supuestos son diferentes, dicho medio de impugnacion no pueda prosperar.

Existe, ademas, otra diferencia de hecho relevante entre la sentencia
impugnada y las sentencias de contraste, a saber: aqui no se trata, en rigor, de
un terreno expropiado para la construccion de un cementerio, sino de los
accesos al cementerio. Ni que decir tiene que los accesos a un cementerio
pueden tener la consideracion de sistema general urbano, como sucede
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seflaladamente cuando consisten en la apertura de una nueva via para
comunicar el cementerio con el casco urbano. Es claro que una nueva calle,
gue une el casco urbano con el sistema general que se establece, contribuye
por definicion a crear ciudad. Ahora bien, en el presente caso, el proyecto que
legitima la expropiacion consiste solo en establecer, fuera del casco urbano,
una conexion entre un camino y una carretera preexistentes; y esto no es
condicion para el desarrollo del entramado urbano, ni consecuencia del mismo.
También desde este punto de vista, por tanto, debe ser desestimado el
presente recurso de casacion para la unificacion de doctrina.>>

Por tanto, de esta sentencia, asi como de las precedentes que tiene en
cuenta, interesa extraer las siguientes conclusiones que constituyen matices
acerca de la doctrina de la Sala: a) Los cementerios tienen la consideracion de
servicio municipal. b) Que el cementerio sea un servicio municipal determina
que deba ser considerado como un sistema general. c) Aunque el cementerio
sea un sistema general, no siempre contribuye a crear ciudad. Solo puede ser
considerado como un sistema general que contribuye a crear ciudad cuando
efectivamente esté llamado a integrarse en el entramado urbano, de modo que
sélo en este caso estard justificada la valoracion de los terrenos expropiados
para su construccion como si fuesen suelo urbanizable. d) Una cosa es la
expropiacion de terrenos para construccion de un cementerio y otra distinta la
expropiacion de terrenos para ejecucion de los accesos al cementerio, accesos
que pueden tener la consideracion de sistema general urbano cuando
consisten en la apertura de una nueva via para comunicar el cementerio con el
casco urbano, pero no, en cambio cuando se trata de establecer, fuera del
casco urbano, una conexion entre un camino y una carretera preexistentes
pues, en tal caso, no cabe afirmar que dichos accesos sirvan a la finalidad de
crear ciudad.

8.2. Criterios de valoracion aplicables cuando el objeto de la expropiacion
viene constituido por el derecho de vuelo, derecho real en cosa
ajena, subsumible en la figura del derecho de superficie.
Consideraciones acerca del recurso a la libertad estimativa del
articulo 43 LEF.

La STS, Seccién 62, 03/05/2010, RC 5590/2006, resulta de especial
interés y, no obstante su sentido desestimatorio, contribuye notablemente a
aclarar cuales deben ser los criterios de valoracion aplicables cuando el objeto
de la expropiacion viene constituido no por el tradicional suelo, sino por el
vuelo.

Trae causa de la expropiacion por el Ayuntamiento de Benalmadena de
un derecho de vuelo, a fin de construir una planta de aparcamiento para uso
publico encima de otra ya existente, cuya propiedad -al igual que la propiedad
del suelo- continuaba siendo de la expropiada. Por tanto lo que se expropia es
el derecho a construir una nueva planta en una edificacion ya existente, sita en
suelo clasificado como suelo urbano. Conviene afadir, aunque no fue objeto de
discusién en el recurso de casacion, que también se expropié una pequefa
porcion del suelo donde se encuentra la edificacion, a fin de reforzar los
cimientos.
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Disconforme con la cantidad fijada por el Jurado Provincial de
Expropiacién Forzosa de Malaga, acude la expropiada a la via jurisdiccional,
donde la sentencia ahora impugnada desestima su pretension de incremento
del justiprecio. El tribunal a quo no considera atendible la prueba pericial
practicada en el proceso, porgue no hace la tasacion ateniéndose al criterio
establecido para la valoracién de suelo urbano en el art. 28 de la Ley del Suelo
y Valoraciones de 13 de abril de 1998. Sefala, ademas, que dicha tasacion no
va referida, como es preceptivo, al momento de iniciacion del expediente de
justiprecio. Una vez rechazada la prueba pericial, constata que el demérito y las
molestias, en que la expropiada fundaba el grueso de su pretension de
incremento del justiprecio, no han quedado suficientemente acreditadas, por lo
que el tribunal a quo concluye que la presuncién de acierto del acuerdo del
Jurado no ha sido destruida y, en consecuencia, desestima la pretension de la
expropiada.

El recurso de casacién que examina esta Sala, se basa en un Unico
motivo en el que la recurrente invoca como infringido el articulo 43 LEF,
limitAindose a argumentar que el justiprecio debe ajustarse a la realidad
econdmica del bien o derecho expropiado.

La Sala examina la cuestion partiendo de dos aclaraciones preliminares.
Por un lado, recuerda que el derecho de vuelo o sobreelevacion es un derecho
real en cosa ajena, subsumible en la figura del derecho de superficie, cuya
regulacion, fragmentaria y dispersa, se encuentra en la legislacion urbanistica y
sobre todo en el art. 16 del Reglamento Hipotecario. Por otro lado advierte que
no cabe utilizar los criterios legales de valoracion del suelo para determinar el
justiprecio de algo que no es suelo, sino un derecho real en cosa ajena. Por
ello declara que <<(..) esta Sala no puede compartir el enfoque de la sentencia
impugnada, que apoya todo su razonamiento en el art. 28 de la Ley del Suelo y
Valoraciones, precepto regulador de la valoracion del suelo urbano. La
sentencia impugnada habria debido, mas bien, partir del art. 32 de ese mismo
texto legal, que contempla la valoracion de las concesiones administrativas y
de los derechos reales sobre inmuebles. Dicho precepto hace una remision a la
Ley de Expropiacion Forzosa y ésta, para aquellos derechos reales carentes de
reglas valorativas propias, se remite a su vez a la legislacion fiscal. Esta habria
sido la via correcta para hallar el justiprecio de un derecho de vuelo>>. (FJ 3°).

No obstante, toda vez que no es mision de esta Sala corregir y revisar
cualesquiera errores en que haya podido incurrir el tribunal a quo, debiendo
cefiirse a examinar las infracciones que la recurrente reprocha a la sentencia
impugnada vy, teniendo en cuenta que la recurrente se limita a invocar la
infraccion del articulo 43 LEF, razona la Sala que << Dista de ser claro que este
precepto, que abre la posibilidad de acudir a la libertad estimativa cuando los
criterios legales de valoracion resulten inadecuados, fuera aplicable al presente
caso. La redaccion del art. 43 LEF que ratione temporis debe tenerse en cuenta
es la anterior a la que resulta de la modificacién introducida por la Ley del
Suelo de 28 de mayo de 2007 y que excluye radicalmente la aplicacion de
dicho precepto a las expropiaciones de bienes inmuebles. En el momento a
que se refiere la expropiacion aqui examinada, no regia dicha limitacion. Solo
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regia el mandato del art. 23 de la Ley del Suelo y Valoraciones, segun el cual
"las valoraciones de suelo se efectuaran con arreglo a los criterios establecidos
en la presente Ley". Este inequivoco mandato legal ha servido a esta Sala,
incluso antes de 2007, para afirmar que la libertad estimativa del art. 43 LEF no
cabe en la valoracion de suelo. Véanse, entre otras, nuestras sentencias de 28
de marzo y 4 de abril de 2000. Ahora bien, dado que en el presente caso no se
trata de valorar suelo, no cabe excluir absolutamente la aplicabilidad del citado
art. 43 LEF, naturalmente en la medida en que lo permita el art. 32 de la Ley
del Suelo y Valoraciones sobre valoracion de derechos reales sobre inmuebles
y la legislacion expropiatoria y fiscal a que se remite.

Cuanto se acaba de exponer sirve para verificar que el precepto que la
recurrente invoca como infringido no es, al menos a primera Vvista,
completamente ajeno al presente caso. No obstante, lo que sin duda resulta
inatil para fundar el Unico motivo de este recurso de casacién es toda la
argumentacion que, con apoyo en dicho art. 43 LEF, desarrolla la recurrente: si
el art. 43 LEF tuviera alguna relevancia en el presente caso, seria porque en
aplicacion de la legislacion a la que se remite el art. 32 de la Ley del Suelo y
Valoraciones no se pudiera llegar a ningun criterio nitido de valoracién del
derecho de vuelo; no porque el justiprecio fijado con base en el criterio de
valoracion propio del suelo urbano resulte, a juicio de la recurrente,
inadecuado a la realidad economica. Por esta razon, el art. 43 LEF, en el
sentido en que lo alega la recurrente, no ha sido infringido por la sentencia
impugnada; y, en cuanto a un posible juego de dicho precepto como norma
supletoria, ni ha sido alegado por la recurrente, ni se ha demostrado que lo
permitieran las circunstancias del presente caso. Este recurso de casacion
debe ser desestimado.>>.

8.3.- Frutos del bien expropiado, no incluidos en el justiprecio,
producidos después del inicio del expediente de justiprecio y antes de la
ocupacién. Parque Nacional de Dofiana.

La STS, Seccion 62, 03/05/2010, RC 6625/2005, aunque desestima el
recurso de casacion interpuesto contra sentencia que declara la inexistencia de
responsabilidad patrimonial de la Administracién por apropiacion de los frutos
del bien expropiado, no incluidos en el justiprecio (fijado por sentencia firme),
producidos después del inicio del expediente de justiprecio y antes de la
ocupacién, resulta de notable interés en cuanto contribuye a proporcionar
seguridad en una materia en la que no existen demasiados precedentes.

En el caso que examina, la pretension de indemnizacion por los frutos de
la finca expropiada, en concepto de aprovechamiento turistico y afectacion
ecologica, correspondientes al ejercicio 1997-98, es desestimada por la
sentencia recurrida, fundamentalmente por entender que, de conformidad con
el articulo 36 LEF, la valoracion debe ir referida al momento de iniciacion del
expediente de justiprecio y, por tanto, no puede incluir frutos surgidos con
posterioridad a ese momento. Sostienen las recurrentes que los frutos del bien
expropiado pertenecen a su propietario y que éste, en tanto en cuanto no haya
tenido lugar la ocupacién del bien por la Administracion, sigue siendo el
expropiado por lo que consideran que la sentencia recurrida yerra al fundar su
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decision en el articulo 36 LEF diciendo que el justiprecio debe tener en cuenta
el valor del bien expropiado en el momento de iniciacion del expediente de
valoracion y que, por ello mismo, no puede incluir frutos posteriores. Sostienen
ademas, que el valor de esos frutos no queda satisfecho por los intereses de
demora, que por definicion se refieren a un principal -el montante del
justiprecio- que no los incluye.

Sin embargo, esta Sala no comparte la argumentacion de las recurrentes
y razona que << los frutos que el bien expropiado produzca con posterioridad al
momento de iniciacion del expediente de justiprecio -momento a que va
referida la valoracion de la finca expropiada- no puede decirse que pertenezcan
al expropiado. Es verdad que la legislacion de expropiacion forzosa no
contempla expresamente este supuesto; pero el art. 31 de la Ley del Suelo y
Valoraciones de 13 de abril de 1998 -que, por la fecha en que se present6 la
reclamacion de responsabilidad patrimonial de la Administracion, es aplicable al
presente caso- prevé que las plantaciones y sembrados "que existan en el
suelo, salvo que por su caracter de mejoras permanentes hayan sido tenidas
en cuenta en la determinacion del valor del terreno, se valoraran con
independencia del mismo". Esto quiere decir que se debe incluir en el
justiprecio el valor de las cosechas pendientes en el momento a que va referida
la valoracion, no el valor de futuras cosechas. Dado que las cosechas son
frutos y dado que aqui, por discutirse sélo a quién pertenecen los frutos futuros,
es indiferente que se trate de frutos naturales o de otra clase, cabe afirmar que
hay identidad de razén, en el sentido del art. 4 CC, entre el supuesto
contemplado en el citado art. 31 de la Ley del Suelo y Valoraciones y el
presente caso. Ello permite, haciendo una aplicacion analégica de este
precepto legal, concluir que los frutos que la finca expropiada produjo después
del inicio del expediente de justiprecio no pertenecen a las recurrentes.

Vale la pena sefalar que al mismo resultado se llega si, en lugar de la
analogia con el art. 31 de la Ley del Suelo y Valoraciones, se utiliza el principio
general en materia de derecho a los frutos. El art. 1095 CC dispone que "el
acreedor tiene derecho a los frutos de la cosa desde que nace la obligacion de
entregarla". Obsérvese que no dice que el derecho nazca en el momento de la
entrega. Y una obligacién de entrega del bien regularmente expropiado existe
desde el momento en que se acuerda la necesidad de ocupaciéon del mismo,
sin perjuicio de que la traditio propiamente dicha sélo tenga lugar -en el
procedimiento expropiatorio ordinario- una vez satisfecho el justiprecio. Dicho
brevemente, la obligacién de entrega que pesa sobre el expropiado, al igual
que la obligacion de pago del justiprecio que pesa sobre la Administracion
expropiante o sobre el beneficiario, surgen desde el momento en que, mediante
el acuerdo de necesidad de ocupacion de determinado bien, se decide su
expropiacion forzosa. Mas claro aun, siempre con respecto al principio general
sobre derecho a los frutos, resulta el art. 1468 CC cuando, en sede de
compraventa, dispone que "todos los frutos perteneceran al comprador desde
el dia en que se perfecciond el contrato”. Aqui la posicion del comprador
corresponderia claramente a la Administracion expropiante, en su condicién de
acreedora del bien expropiado. No cabe ninguna duda, en suma, de que los
frutos del bien expropiado posteriores al momento de iniciacion del
expediente de justiprecio pertenecen a la Administracion expropiante o,
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en su caso, al beneficiario. Cuestién distinta, que no se plantea en el
presente caso, es si la anulacion del acto administrativo que acuerda la
expropiacion forzosa engendraria un deber de restitucion de los frutos hechos
suyos por la Administracion expropiante o por el beneficiario; cuestion que,
precisamente por no ser objeto de este litigio, no es preciso responder
ahora>>.(FJ 5°)

8.4. Reconocimiento del derecho de reversién por transformacion del
aerodromo militar de Reus en aeropuerto civil. Desaparicién de la
concreta afectacion.

La STS, Seccion 62, de 02-02-2010 (RC 5435/2005) examina el recurso
de casacién interpuesto por mas de 100 recurrentes contra sentencia de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo (Seccion 22) del Tribunal Superior de
Justicia de Catalufia de 23 de junio de 2005, desestimatoria de la peticion de
reversion de terrenos que fueron expropiados en 1941 para la construccion del
aerodromo militar de Reus. El tribunal a quo tiene por probado que dicho
aerodromo habia ido poco a poco perdiendo su uso militar y adquiriendo
paralelamente un uso civil, culminando en un acuerdo entre el Ministerio de
Defensa y el ente Aeropuertos Espafioles y Navegacion Aérea (AENA) de 28
de julio de 1998, en virtud del cual dicho aerédromo qued6 exclusivamente
destinado a la aviacion civil, no obstante lo cual rechaza que haya derecho
a la reversion con fundamento en que el cambio de uso del citado aer6dromo
no es esencial, por lo que considera que no cabe hablar de desaparicion de la
afectacion en el sentido del articulo 54 LEF.

En cambio, esta Sala, en la sentencia que comentamos, después de
advertir que tanto la solicitud de reversion, como su denegacion, son
anteriores a la Ley de Ordenacion de la Edificacion de 5 de noviembre de 1999,
que dio una nueva redaccion al articulo 54 LEF estableciendo que no hay
derecho a reversion cuando la afectacion al fin que justifico la expropiacion se
ha prolongado durante al menos diez afios y que en este caso, a la vista de la
disposicion transitoria 22 de la Ley de Ordenacion de la Edificacién, no rige
dicho tope temporal, se remite a sus sentencias de 25 de enero de 2005 y de
14 de marzo de 2006, relativas a la transformacion de los antiguos aerédromos
militares de Logrofio y de Jerez de la Frontera en aeropuertos civiles, en las
que declar6 que el cambio del uso militar al civil suponia una desaparicion
del fin que en su dia habia justificado la expropiacion, fin que no podia
ser otro que atender a las necesidades de la defensa nacional,
reconociendo en consecuencia el derecho a la reversion. Y entiende que
aunqgue en el presente caso no se acordo la desafectacion del aerédromo, esta
diferencia no es relevante para separarse de los mencionados precedentes,
razonando, para deshacer posibles equivocos en esta materia que << Cuando
el articulo 54 LEF se refiere a la desaparicion de la afectacion como supuesto
gue da derecho a la reversion, la palabra "afectacion” significa simplemente
destinacion al fin que justifico en su dia la expropiacion. Nada mas: no significa
necesariamente afectacion a un uso o servicio publico, que comporte el
caracter demanial del bien. Naturalmente, el bien expropiado ha podido pasar a
formar parte del dominio publico; pero esto en nada altera la aplicabilidad del
articulo 54 LEF. El derecho de reversion no cede ante el hecho de que, por su
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nueva destinacion, el bien expropiado esté afectado a un uso o servicio publico;
y ello porque, en rigor, siempre cabe la desafectacion del dominio publico, a fin
de permitir que el antiguo propietario vea satisfecho su derecho de reversion.
Lo decisivo en materia de derecho de reversion, en suma, e€s que ya no se
cumpla el fin que justificd la expropiacion, independientemente de la nueva
destinacion que se dé al bien expropiado. Por ello, es irrelevante que en el
presente caso no se acordara la desafectacion. Conviene observar, asimismo,
que la conclusién de que ha habido un cambio del uso militar al civil no se ve
enervada por la circunstancia, puesta de manifiesto por AENA en su escrito de
oposicion al recurso de casacion, de que la legislacion aeroportuaria vigente en
el momento de la expropiacion permitia que los aerédromos militares quedaran
abiertos al trafico civil. Esto es cierto, ya que el articulo 2 de la Ley de 2 de
noviembre de 1940, sobre régimen y caracteristicas de aerédromos vy
aeropuertos, disponia que "con caracter provisional, y en tanto la red de lineas
aéreas no disponga de Aeropuertos propios, ciertos Aeropuertos Militares
podran ser declarados abiertos al trafico". En parecidos términos, si bien
eliminando la naturaleza provisional de la citada posibilidad, se pronuncian los
arts. 41 y 42 de la Ley de Navegacion Aérea de 21 de julio de 1960. Es
innegable, en suma, que los aer6dromos militares podian quedar "abiertos al
trafico" y, por tanto, compaginar la utilizacion militar con otra civil. Y es
igualmente claro que, en el momento de la expropiacién, la Administracion
aeroportuaria dependia del Ministerio del Aire y, por tanto, de autoridades
militares; situacién que se prolong6é durante mucho tiempo, incluso tras la
creacion de AENA mediante Decreto de 23 de diciembre de 1972. Ahora bien,
nada de todo esto desmiente el hecho de que el fin que justifico la expropiacion
aqui examinada fue la necesidad de establecer un aerédromo militar -es decir,
las exigencias de la defensa nacional- y que ese preciso fin desaparecié por
completo como consecuencia del acuerdo entre el Ministerio de Defensa y
AENA de 28 de julio de 1998, por el que el aer6dromo quedd exclusivamente
destinado a la aviacion civil.

Es verdad, en fin, que el tiempo transcurrido desde la expropiacion es
mucho y que, como observa el tribunal a quo, el cambio en el uso del
aerédromo no es radical: sigue, en todo caso, siendo utilizado como
aeropuerto. Pero no es menos cierto que la regulacion tradicional de la
reversion -aplicable ratione temporis al presente caso, como se sefiald6 mas
arriba- no establecia tope temporal para el derecho de reversién, ni excluia
éste cuando el bien expropiado quedase destinado a otro fin de utilidad
publica.>> (FJ 3°).

9. EXTRANJERIA Y ASILO
9.1. Extranjeria

9.1.1. Visado de trabajo. Archivo del expediente por entender desistido al
solicitante al no haber sido atendido requerimiento para que completase
la documentacion. Falta de notificacion del requerimiento. Insuficiencia
de la notificacion mediante publicacion en el tablon de anuncios del
Consulado, que, ademas, tampoco consta que se haya producido. No ha
lugar al recurso de casacion.
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La STS, Sec. 5.2, 20/07/2009, RC 2404/2006 desestima el recurso de
casacion interpuesto por la Administracion General del Estado contra una
sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid, que, estimando el recurso contencioso-administrativo
interpuesto por una ciudadana nacional de Marruecos contra la resolucion del
Consulado General de Espaiia en Rabat por el que se acuerda el archivo, por
desistimiento, del expediente de solicitud de visado, anula la mencionada
resolucion y reconoce a la demandante el derecho a la obtencion del visado
mediante su estampillado en pasaporte de su titularidad. ElI Alto Tribunal
confirma la decision de la sentencia de instancia, que sefiala que en este caso
debid practicarse la notificacion del requerimiento en el domicilio sefialado en la
solicitud de visado, pues no resulta de aplicacion al caso el apartado 5 del
articulo 59 de la Ley 30/92, ya que: “(...) tratAndose de un procedimiento como
el que aqui nos ocupa -solicitud de visado presentada ante el Consulado de
Espafia en Rabat y con la especifica finalidad de poder entrar legalmente en
Espafia- el domicilio del solicitante ha de radicar necesariamente en pais
extranjero; y en ese pais tiene también su sede el 6érgano consular actuante.
Por tanto, se trata aqui de un procedimiento singular al que no resulta de
aplicacion aquella prevision de la norma, pues esta se refiere al caso en que la
Administracion haya de cursar desde Espafia una notificacion dirigida a
persona domiciliada en pais extranjero.” (FJ 3°).

9.1.2. Prohibicibn de entrada. Necesidad de procedimiento y tramite de
audiencia.

En la STS, Sec. 58 27/10/2009, RC 4412/2006, el Tribunal Supremo
declara no haber lugar al recurso de casacion interpuesto por la Administracion
General del Estado contra una sentencia de la Sala de lo Contencioso
Administrativo de la Audiencia Nacional, que estimé el recurso contencioso-
administrativo deducido contra la resolucion administrativa que prohibio al
demandante la entrada en territorio espafiol por un periodo de diez afios. La
sentencia de instancia se fundamento, para estimar el recurso, en que la
medida de prohibicién de entrada en Espafia ---y demas paises del Convenio
de Aplicacion del Acuerdo de Schengen--- habia sido impuesta por la
Administracion espafola sin seguir procedimiento alguno y, en concreto, sin
haber sido dado el tramite de audiencia al recurrente con anterioridad a
resolver sobre la prohibicion de entrada decidida. El Alto Tribunal, por su parte,
razona que al estarse en presencia de una resolucion de mera prohibicion (no
de denegacion) de entrada en territorio espafiol, siendo cierto que la normativa
de aplicacion no prevé un procedimiento especifico para tal supuesto, no lo es
menos, sin embargo, que: “(...) nos encontramos ante una actuacion
administrativa y que, como tal, se encuentra sujeta a las normas y principios
establecidos para los procedimientos administrativos; en concreto a las normas
establecidas en el Titulo VI de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun (LRJPA), en cuyo articulo 79, expresamente, se
contempla el tramite de audiencia del interesado con la finalidad de poder
"aducir alegaciones y aportar documentos u otros elementos de juicio”(...)"(FJ
4°). Asi, de las normas generales de aplicacion en materia de procedimiento
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administrativo, se deriva la necesidad de seguir un procedimiento y de dar al
interesado el oportuno tramite de audiencia. Al no haberse procedido asi,
habiéndose dictado una resolucion como la recurrida en la instancia,
prescindiendo de cauce procedimental alguno y, por tanto, sin audiencia al
interesado, la misma resulté correctamente anulada por la Sala de instancia en
una decision que, por todo lo anterior, se confirma en casacion.

9.2. Asilo

9.2.1. Denegacion del derecho de asilo porque el recurrente esta incurso en
una causa de exclusion de los beneficios contemplados en la
Convencion de Ginebra al existir razones fundadas de ser un peligro
para la seguridad nacional, en atencion a informes del Centro Nacional
de Inteligencia.

La Seccion 52 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Supremo ha tenido ocasion de pronunciarse sobre esta cuestion en dos
ocasiones. Asi, en dos SSTS 30/12/2009, RC 760/2006 y RC 3969/2005
respectivamente, el Alto Tribunal desestima los recursos de casacion
interpuestos contra sendas sentencias de la Sala de lo Contencioso
Administrativo de la Audiencia Nacional que a su vez desestimaron los
recursos contencioso-administrativos deducidos contra dos resoluciones
denegatorias del derecho de asilo, por estar incurso el solicitante en una causa
de exclusién del beneficio de refugiado al existir razones fundadas de que es
un peligro para la seguridad de nuestro pais. En ambos casos, considera el
Tribunal Supremo que la existencia de un informe singular y razonado del
Centro Nacional de Inteligencia y de un auto dictado, con fecha 18 de
noviembre de 2001, por un Juzgado Central de Instruccidon, en los que se
explica y afirma la ideologia extremista de la organizacion tunecina An Nahda y
su vinculacion con Al Qaeda, asi como las actividades del recurrente en
aquélla, constituyen un respaldo suficiente para la valoracién contenida en las
sentencias de la instancia, coincidente con la expresada en las resoluciones
denegatorias del asilo, consistente en considerar al recurrente un peligro para
la seguridad de Espafa.

Concretamente, la Sentencia dictada en el RC 760/2006 contiene el
siguiente razonamiento:“ el hecho demostrado es la existencia de un informe
singular y razonado del Centro Nacional de Inteligencia y de un auto dictado,
con fecha 18 de noviembre de 2001, por un Juzgado Central de Instruccién, en
los que se explica y afirma la ideologia extremista de la organizacién tunecina
An Nahda y su vinculacion con Al Qaeda, asi como las actividades del
recurrente en aquélla, que el propio recurrente ha admitido en sus diferentes
escritos de alegaciones presentados en la instancia, al reconocer que
pertenece y es dirigente de dicho movimiento An Nahda, de lo que el Tribunal
de instancia deduce, con toda légica, que tal pertenencia del recurrente al
mencionado grupo, organizacion o movimiento constituye un peligro para la
seguridad de Espafa.”’(FJ 2°)

Por su parte, la Sentencia dictada en el RC 3969/2005 argumenta, en
similar sentido, que: “(...) esta Sala considera que, frente a lo alegado por el
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recurrente, las afirmaciones que se hacen en la sentencia recurrida acerca de
la organizacion "An Nahda" encuentran respaldo suficiente en el informe del
Centro Nacional de Inteligencia en el que se reseflan una serie de
acontecimientos violentos y actividades ilicitas en los que ha estado
involucrada dicha organizacion durante los ultimos afios. A los efectos de la
controversia aqui suscitada, que consiste en dilucidar si procede o no el
reconocimiento del derecho de asilo a un miembro de dicha organizacion, no es
necesario ni procedente que entremos a considerar las consecuencias que
aguellos hechos hayan podido tener en el ambito penal; basta con la
constatacion de que la valoracion que hace el Centro Nacional de Inteligencia,
que luego encontré reflejo en la resolucion del Ministerio del Interior
denegatoria del asilo y en la sentencia de la Audiencia Nacional, no se formula
en el vacio sino sobre la base de una secuencia de datos debidamente
articulada y razonada. Y a partir de tales datos, el mencionado informe del
Centro Nacional de Inteligencia expone las razones por las que se considera
que el recurrente supone un riesgo para la seguridad nacional, (...) En fin, la
sentencia recurrida se refiere al auto de 18 de noviembre de 2001 dictado por
el Juzgado Central de Instruccién n°® 5 en el Sumario 35/01, donde también
gueda resefia la ideologia extremista de la organizacion tunecina "An Nahda"y
su vinculacion con "Al Qaeda”.” (FJ 5°)

Asimismo, la mencionada sentencia dictada en el RC 3969/2005,
recuerda que la causa por la que se deniega el asilo es la prevista en el articulo
33.2, inciso primero, de la Convencion, en relacion con el articulo 3.2 de la Ley
de Asilo, que concurre cuando se considera al afectado "por razones fundadas,
como un peligro para la seguridad del pais donde se encuentra”, destacando el
Alto Tribunal que en estos casos: “no es necesario probar o acreditar, mediante
una prueba plena y acabada, que el recurrente pertenece a una organizacion
terrorista, esto corresponde a otra jurisdiccion. Se trata de determinar si
concurren "razones fundadas" de constituir un peligro para la seguridad
nacional.”(FJ 5°). Por ello, la meritada sentencia transcribe parcialmente la
STS, Sec. 5.2, 02/10/2008, RO 66/2006 en la que se estudio el concepto de
‘razones fundadas”, para concluir que en el supuesto examinado: “(...) la
interpretacion de las "razones fundadas" establecidas en la Convencion de
Ginebra, en relacién con la Ley de Asilo, no ha resultado infringida por la
sentencia recurrida, pues el contenido de los informes ---nota informativa
confidencial e informe del Centro Nacional de Inteligencia en relacién con el
informe de la instruccién--- revelan que no puede dispensarse el derecho de
asilo, y la proteccibn que comporta, cuando se realizan actividades
incompatibles con esta institucion de auxilio internacional. De modo que
concurren, en los términos que valora la sentencia, razones convincentes,
fundadas en un relato factico coherente, que revelan la peligrosidad concreta
del recurrente en caso de permanecer en Espafia, por constituir un riesgo real
para la seguridad nacional. Esta circunstancia resulta irreconciliable con la
confianza y certeza que ha de presidir las relaciones de un Estado democratico
con sus ciudadanos.” (FJ 6°) procediendo a continuacion a desestimar el
recurso interpuesto.

10. FUNCION PUBLICA
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10.1. Revisién por el tribunal calificador de las calificaciones asignadas a
los aspirantes. El silencio de las bases no supone la prohibicion de
reclamar esarevision, ni la de efectuarla.

La STS, Sec. 72 25/01/2010, RC 3798/2006, puntualiza que los
tribunales calificadores de pruebas selectivas de ingreso en la funcion publica
pueden salvar o subsanar aquellas de sus valoraciones que se demuestren
equivocadas, sin verse vinculados por las calificaciones que asignen
inicialmente, cuando ellos mismos, en uso de su propio criterio y sin que
medien circunstancias que permitan pensar en que obran por razones ajenas al
mas correcto ejercicio de su funcion técnica, entiendan, con motivo de una
reclamacion, que se equivocaron en aquella apreciacion y la rectifiquen.
Advierte la Sala que sin discutir que las bases son la ley a la que se han de
sujetar las pruebas selectivas, la falta de prevision expresa en ellas de un
trAmite como el apuntado no equivale necesariamente a su prohibicion. En
especial, cuando esa actuacién no prevista expresamente se corresponde
fielmente con el principal cometido del tribunal calificador: el de calificar las
pruebas. Calificacion que ha de ser la que los propios tribunales entiendan mas
ajustada a los merecimientos de los aspirantes que, constan, ademas, en este
caso en ejercicios escritos, por lo que es posible, de ser necesario, contrastar
su juicio definitivo con lo que estos reflejan. Desde este punto de vista y con la
perspectiva que ofrecen los principios de mérito y capacidad, no parece que el
silencio de las bases sea equivalente a una prohibicibn, mas bien debe
evitarse que el error del Tribunal en la apreciacion de un ejercicio deje fuera del
proceso selectivo a aspirantes que merecieran continuar en él. En definitiva,
“es cierto que las bases deben estar construidas de manera que aseguren el
desarrollo del proceso selectivo en términos de objetividad para que sean
seleccionados aquellos aspirantes que, en condiciones de igualdad,
demuestren a lo largo del mismo su superior mérito y capacidad. Pero también
deben ser interpretadas y aplicadas desde esos criterios para evitar que sus
silencios u omisiones produzcan resultados que no sean conformes a ellos”.

10.2. Prolongacion en servicio activo del personal estatutario de los
servicios de salud. Interpretacion del articulo 26.2 de la ley 55/2003.
No es acogible la doctrina legal reclamada de que la denegacion de
esa prolongacion no necesita ser motivada.

La STS, Sec. 73, 10/03/2010, RCIL 18/2008, estudia la interpretacion
que debe darse al parrafo segundo del articulo 26.2 de la Ley 55/2003 y, mas
concretamente, si puede admitirse que la denegacion de la prolongacion en
servicio activo hasta los setenta afios no requiera una justificacion especial por
parte de la Administracion con base en las necesidades del servicio, al
aparecer prevista esta exigencia Unicamente para los casos en que se conceda
dicha prolongacién. EL Tribunal Supremo concluye que tal criterio interpretativo
no puede ser compartido porque dicho articulo 26.2 establece un criterio para
determinar o decidir el contenido de la concreta resolucion que debe adoptarse
(para establecer si tal resolucion ha de ser favorable o contraria a la solicitud
del funcionario), mas no faculta para decidir liboremente la denegacion sin
necesidad de una motivacion sobre ella. Al contrario, la Administracion tiene
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que motivar su decision sobre la prolongacion solicitada, y tanto para aceptarla
como para denegarla

10.3. La rehabilitacibn solamente esta prevista para las pérdidas
funcionariales derivadas de condena penal. No procede en las que
tengan su causa en una sancion disciplinaria.

La STS, Sec. 78, 03/02/2010, RCA 525/2007, parte de la base de que la
regulacion general de la funcidn publica limita la rehabilitacion solamente a las
pérdidas de la condiciéon funcionarial que hayan derivado de condenas penales,
no contemplando la misma posibilidad para los casos en que dicha pérdida
haya derivado de una sancion disciplinaria. Y declara el Tribunal Supremo que
ello responde a una clara voluntad legislativa de negar la posibilidad de
rehabilitacion en esos casos en que la pérdida de la condicion funcionarial
haya sido impuesta como sancién de naturaleza disciplinaria, por lo que no
cabe sostener una aplicacion analégica a estos ultimos supuestos de lo
previsto para los sancionados en sede penal. Se debe tal diferencia de trato a
que “la conducta penal, con independencia de la reprochabilidad que pueda
merecer desde la perspectiva civica de los intereses generales, puede ser
totalmente ajena a la actividad funcionarial y no revelar por ello una ineptitud
profesional en dicha condicién; mientras que la pérdida funcionarial por una
falta disciplinaria denota siempre la gravisima incapacidad profesional que
significa el haber dejado de cumplir los principales deberes estatutarios que
incumben al funcionario. Y esa es la razén por la que esta Sala viene
atribuyendo a los expedientes de rehabilitacién instados por quienes perdieron
su condicién funcionarial como consecuencia de una condena penal esta
finalidad: indagar si el delito que motivd esa condena, por su lejania con el
cometido funcionarial, no justifica derivar de €l necesariamente una
incapacidad para la condicién de funcionario”. (FJ 4°)

10.4. Utilizacién del contrato laboral especial de alta direccién por las
entidades con personalidad juridica propia dependientes de la
Administracion.

En la STS, Sec. 72, 24/3/2010, RC 4774/2006, se ha abordado la posible
suscripcion por la Administracion de dicha figura contractual, al hilo de su
prevision en el art. 11 bis del Decreto 83/2004, de 23 de septiembre, del
Consejo de Gobierno de la Comunidad Autbnoma de las Islas Baleares, de
modificacion del Decreto 69/1997, de 21 de mayo, de Creacion y Régimen
Juridico del Instituto Balear de la Naturaleza (IBANAT), en que se contemplaba
la inclusion en dicha modalidad de uno de los puestos del organigrama de la
entidad, los Coordinadores de Area. La Sala, confirmando la decision del
Tribunal de instancia, considera improcedente su prevision en aquel precepto,
dada la disimilitud entre las funciones asignadas a los Coordinadores de Area y
la definicion de personal de alta direccion en el Real Decreto 1382/1985, de 1
de agosto, por el que se regula la Relacion Laboral de Caracter Especial del
personal de Alta Direccion. Para ello, sale al paso de la incorrecta
interpretacion que por la Administracion recurrente se hacia de la STS, Sala de
lo Social, 2/4/2001 en el sentido de permitir a los entes publicos dependientes
de la Administracion con personalidad juridica diferenciada, utilizar libremente
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la relacién laboral de caracter especial de personal de alta direccién. Por el
contrario, en aquel caso se dio por valido el recurso al mismo pese a no
cumplirse los requisitos establecidos en el art. 1.2 del Real Decreto 1382/1985
en cuanto a las caracteristicas funcionales del personal de alta direccion, al
estar prevista su utilizacion en la disposicion final séptima de la Ley 31/1991,
de 30 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 1992, en lo
relativo a los 6rganos de direccion de los centros sanitarios del INSALUD, esto
€S, en una norma con rango superior a aquella en que aparecen reguladas las
caracteristicas de la modalidad contractual. Fuera de aquellas circunstancias
excepcionales, las entidades dependientes de la Administracion habran de
estar a la norma que rige su utilizacion en nuestro Derecho, esto es, al Real
Decreto 1382/1985.

11. PODER JUDICIAL. ADMINISTRACION DE JUSTICIA.

11.1. Atribucién a los Jueces de Instruccién en servicio de Guardia de
funciones correspondientes a otros 6rdenes jurisdiccionales. Articulo
42.5 del Reglamento de los Aspectos Accesorios de las Actuaciones
Judiciales.

En la STS, Sec. 83 06/10/2009, RCA 9/2008, la Sala, tras reconocer

legitimacion activa a los Jueces de Instruccion recurrentes al entender que la
cuestidon controvertida “puede afectar de un modo directo y actual al contenido
de las funciones a desempefiar por aquéllos cuando realizan el servicio de
Guardia, al menos en la materialidad de la cantidad e intensidad del trabajo a
desempefiar durante el servicio lo que se considera como un interés legitimo a
proteger judicialmente” (F.D. 3°), desestima el recurso interpuesto por aquéllos
contra el Acuerdo del Pleno del Consejo General del Poder Judicial, de 28 de
noviembre de 2007, que modifica el articulo 42.5 del Reglamento 1/2005, de 15
de agosto, de los Aspectos Accesorios de las Actuaciones Judiciales.
Afirma la Sala que de lo dispuesto en los articulos 110.2, parrafos primero y
segundo y apartado fi); 501; 211 en relacion con el 207, todos ellos de la Ley
Organica del Poder Judicial, resulta que ‘por directa regulacion legal
corresponde al CGPJ, la organizacién del servicio de guardia, y que la LOPJ,
permite la sustitucion de jueces de un orden jurisdiccional por otra de un orden
diferente, cuando se agoten las posibilidades de sustitucion entre ellos. De ahi
gue nada parece impedir que el CGPJ, a través del precepto reglamentario
recurrido, puede atribuir a los Jueces de Instruccion, cuando realizan las
Guardias, y en funciones de sustitucion, algunas funciones que naturalmente y
en principio corresponden a los de otros ordenes jurisdiccionales, en los casos
gue los jueces de este otro orden no pueden prestarlas, tal como ocurre en los
casos del articulo 42.5 del Reglamento recurrido, en los que se trata de
actuaciones inaplazables y urgentes, solicitadas por causa justificada, en dias y
horas inhabiles” (F.D. 4°), sin que pueda concluirse por ello que el precepto en
cuestion altere las competencias legalmente fijadas para los diferentes 6rdenes
jurisdiccionales.
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11.2. Suspension Provisional de Magistrado derivada de la admision a
tramite de una querella contra él por delito cometido en el ejercicio
de sus funciones. Articulo 383.1 de la Ley Organica del Poder
Judicial.

En la STS, Sec. 8% 14/10/2009, Rca 466/2008, la Sala desestima el recurso
interpuesto por un Magistrado contra el Acuerdo de la Comision Permanente
del Consejo General del Poder Judicial que, en aplicacion del articulo 383.1 de
la Ley Orgénica del Poder Judicial, decretd su suspension provisional al
haberse admitido a tramite una querella presentada contra aquél por un delito
cometido en el ejercicio de sus funciones.

Manifiesta la Sala que la indicada suspensién aunque requiere, como
presupuesto habilitante, que se haya iniciado una causa penal contra el Juez o
Magistrado “no es una consecuencia necesaria de la admision de la querella
(...) pues lo que encarna es el otorgamiento al Consejo de potestad para
adoptar una medida preventiva que venga exigida para el buen gobierno
judicial. Y esa potestad consistira en determinar si hay elementos que permiten
razonablemente estimar que la continuidad del Juez o Magistrado, mientras se
sigue el proceso penal iniciado en su contra, puede producir importantes dafios
al funcionamiento de la Administracion de Justicia o comprometer gravemente
la imagen que ésta debe proyectar sobre los ciudadanos para que no se
quiebre la confianza social en los tribunales que debe existir para que adquiera
eficaz virtualidad el modelo constitucional de Estado de Derecho” (F.D. 4°).
Considera, por ello, que la suspension decretada no se apart6 de las pautas de
lo que debe ser considerado un valido criterio para su aplicacion al estar
referida la accion penal ejercitada contra el Magistrado a un expediente de
adopcion, actuacion jurisdiccional que, siendo usual en el Juzgado de su
titularidad, “afecta a intereses que son muy importantes tanto para el menor
como para la persona que pretende la adopcién, al estar relacionados con
necesidades que en lo afectivo y lo material son muy esenciales para sus
vidas” (F.D. 6°) y que impone que ‘“una vez formada la conviccion sobre la
necesidad de la medida, su adopcion debe llevarse a cabo de manera
inmediata, sin dilaciones, y no puede esperar a los tramites y preparativos que
requiere la celebracion de un Pleno del Consejo” (F.D. 7°).

Afirma asimismo que la admision de la querella “no significa por si sola
ninguna imputacion jurisdiccional; esto es no comporta ningun juicio provisional
de culpabilidad realizado por parte del Tribunal que conozca de la querella’,
sino que “es la constatacion inicial de que la accién penal ejercitada, con
independencia de que finalmente resulte o no fundada, esta inspirada en un
propdsito serio y licito y no responde a finalidades maliciosas” (F.D. 3°) puesto
que, en el caso de existir un acto jurisdiccional de imputacion del Juez o
Magistrado, lo que procederia seria la suspension prevista en el apartado 2 del
mismo precepto.

11.3. Promocién a la categoria de Magistrado del Tribunal Supremo.

Motivacion legalmente exigible al Consejo General del Poder Judicial
en materia de nombramientos discrecionales.
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En la STS, Pleno, 23/11/2009, RCA 372/2008, el Pleno de la Sala
estima en parte el recurso y anula el Real Decreto 212/2008, de 8 de febrero,
de promocion a la categoria de Magistrado del Tribunal Supremo, ordenando la
reposicion del procedimiento al momento anterior a la emision por la Comision
de Calificacion del Consejo General del Poder Judicial del informe previsto en
el articulo 74 de su Reglamento de Organizacién y Funcionamiento a fin de que
emita otro nuevo en los términos que la sentencia sefiala y, después, resuelva
el Pleno del Consejo mediante resolucion motivada.

La Sala, continuando la doctrina iniciada en sus sentencias de 29 de
mayo de 2006 (rec. 309/2004) y 27 de noviembre de 2007 (rec. 407/2006)
sobre los requisitos sustanciales y formales que, en materia de nhombramientos
discrecionales, debe observar el Consejo General del Poder Judicial para
cumplir con la obligacion legal de motivar sus actos, recuerda que es en el
informe de la Comision de Calificacion donde se han de cumplir tales
exigencias reflejando “el criterio o criterios de mérito o capacidad profesional en
virtud del cual o de los cuales se va a establecer la preferencia para adjudicar
la concreta plaza convocada; las fuentes de informacion utilizadas para
comprobar en qué medida concurren en cada uno de los aspirantes esos
méritos o capacidades profesionales, fuentes entre las que debe ocupar un
lugar preferente un numero significativo de resoluciones jurisdiccionales
elaboradas por los peticionarios; y por qué singulares razones extraidas de su
labor jurisdiccional y de sus actividades extrajurisdiccionales, se ha apreciado
que los candidatos incluidos en la propuesta rednen en mayor medida que los
demas esos requisitos de mérito y capacidad profesional elegidos por el propio
Consejo General del Poder Judicial para adjudicar la plaza” (F.D. 8°).

Considera que en el caso concreto el informe no cumple con tales
exigencias pues la igual valoracién que hace de los méritos relacionados con la
labor jurisdiccional de todos los aspirantes, de relevancia preponderante en los
nombramientos para cargos jurisdiccionales y, en especial, para las plazas de
Magistrado del Tribunal Supremo en que vienen constituidos por la “solvencia y
excelencia en el ejercicio de la funcion jurisdiccional” (F.D.10°), no resulta
vélida a tal fin.

Explica en tal sentido que “Su invalidez resulta de la falta de explicacion
de las razones por las que se ha llegado a esa conclusion, ya que (...) afirmar
que las sentencias cuya calidad técnica se proclama estan ‘motivadas’ o que
son ‘fundadas’, es absolutamente insuficiente para cumplir las exigencias de
motivacion que la sentencia de 27 de noviembre de 2007 considero
imprescindibles, ya que la motivacion es un requisito esencial de las
sentencias, segun prescribe el articulo 120 de la Constitucion (...). Por otra
parte, el informe no indica qué sentencias de las presentadas por los aspirantes
incluidos en la terna le han parecido mas significativas ni, en definitiva, lleva a
cabo un estudio minimo del trabajo jurisdiccional de los candidatos”,
concluyendo que “falta aqui una precisa descripcion de los meéritos y perfil
adecuados a la plaza y la expresion de las resoluciones que se han visto como
decisivas para apreciar en quienes las elaboraron un superior mérito en la tarea
jurisdiccional” (F.D.10°).
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Por ello afirma que la decision del Consejo General del Poder Judicial no
cuenta con la motivacion necesaria al carecer el informe de la Comision de
Calificacion de algunos de los elementos imprescindibles para fundamentar la
propuesta sobre la que, después, decidio el Pleno, sin que tal ausencia conste
compensada o suplida por su expresion en los debates plenarios.

11.4. Presidente de Audiencia Provincial. Motivacién legalmente exigible
al Consejo General del Poder Judicial en materia de nombramientos
discrecionales.

En la STS, Sec. 82 03/02/2010, RCA 72/2005. La Sala, tras reconocer
legitimacion activa a la asociacion de Jueces y Magistrados recurrente cuyo
interés se concreta “en el profesional de que los procedimientos para la
designacion de cargos judiciales discrecionales observen escrupulosamente los
principios constitucionales de meérito y capacidad” (F.D. 3°), desestima el
recurso interpuesto contra el acuerdo del Pleno del Consejo General del Poder
Judicial de 17 de noviembre de 2004 por el que se nhombr6 Presidente de la
Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife al considerar que cumple los
requisitos de motivacion exigidos por la jurisprudencia de la Sala iniciada en la
sentencia del Pleno de 29 de mayo de 2006, reiterada y perfilada en otras
posteriores como la de 27 de noviembre de 2007 o la de 23 de noviembre de
20009.

El Tribunal afirma que el cargo concernido “es fundamentalmente un
puesto de direccion de la funcion jurisdiccional de un érgano colegiado, no
diferenciado sustancialmente en este aspecto de lo que implica la Presidencia
de una Sala de un Tribunal, aunque ciertamente con el afiadido de que en el
aspecto no estrictamente jurisdiccional la valoracion de la aptitud también
puede considerar el hecho de que una Audiencia Provincial se constituye en
cabeza de un Tribunal organicamente independiente, en el sentido de no estar
integrado en otro, como ocurre en el caso de las Salas y por eso con un
razonable plus de funciones en las responsabilidades no estrictamente
jurisdiccionales de su Presidente” (F.D. 5°).

En este caso, a pesar de resefiar la inicial insuficiencia del informe
emitido por la Comision de Calificacion del Consejo General del Poder Judicial,
avala su contenido pues cumple con su funcion estrictamente material “de
expresar las razones de merito y capacidad por las que se incluyen en la terna
unos candidatos con exclusion de otros” que, en este caso, queda claramente
desdibujada al no venir obligada a hacer exclusion alguna — al ser soélo tres los
candidatos y haber sido propuestos los tres como idoneos, sin preferencia
alguna entre ellos y “de asegurar el conocimiento por el Pleno de todas las
condiciones y circunstancias relevantes de los que se someten a su
consideracion” pues atendido el numero de peticionarios afirma que es
“facilmente accesible el examen de las condiciones profesionales de cada uno
de ellos, no dandose la exigencia de excelencia profesional en el ejercicio de la
jurisdiccién como casi exclusivo dato relevante que hemos predicado para los
supuestos en que el nombramiento sea de promocion a Magistrado del Tribunal
Supremo y no apareciendo en los antecedentes de ninguno de ellos tacha o
informacion desfavorable que justificase la exigencia de alguna argumentacion
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complementaria para explicar su inclusion en la terna en condiciones de
igualdad con los demas” (F.D. 5°).

Superadas las deficiencias formales del informe de la Comisién de
Calificacion se adentra la Sala en el analisis del debate del Pleno del que
destaca “la importancia que da al nivel de aceptacion que tendria el candidato
entre sus compafieros”, considerando que “indudablemente constituye un muy
razonable parametro a tener en cuenta por motivos tan obvios, evidentes y
elementales que resulta innecesario desarrollar y que mas bien produce
extrafieza que en otras ocasiones sea ignorado por el Consejo”. Concluye por
ello que el nombramiento impugnado contiene una motivacién coherente con
criterios de mérito y capacidad referibles al puesto judicial que trata de cubrirse
al fundarse “en hechos y elementos perfectamente verificables y con referencia
a circunstancias relacionadas con una comprobacion razonada de que la
aptitud de los candidatos para el cargo era suficiente” (F.D. 6°).

11.5. Sancion disciplinaria impuesta a Magistrado por falta muy grave de
retraso injustificado y reiterado en la resolucion de procesos y
causas. Principio non bis in idem. Compatibilidad con previa sancion
por falta grave de retraso cuando persiste el incumplimiento.

La STS, Sec. 83 12/03/2010, RCA 359/2006, desestima el recurso
interpuesto por un Magistrado contra el Acuerdo del Pleno del Consejo General
del Poder Judicial que le impuso la sancion de suspensién de funciones por
tiempo de cuatro meses al considerarle autor de una falta muy grave de retraso
injustificado y reiterado en la resolucién de procesos y causas prevista en el
articulo 417.9 de la Ley Organica del Poder Judicial.

Rechaza la Sala que el acuerdo impugnado vulnere el principio non bis
in idem al sancionar las dos resoluciones sancionadoras que analiza, a partir
de una misma realidad factica (ausencia de sentencia en determinados
asuntos), conductas distintas. Asi “mientras el Acuerdo recaido en el
expediente disciplinario (...) reprocha al Sr. (...) el retraso, general e
injustificado, en la tramitacion de los asuntos sometidos a su conocimiento,
evidenciado en la visita girada por el Servicio de Inspeccién del CGPJ el 27 de
enero de 2005, el Acuerdo hoy impugnado hace lo propio en atencién a la
persistencia de aquél transcurrido un afio desde la visita de inspeccién, puesta
de manifiesto en el informe emitido el 20 de febrero de 2006 por la Unidad
Inspectora 102 del CGPJ, en el expediente de seguimiento (...), que revela que
la conducta viene referida a un periodo de tiempo distinto no contemplado en el
primitivo acuerdo que, incoado el 21 de septiembre de 2005, concluyo,
recordemos el 25 de abril de 2006 y en un aspecto nuevo —la ausencia de
sentencia-, cuando se incoa el nuevo expediente (...), determinante de esta
sentencia, con un plus de reproche derivado de la negativa consciente del
Magistrado expedientado a dictar resolucion” (F.D. 6°).

Ademaés estima que “‘ambas sanciones son perfectamente compatibles
pues, en otro caso, se llegaria a un resultado que debemos calificar como
inasumible, esto es que, sancionado el titular de un érgano judicial por retraso
en la resolucion de unos determinados asuntos, resultara imposible cualquier
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otro reproche disciplinario en caso de que persistiera en tal actitud en esos
mismos procedimientos, con la consiguiente afectacion del derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva de los ciudadanos parte en aquéllos”
(F.D. 6°).

11.6. Sancion disciplinaria impuesta a Magistrado por falta grave de
retraso. Procedimientos de ejecucién penal con pena privativa de
libertad. Tramitacidén preferente sin necesidad de expresa prevision
legal. Obligacién personal del Magistrado de controlar el inicio del
efectivo cumplimiento de la pena de prision.

El Pleno de la Sala, en STS de 20/04/2010, RCA 131/2009, desestima
los recursos contra el Acuerdo del Pleno del Consejo General del Poder
Judicial de 23 de diciembre de 2008, que impuso a un Magistrado la sancién de
multa en cuantia de 1.500 euros por la comisién de una falta grave de retraso
del articulo 418.11 de la LOPJ -acaecido en un procedimiento de ejecucién
penal-, interpuestos respectivamente por el Magistrado sancionado y el
Ministerio Fiscal.

La Sala, tras negar que la competencia atribuida al Secretario Judicial en
materia de ejecuciéon por el articulo 456.3.a) de la Ley Orgénica del Poder
Judicial, en la redaccion dada por la L.O. 19/2003, sea una competencia
exclusiva y excluyente, desestima el recurso interpuesto por el Magistrado al
entender acreditada la tipicidad de la conducta y la culpabilidad del recurrente.

Afirma el Pleno (F.D. 7°) que ‘las penas privativas de libertad, en el
articulo 25.2 de la CE, tienen constitucionalmente asignados unos fines
dirigidos a la reeducacion y reinserciéon social del delincuente, cuya orientacion
exige que su ejecucion sea lo mas inmediatamente posible al momento en que
concurren los requisitos legalmente exigidos para iniciar su cumplimiento”
siendo precisamente ese caracter de la pena objeto de la ejecutoria y sus fines
constitucionalmente asignados “lo que impide al Juez penal, como se pretende
en este caso, bajo el pretexto de haber ordenado proceder a su cumplimiento,
desvincularse por completo de las incidencias que puedan acaecer en el
procedimiento hasta su efectiva y real consumacion, imponiéndole un
especifico deber de control (...), sin que pueda permanecer pasivo ni eximir
completamente su responsabilidad en esta clase de asuntos el hecho de que
no se le dé en particular cuenta de su estado ni le sea denunciado por ninguna
de las partes o porque rebase los médulos de dedicacion establecidos para el
concreto organo jurisdiccional al que sirve, razon por la que, en este concreto
supuesto, estas circunstancias, a diferencia de lo apreciado por esta Sala en
otras ocasiones, siempre referidas a un retraso en el dictado de resoluciones
judiciales, no constituyen motivo bastante para excluir en absoluto la falta que
se le imputa”.

Concluye, en definitiva, que “la actividad de control omitida tiene caracter
jurisdiccional, por lo que también resulta imputable al Magistrado el retraso que
se produjo en la tramitacion de la ejecutoria, no sélo en cuanto no se consiguio
el inicio del efectivo cumplimiento de la pena de prisibn acordada hasta
transcurridos dos afios, dos meses y nueve dias desde la incoacién de la
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ejecutoria, lo que revela la trascendencia de la actividad retrasada, sino porque
(...) se produjeron en ella dos paralizaciones temporalmente relevantes (...)
que evidencian la falta de control que constituye el motivo del reproche y el
caracter grave del mismo”.

Considera, asimismo, el Pleno que esa falta de supervision de la
ejecutoria resulta reprochable al Magistrado pues (F.D. 8°) ‘no resulta
razonable que (...) no tuviera tramitacion especialmente atendida (...), cuando
es asi que acordada una pena de prision y denegada la suspension de su
gjecucion, la consecuencia es su ineludible cumplimiento”, exigiendo la
realizacion del valor “justicia” que las penas privativas de libertad, una vez
firmes, se ejecuten de forma inmediata no so6lo en orden a la real y eficaz
satisfaccion de los fines especificos de prevencion que tienen encomendados,
sino para evitar la quiebra de la confianza social en la eficacia del sistema
judicial como instrumento de pacificacién y resolucién de conflictos, razones
por las que “la presencia de otros factores (resefiados en la sentencia) que
contribuyeron al retraso finalmente producido no excluyen de forma absoluta la
responsabilidad judicial”.

La Sala rechaza asimismo el recurso interpuesto por el Ministerio Fiscal
y, por tanto, que la conducta del Magistrado fuere constitutiva de una falta
grave de desatencion en el desempefio de sus funciones judiciales del articulo
417.9 de la LOPJ “al faltar el dato de plena disponibilidad y conocimiento por el
Magistrado de las incidencias temporales en la ejecucion de la sentencia, al
haber faltado la dacion de cuenta que competia a la Secretaria” destacando la
pasividad que acompafio a la Fiscalia con respecto a la ejecutoria al considerar
que “(...) al igual que manifiesta en relacion al Magistrado sancionado, el
Ministerio Fiscal tiene una obligacion clara de actuar en los procesos penales
de ejecucién, aun en el caso, como aqui ocurrio, de que no se le diera traslado
del asunto con el fin de despachar un tramite concreto, pues tiene legalmente
encomendada la mision de velar por que la funcion jurisdiccional se ejerza
eficazmente (y dicha funcién se integra por las labores de juzgar y hacer
ejecutar lo juzgado) y de vigilar el cumplimiento de las resoluciones judiciales
que afecten al interés publico y social” (F.D. 11°).

11.7. Responsabilidad patrimonial derivada de la anulacion judicial del
acuerdo adoptado por el Consejo General del Poder Judicial que
impuso a un Juez la sancién de suspension de funciones.

En STS, Sec. 82 18/05/2010, RCA 194/2009, la Sala desestima el
recurso interpuesto por un Magistrado contra el Acuerdo del Pleno del Consejo
General del Poder Judicial que desestimé su reclamacion de responsabilidad
patrimonial en interés de que se le indemnizaran los dafios sufridos como
consecuencia de la imposicion de una sancién disciplinaria de suspension de
funciones durante doce meses, posteriormente anulada por sentencia firme al
apreciar caducidad en el expediente sancionador.

Indica la Sala que el procedimiento sancionador que fue seguido al

recurrente no puede considerarse en si mismo un acto lesivo capaz de generar
la responsabilidad patrimonial reclamada pues carece de la ‘nofa de

52



antijuridicidad” que resulta necesaria a tal fin y ello “porque el Consejo actué en
el marco de la actividad investigadora que le corresponde para ejercer
debidamente la competencia que legalmente tiene atribuida sobre el régimen
disciplinario de Jueces y Magistrados (articulo 107.4 de la Ley Orgénica del
Poder Judicial) que es, a su vez, manifestacion de su funcién constitucional de
gobierno del poder judicial (articulo 122.2 de la Constitucion)” sin que ademas
conste “que el expediente (... fuera iniciado de una manera gratuita,
injustificada o arbitraria” (F.D. 3°).

Afirma la Sala que tampoco puede apreciarse la existencia de esa lesion
antijuridica en el hecho de la difusion o publicidad que ese expediente tuvo en
los medios de comunicacion considerando que “es un hecho de verdadero
interés publico, que la ciudadania tiene derecho a conocer, la forma en que el
Consejo ejerce la actividad investigadora que es inherente a su funcién
constitucional de gobierno cuando se producen denuncias sobre posibles
comportamientos profesionalmente reprobables por parte de algun Juez o
Magistrado; y la informacion (...) se mantiene dentro de los parametros y
limites constitucionales del articulo 20.1.d) CE: veracidad, interés publico,
proporcionalidad y adecuada ponderacion en relacion con los derechos al
honor, la intimidad y la propia imagen” (F.D. 4°).

12.- PROPIEDADES ESPECIALES

12.1. Marcas. Delimitacién del criterio jurisprudencial sobre el nUmero de
letras del alfabeto que pueden ser consideradas como tales a efectos
del examen de parecidos.

La STS, Sec. 32, 18/03/2010, RC 1164/2009, en su FJ 8°, delimita el
criterio jurisprudencial sobre el numero de letras del alfabeto que pueden ser
consideradas como tales a efectos del examen de parecidos. En algunas
controversias, las partes intentaban minimizar el rigor del examen comparativo
de los signos alegando que las marcas en cuestién consistian en letras del
alfabeto, y por tanto registrables en cuanto a su presentacion grafica o
tipografia, y compatibles con otras marcas consistentes en la misma o mismas
letras si su presentacion gréfica era diferenciable, ya que fonética y
conceptualmente son irreivindicables. Las letras como simbolo alfabético se
consideran un elemento necesario que debe poder ser utilizado sin limitaciones
derivadas de derechos de exclusiva, pero era necesario concretar cuando nos
encontramos ante una o unas letras del alfabeto y cuando, superando este
concepto, estamos ante una composicion denominativa a la que no le es
aplicable la excepcion de ser examinada a efectos comparativos,
exclusivamente en su vertiente grafica. Dice la sentencia:

«El enfoque desde el que debe analizarse el uso de "CHM" es el
correspondiente no ya al uso general de las letras del alfabeto, mas o menos
aleatoriamente elegidas, sino a la utilizacion de las siglas. Afirmacion que
hacemos para salir al paso de las alegaciones del recurrente segun el cual las
marcas enfrentadas en este caso vienen compuestas por letras del alfabeto
gue en ningun caso serian monopolizables. Es cierto que nuestra
jurisprudencia ha sentado el principio general de inapropiabilidad de las letras
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del alfabeto, matizado al admitir que su especial representacion gréafica si
resulta susceptible de proteccion registral. Doctrina mantenida, entre otras, en
la sentencia de esta Sala del Tribunal Supremo de 21 de enero de 1993 (que
rechazaba precisamente el monopolio de la consonante "D" pero admitia, por el
contrario, la viabilidad de una determinada marca que utilizaba dicha letra con
una singular o especial disposicién tipogréfica) que debe aplicarse, como todas
en esta materia extremadamente casuistica, de manera cuidadosa Yy
distinguiendo las diversas hipotesis posibles. No son lo mismo, en efecto, las
marcas limitadas a una sola letra del alfabeto (a las que aquella doctrina es
plenamente aplicable) o, en ciertos casos, a parejas de letras, que las
compuestas por combinaciones de letras constitutivas de unidades fonéticas
mas amplias. En estos ultimos supuestos, tratese de siglas -esto es, palabras
formadas por el conjunto de letras iniciales de una expresion compleja- o de
acronimos, en cuanto modalidad de siglas que se pronuncian como una
palabra, las iniciales pueden agruparse para formar un conjunto que se
configura, vélidamente, como el elemento diferenciador de la marca. La
invocacion de nuestra sentencia de 21 de enero de 1993 (y de otras analogas
ulteriores) seria pertinente, pues, si las marcas ahora en liza se limitasen a una
o dos letras y el debate girase sobre sus diferencias tipogréaficas, como en
aquel caso ocurria. Como ello no es asi y los signos enfrentados coinciden en
el uso de las siglas "CHM", no resulta aplicable a este supuesto la
jurisprudencia a cuyo tenor "no cabe juridicamente monopolizar en exclusiva,
desde el punto de vista fonético, determinadas letras del abecedario, ya que lo
anico monopolizable de las mismas es el aspecto original y especial del
grafismo con que la letra se presenta". Aquel criterio jurisprudencial, repetimos,
no incluye como "letras del alfabeto" cualquier combinacion de letras sino tan
s6lo las aisladas -en algun caso, incluso las parejas de letras- pero no las
secuencias mas complejas, siglas o acrénimos que constituyan los elementos
denominativos del signo.»

13. RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL

13.1. Responsabilidad patrimonial del Estado por retrasos indebidos del
Tribunal Constitucional en la decisidon de un incidente de recusacion
formulado en un recurso de amparo

La STS, Pleno, 26/11/2009, RCA 585/2008, analiza el recurso
interpuesto contra un acuerdo del Ministerio de Justicia, por el que se comunica
al recurrente que su reclamacion por responsabilidad patrimonial por
funcionamiento anormal del Tribunal Constitucional ha sido remitida a ese
Tribunal, debido a la falta de competencia del Ministerio de Justicia para
conocer de ese asunto, y contra el acuerdo del Tribunal Constitucional por el
gue se comunica al mismo recurrente que "el Tribunal Constitucional no cuenta
con habilitacion legal para conocer de la reclamacion de la que se nos ha dado
traslado". Previamente el TS declaré6 expresamente la competencia para
conocer de este proceso, y tanto respecto al acto procedente del Tribunal
Constitucional como del Ministerio de Justicia, puesto que de otro modo se
romperia la continencia de la causa.
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La primera cuestion que analiza el Pleno versa sobre “si el principio
general de responsabilidad de todos los poderes publicos que proclama y
garantiza el articulo 9.3 CE alcanza o no al Tribunal Constitucional, por no
haber sido desarrollado por el legislador ordinario este precepto en cuanto a
dicho Tribunal y no resultar de aplicacion lo dispuesto en el Titulo V del Libro 11l
de la Ley Organica del Poder Judicial, al no estar integrado el Tribunal
Constitucional entre los érganos de la Administracion de Justicia a que se
refieren los preceptos contenidos en ese titulo”. Partiendo de un analisis del
articulo 9.3 de nuestra norma fundamental que “constitucionaliza unos
principios generales del derecho, entre ellos el de la responsabilidad de los
poderes publicos, que tienen una virtualidad inmediata en cuanto constituyen
las bases sobre las que se estructura todo el sistema juridico politico que la
Constitucion disefia. Como todo principio general del derecho, el de
responsabilidad de los poderes publicos despliega la triple funcionalidad de
representar uno de los fundamentos del ordenamiento juridico, servir como
criterio orientador en la labor interpretativa y poder ser utilizado como fuente de
derecho supletoria en caso de inexistencia o insuficiencia de la regulaciéon
legal”, y reconociendo que ‘la garantia que el principio de responsabilidad de
los poderes publicos representa permite al legislador un cierto margen en el
momento de su concrecion, en atencion al poder publico de quien se predique”,
concluye que “la ausencia de regulacion legal no puede significar un espacio
inmune frente a las reclamaciones de los que hayan sufrido un dafio, cuando
los tribunales pueden detectar, sin riesgo alguno de que ello suponga suplantar
la labor del poder legislativo, que la accion ejercitada se enmarca en el nucleo
indisponible que resulta del articulo 9.3 CE, en el cual se incluyen sin duda
alguna, los dafios causados por un funcionamiento de los poderes publicos
ajeno a lo que debe considerarse un comportamiento regular”y por tanto que
“del articulo 9.3 CE deriva una garantia para el particular de ser resarcido por
toda lesién que le haya causado una actuacién del Tribunal Constitucional que
pueda considerarse irregular, pero en cambio de ese precepto constitucional no
se deriva en modo alguno que la Administracion pueda repetir contra un
miembro de ese Tribunal si se considerase que la actuacion del mismo pudiera
calificarse como dolosa o gravemente culposa... Por el contrario, si deriva
directamente del articulo 9.3 CE que el Estado debe responder por los dafios
gue los particulares hayan sufrido como consecuencia de las dilaciones en que
el Tribunal Constitucional haya incurrido al resolver algin recurso de amparo
interpuesto por ellos, si esas dilaciones pueden calificarse como indebidas” (FJ
59).

Una vez reconocida la posibilidad de exigir responsabilidad por dafios
antijuridicos causados por el Tribunal Constitucional, la segunda cuestion que
analiza la sentencia (FJ 6°) versa sobre la determinacién 6rgano que debe
pronunciarse sobre la reclamacion formulada: “‘dada la imposibilidad de
adscribir ni directa ni indirectamente el Tribunal Constitucional a algun
departamento ministerial en concreto y en ausencia de regulacion legal parece
l6gico considerar que las reclamaciones deber ser resueltas por el érgano que
representa al Poder Ejecutivo a su maximo nivel, como hemos apreciado para
decidir que precisamente el Consejo de Ministros es el érgano competente para
resolver las reclamaciones por responsabilidad patrimonial del Estado por actos
normativos del Poder Legislativo. En efecto, hemos declarado repetidamente
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(sentencias de 8 de enero de 1998 y 20 de abril de 2007, entre otras) que "...
corresponde al Consejo de Ministros como 6rgano que encarna al mayor nivel
el Poder Ejecutivo y por tratarse de una responsabilidad resultante no de una
actividad de la Administracion sino de un acto legislativo no atribuible a ningan
departamento ministerial”. Esta ha sido la solucién que ha adoptado el articulo
noveno de la Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de reforma de la legislacion
procesal para la implantacion de la nueva Oficina judicial, que afiade un
apartado 5 al articulo 139 LPAC, con la siguiente redaccion: "El Consejo de
Ministros fijara el importe de las indemnizaciones que proceda abonar cuando
el Tribunal Constitucional haya declarado, a instancia de parte interesada, la
existencia de un funcionamiento anormal en la tramitacion de los recursos de
amparo o de las cuestiones de inconstitucionalidad. El procedimiento para fijar
el importe de las indemnizaciones se tramitara por el Ministerio de Justicia, con
audiencia del Consejo de Estado".

Finalmente, en cuanto a la cuestion de fondo planteada que “se concreta
en determinar, por un lado, si el Tribunal Constitucional ha incurrido en
dilaciones indebidas al resolver el recurso de amparo ... y, de otro, si dicha
actuacion del Tribunal Constitucional le ha ocasionado algun dafio susceptible
de reparacion”, aun reconociendo que “el recurso de amparo interpuesto por el
recurrente no fue resuelto en un plazo razonable, al haber sufrido la tramitacion
del incidente de recusacién formulado por él una paralizacion que no puede
considerarse justificada, atendidas las circunstancias”, -cuestion que permite al
Pleno realizar una disercidon sobre las dilaciones indebidas-, no se reconoce
derecho a indemnizacion pues “una cosa es que el Tribunal Constitucional
haya incurrido en una dilacién indebida y otra muy distinta que ello determine
automaticamente el derecho a una indemnizacién por parte del que la ha
sufrido. Para que ello sea asi es preciso, como sucede en todo supuesto de
responsabilidad patrimonial de la Administracion, segun ha declarado esta Sala
en una doctrina tan repetida y conocida que no requiere una cita mas precisa,
gue el que reclama acredite la produccion de un dafio efectivo y que esa lesion
pueda considerarse causalmente determinada por ese funcionamiento anormal
del Tribunal Constitucional, y estas condiciones no concurren en los dafios
cuya reparacion el demandante pretende de la Administracion General del
Estado” (FJ 8°).

13.2. Responsabilidad patrimonial del Estado por anormal funcionamiento
de la Oficina del Defensor del Pueblo

La STS, Pleno, 27/11/2009, RCA 603/2007, descarta que el acto
recurrido - resolucién de la Comisiébn de Peticiones del Congreso de los
Diputados que acuerda el archivo en relacion a la reclamacion por
responsabilidad patrimonial de la Administracién publica por el anormal
funcionamiento del servicio publico de la Oficina del Defensor del Pueblo- no
sea susceptible de control jurisdiccional por su caracter de acto politico
parlamentario, como pretendia el Congreso de los Diputados, trayendo a
colacion lo resuelto en el auto de la Seccion Primera de la Sala Tercera de
fecha 25 de septiembre de 2007, que resolvidé la cuestion de competencia
numero 34/07, declarando que correspondia al TS conocer del asunto: “como
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se razona en el auto, la responsabilidad patrimonial es siempre una actividad
tipica de “administracion”, siendo el tema debatido el de la «responsabilidad
patrimonial contra la actividad administrativa desarrollada por el Defensor del
Pueblo». Esta ultima afirmacion trae implicitamente a colacion el articulo 2.e)
de la propia Ley jurisdiccional, conforme al que, cualquiera que fuere la
calificacibn que se otorgue a la responsabilidad patrimonial de las
Administraciones publicas, el conocimiento de los litigios que se susciten en
torno a la misma corresponde siempre a nuestra jurisdiccion. De este modo, en
la medida en que los 6rganos constitucionales que se enuncian en el articulo
1.3.a) [entre los que se cuentan el Congreso de los Diputados y el Defensor del
Pueblo] se reputan “Administracion” a los efectos de la revision judicial de los
actos y disposiciones que produzcan en los &mbitos que menciona, pues
participan de la misma sustancia que los propios de una Administracion publica
(«no sélo la Administracion administra»), la eventual responsabilidad derivada
de la actividad desenvuelta en dichos ambitos, de los que forma parte, sin
mayor precision, la “administracion”, ha de ventilarse ante esta jurisdiccion” (FJ
39).

La STS analiza (FJ 4°) “si el Defensor del Pueblo puede ser centro de
imputacién de la responsabilidad del Estado, de modo que este ultimo deba
resarcir a los ciudadanos que sufran alguna lesion antijuridica por el
funcionamiento de los servicios de aquel comisionado parlamentario”.
Partiendo, al igual que hizo la STS de 26 de noviembre de 2009, al analizar la
eventual responsabilidad del Tribunal Constitucional, del articulo 9.3 de la
Constitucion, se dice lo siguiente: “[...] no hay en nuestro sistema constitucional
ambitos exentos de responsabilidad. ElI Estado est4 obligado a reparar los
dafios antijuridicos que tengan su origen en la actividad de los poderes
publicos, sin excepcion alguna. No sélo por las actuaciones del poder ejecutivo
(articulo 106.2 de la Constitucion), sino también por las del judicial (articulo
121) y las del legislativo [sentencias del Pleno de esta Sala de 25 de
septiembre (recurso 144/86, FJ 4°), 7 de octubre (recurso 142/86, FJ 4°) y 19
de noviembre de 1987, (recurso 141/86, FFJJ 7° y 8°) entre otras], alcanzando
a todo organo constitucional, incluido el maximo intérprete de la Norma
Fundamental, segin resolvemos en el dia de hoy en la sentencia dictada en el
recurso de casacion 585/08. Las uUnicas excepciones son las que la propia
Constitucion contempla (v.gr.: la persona del Rey —articulo 64.2-) y aquellas
otras que puedan prever las leyes que la desarrollan.

Ciertamente, la garantia que el principio de responsabilidad de los
poderes publicos comporta permite al legislador un margen de maniobra en
cuanto a su concrecion, en atencién al poder publico del que se predigue. No
puede recibir el mismo tratamiento la responsabilidad de unas organizaciones
serviciales, sometidas plenamente a la ley y al derecho (articulo 103.1 de la
Constitucion), como son las Administracion publicas, que la que pueda emanar
de los actos de los poderes legislativos, que representan directamente al
pueblo y, por lo tanto, esencialmente soberanos (articulo 66 de la Constitucion),
con un gran libertad de configuracion, sin mas limites que la Constitucién y, en
Su caso, los Estatutos de Autonomia; de igual modo, ha de responder a pautas
propias el disefio de la responsabilidad de un poder disperso como el judicial,
sustentado en la independencia de sus miembros para garantia de los
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justiciables y en su exclusivo y total sometimiento a la ley, empezando por la
primera de ellas, la Constitucion (articulo 117.1 de la misma), y que constituye
un pilar central en la realizacion de la seguridad juridica, consagrado también
como principio constitucional en el articulo 9.3 de la Carta Magna. [...] Ahora
bien, aguel margen de maniobra que se reconoce al legislador no autoriza, por
lo dicho, a concluir que si se abstiene de regular la responsabilidad de un
determinado poder o de un servicio haya querido crear un espacio inmune a las
reclamaciones de los que sufran dafilos por su actuacion, pues tal
entendimiento queda impedido por la clausula general del articulo 9.3 de la
Constitucion. En esa tesitura, si los tribunales detectan la existencia de una
lesion antijuridica que deba resarcirse, asi lo deben declarar, sin riesgo alguno
de suplantar la labor de los legisladores, pues la accion ejercitada se enmarca
en el ndcleo indisponible que resulta del articulo 9.3 de la Constituciéon”.

Realizadas estas reflexiones previas el Pleno ratifica la consecuencia
directa que deriva del citado articulo 9.3 CE y que no es otra que ‘el
mencionado precepto constitucional ofrece a los ciudadanos una garantia para
resarcirse de toda lesion que les cause la actuacién del Defensor del Pueblo en
el ejercicio de las funciones que tiene atribuidas. Ademas, en el caso de esta
institucion, creada por el articulo 54 de la Constitucién, la aplicacion del
principio general de responsabilidad de los poderes publicos fluye con toda
normalidad habida cuenta de la tarea que se le ha encomendado. En su
condicion de comisionado de las Cortes Generales tiene como funcidén nuclear
la de defender los derechos de los ciudadanos incluidos en el titulo | de la
Constitucion, a cuyo efecto supervisa la actividad de la Administracion. Esta
supervisién se desenvuelve mediante la iniciacion y el impulso, de oficio o a
peticion de parte, de las investigaciones conducentes al esclarecimiento de los
actos y resoluciones de la Administracion publica y de sus agentes en relacion
con los ciudadanos a la luz del articulo 103.1 de la Constitucion. A tal fin, sus
atribuciones alcanzan a los ministros, autoridades, funcionarios y cualquier
persona que actue al servicio de las administraciones publicas (articulos 1y 9
de la Ley Organica 3/1981).

Siendo asi, estando justificada su existencia por la defensa de los
derechos constitucionales de los ciudadanos frente a la actividad de la
Administracién, a la que supervisa, su ocupacion entronca directamente con
esa actividad, observandola con los lentes que le proporcionan los principios a
que, conforme al articulo 103.1 de la Constitucion, debe ajustarse la
Administracion cuando actia. Desde esta perspectiva, su funcidén se presenta
como una prolongacion natural de la tarea administrativa para la defensa de los
derechos ciudadanos, sugiriendo, cuando fuere menester, la adopcion de las
medidas oportunas a fin de enderezar el proceder torcido o inadecuado de la
Administracién, formulando las advertencias, las recomendaciones y los
recordatorios necesarios a tal fin (articulos 28 y 30 de la Ley Orgéanica 3/1981).
Presenta asi una dimension «prestacional» que autoriza a incluir esta
institucion en la clausula general del articulo 106.2 de la Constitucion. La
jurisprudencia comunitaria, en relacién con las funciones del Defensor del
Pueblo Europeo, que cumple respecto de las instituciones de Union la misma
tarea que el nuestro para la Administracion doméstica [véase el articulo 195 del
Tratado constitutivo de la Comunidad Europea (texto consolidado publicado en
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el Boletin Oficial de la Unién Europea, serie C, numero 321 E, de 29 de
diciembre de 2006)], y teniendo a la vista el articulo 288, parrafo 2°, del propio
Tratado, donde se proclama la responsabilidad extracontractual de la
Comunidad, que habrd de declararse «de conformidad con los principios
generales comunes a los derechos de los Estados miembros», ha dejado
sentado que la actividad de aquel mediador puede ser determinante de esa
responsabilidad, naciendo para los afectados el derecho a la reparacion
[sentencia del Tribunal de Justicia de 23 de marzo de 2004,
Médiateur/Lamberts (asunto C-234/02 P, apartado 52) y sentencias del Tribunal
de Primera Instancia de 10 de abril de 2002, Lamberts/Médiateur (asunto T-
209/00, apartado 57), y 24 de septiembre de 2008, M/Médiateur (asunto T-
412/05, apartados 101 y siguientes)].” (FJ 5°)

13.3. Responsabilidad patrimonial de la Administracion del Estado por los
dafios ocasionados por la actuacion de la CNMV con respecto a
Gescartera: nexo causal: en los supuestos en que la produccion del
dafio se atribuye a una inactividad u omisién, es preciso demostrar
gue sobre la Administracion pesaba un deber juridico de actuar o, en
su caso, de hacerlo antes del momento en que lo hizo.

La STS, Sec. 62, 01/06/2010, RC 93/2006, declara no haber lugar al
recurso de casacion interpuesto contra sentencia de la Audiencia Nacional que
a su vez desestimo el recurso interpuesto contra desestimacion presunta del
Ministerio de Economia de reclamaciéon de responsabilidad patrimonial por las
pérdidas econdmicas sufridas como consecuencia de lo que, para los
recurrentes, habia sido una incorrecta actuacion de la Comision Nacional del
Mercado de Valores (en adelante, CNMV) en relacién con lo que denominaron
"desfase patrimonial o "agujero” de la agencia de valores Gescartera Dinero AV
S.A. En esta sentencia se traen a colacion los pronunciamientos de fechas 16
de mayo de 2008, RC n° 7953/2003 y de 27 de enero de 2009, RC n°
5921/2004, ambos de la Seccion 62 de esta Sala, que tratan de supuestos de
exigencia de responsabilidad patrimonial de la Administracion por la inactividad
o retraso de un 6rgano de control, como es la Comision Nacional del Mercado
de Valores, en el ejercicio de sus funciones y facultades, teniendo en cuenta,
para ello, el marco juridico en el que se desenvuelven las operaciones y
actuaciones de las que deriva el dafio o perjuicio cuya reparacion se pretende.

La citada STS concluye lo siguiente: “Como tuvo ocasiéon de explicar
pormenorizadamente la sentencia de esta Sala de 16 de mayo de 2008,
también relativa a una reclamacion de responsabilidad de la Administracion por
una pretendida actuacion tardia de la CNMV, en los supuestos en que la
produccion del dafio se atribuye a una inactividad u omisién, es preciso
demostrar que sobre la Administracion pesaba un deber juridico de actuar o, en
su caso, de hacerlo antes del momento en que lo hizo. Pues bien, habida
cuenta de que en el presente caso, como ha quedado expuesto mas arriba, la
actuacion de la CNMV no puede ser tachada de intempestiva ni, mas en
general, de inadecuada, es claro que no cabe objetivamente imputar el dafo
sufrido por los recurrentes a la Administracion. En otras palabras, no existe
nexo causal entre la omision de unas determinadas decisiones, que la CNMV
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no estaba obligada a tomar en el momento que sefialan los recurrentes, y la
pérdida patrimonial padecida por éstos.” (FJ 7°)

13.4. Distincion entre la causa del accidente y la causa del concreto y
especifico resultado lesivo: caracter cortante de las biondas
instaladas en carreteras y autovias. Accidente de motorista,
circulando a velocidad inadecuada: pierna cortada por la bionda de la
autovia.

La STS, Sec. 6% 01/12/2009, RC 3381/2005, es la primera que se
pronuncia sobre el caracter cortante de las biondas instaladas en carreteras y
autovias. Esta sentencia casa la de instancia que desestimé la demanda, por
inexistencia de nexo causal entre el funcionamiento del servicio publico y la
lesion sufrida por el recurrente, al entender que el accidente circulando en
motocicleta fue debido s6lo a la velocidad inadecuada con que circulaba el
recurrente.

La Sala concreta las circunstancias del caso: “circulando a velocidad
inadecuada por una autovia en correcto estado y con buena visibilidad, la
motocicleta del recurrente patiné en un lugar mojado, lo que provocé su caida
y choque contra la valla de la mediana; ésta ultima era una bionda, asi
denominada por estar formada por una plancha metélica con forma de doble
onda; el impacto con la bionda, que por su propia conformacion puede tener un
efecto cortante, sego la pierna izquierda del recurrente” y a continuacion
declara haber lugar a responsabilidad de la Administracién diferenciando entre
la causa del accidente, -velocidad inadecuada-, y el origen de la lesién sufrida,
-la valla bionda-, derivando de éste ultimo el nexo causal: “Pues bien, teniendo
en cuenta todos estos datos, hay que dar la razon al recurrente: la velocidad
inadecuada —no las caracteristicas de la autovia- fue la causa del accidente;
pero la concreta y especifica lesién padecida no se habria producido si la valla
de la mediana hubiera sido de un tipo distinto. La caida y el impacto con una
valla de otro tipo le habrian podido ocasionar seguramente otras lesiones, tales
como traumatismos diversos, quiza incluso mas graves que el corte de la
pierna izquierda. Pero es innegable que esto ultimo no habria podido ocurrir
con una valla de otro tipo. Asi las cosas, aunque la causa del accidente fue la
velocidad inadecuada, la causa de la concreta y especifica lesion fue la
existencia de una bionda: mientras que la velocidad inadecuada es imputable al
recurrente, la existencia de la bionda lo es a la Administracion. Ello implica la
existencia de un nexo causal entre el funcionamiento del servicio publico y el
dafio, por lo que este segundo motivo del recurso de casacion debe prosperary
la sentencia impugnada debe ser anulada” (FJ 5°).

14.- TRAFICO Y SEGURIDAD VIAL.

14.1. Profesores de Formaciéon Vial. Titulo expedido en Irlanda sin
caracter oficial.

La STS, Sec. 5% 16/03/2010, RC 7466/2005, declara conforme a
Derecho la denegacion de la homologacion del titulo de Instructor de
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Conduccién, expedido en Irlanda, por el titulo espafol de Profesor de
Formacion Vial. Considera la Sala que a tal efecto es necesaria una titulacion
oficial, aspecto que no tiene el titulo aportado por el recurrente, porque en
Irlanda el Registro de Profesores de Conduccion es una entidad privada y no
un organismo del Gobierno del citado pais.

15. URBANISMO Y MEDIO AMBIENTE.
15.1. Medio ambiente

15.1.1. Reglamento de desarrollo y ejecucion de la Ley de Prevencion y Control
Integrados de la Contaminacion.

La STS, Sec. 5%, 21/10/2009, RCA 138/2007, declara la conformidad a
Derecho del Real Decreto 509/2007, de 20 de abril, por el que se aprobé el
Reglamento para el desarrollo y ejecucion de la Ley 16/2002, de 1 de julio, de
prevencion y control integrados de la contaminacién, en cuanto inserta el
tramite de informacion publica del procedimiento de “evaluacién de impacto
ambiental” sustanciado por la Administracion del Estado, en el de la
“autorizacion ambiental integrada” tramitado por la Administracién autonémica.
Ello, sefiala, no es sino consecuencia de lo establecido en los articulos 3. 2y 4
de la Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
Procedimiento Administrativo Comuan, y 6 de la Ley 16/2002, de 1 de julio, en
aras de una eficaz colaboracién entre las Administraciones Publicas, dado que
es razonable que el 6rgano estatal competente para autorizar el proyecto, en el
que resulta necesario un estudio de impacto ambiental, remita éste, junto con
una copia completa de toda la documentacién que forma parte de la solicitud
de autorizacién del proyecto, para que el 6rgano de la Comunidad Autbnoma,
competente para otorgar la autorizacion ambiental integrada, lo someta a
informacion publica conjuntamente, Gnico modo de dar cumplimiento a lo
establecido en el citado articulo 16.2 de la Ley 16/2002, de 1 de julio, que
establece un periodo de informacién publica comin para todos los
procedimientos cuyas actuaciones requieren la autorizacion ambiental
integrada incluidos los procedimientos de autorizaciones sustantivas de las
industrias.

15.1.2. Reserva de dominio publico maritimo terrestre para la creacion de un
parque empresarial en la Bahia de Cadiz. Nulidad por falta de
motivacion.

La STS, Sec. 5%, 19/10/2009, RCA 446/2007, anula el Acuerdo del
Consejo de Ministros que declaré zona de reserva 287 hectareas de suelo de
dominio publico maritimo terrestre en Puerto Real (Cadiz) para la ejecucion de
un parque empresarial, logistico e industrial, asi como el convenio suscrito
entre el Estado y la Junta de Andalucia para la constitucion del consorcio de
actividades logisticas, empresariales, tecnoldgicas, ambientales y de servicios
de la Bahia de Cadiz. Considera que la reserva demanial impugnada no
concretd debidamente los fines especificos justificativos de su constitucion.
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Fines que no pueden ser absolutamente incompatibles con la preservacion del
dominio publico. Tampoco localiz6 el emplazamiento de las obras y usos
determinados a los que se pretendian dedicar los terrenos demaniales; ni
preciso la duracion de la reserva, desatendiendo su naturaleza esencialmente
temporal. Y, en fin, no justificd, con el minimo rigor exigible, que las
instalaciones y usos que se pretendian asentar en el dominio publico carecian,
por su propia naturaleza, de cualquier otra posible ubicacion, omitiendo un
estudio de alternativas. Insiste asi la sentencia en que la declaracion de la
reserva no puede llevar a ignorar los fines que, segun mandato del legislador,
debe perseguir la actuacion administrativa sobre el dominio publico maritimo-
terrestre (articulo 2 de la Ley de Costas); pues si bien la declaracion de reserva
comporta una modulacion del régimen ordinario de proteccion, la reserva no
puede ser declarada en términos tales que suponga necesariamente la
destruccion de las caracteristicas naturales del terreno hasta el punto de hacer
inviable su recuperacion, cerrando asi, de manera definitiva, toda posibilidad de
retorno a la situacion anterior. La preservacion y proteccion del dominio publico
maritimo-terrestre es un valor prevalente, de manera que la actuacion
administrativa sobre el mismo debe tender, entre otros fines, a asegurar su
integridad y a su adecuada conservacién y proteccion (articulo 2.a/ de la Ley de
Costas). Por tanto, dificilmente puede encontrar amparo en ese precepto una
actuacion que no resulta conciliable con la naturaleza y fines propios del
dominio publico maritimo-terrestre.

15.1.3. Instrumentos de planificacion portuaria. La ampliacién de un puerto de
interés general del Estado mediante extensos rellenos sobre el mar
requiere de la previa aprobacion del Plan de Utilizacién de los Espacios
Portuarios, asi como de la correspondiente evaluacion ambiental.

La STS, Sec. 52 30/10/2009, RC 3371/2005 anula el Plan Especial de
ordenacion del Puerto de Marin (Pontevedra) tras constatar que, “pese a su
naturaleza estrictamente urbanistica, pretende en realidad planificar y legitimar
por si una ampliacion muy significativa del espacio portuario, sobre terrenos
ganados al mar mediante la ejecucion de rellenos y nuevos muelles (...) en un
espacio de alto valor medioambiental y ecolégico como es la Ria de
Pontevedra”. Y ello con omision del preceptivo procedimiento de evaluacion
ambiental y sin la previa aprobacion del Plan de Utilizacion de los Espacios
Portuarios, instrumento de planificacion portuaria que, junto con el Plan de
Infraestructuras, constituye presupuesto necesario de la obra en cuestion.

15.1.4. Prohibiciéon de construccion de “pantallas arquitecténicas” en la zona de
influencia de costas.

Las SSTS, Sec. 5% 25/09/2009, RC 553/2005; y 27/11/2009, RC
7100/2005 confirman la anulacién de varios instrumentos de planeamiento
urbanistico, asi como de las licencias de obras dictadas en su ejecucion para la
construccion de 500 viviendas en edificios de 4 plantas en Sada (A Corufa),
por crear una "pantalla arquitectonica” en la zona de influencia de costas (franja
de 500 metros en linea perpendicular a la ribera del mar), con grave
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menoscabo del paisaje. Considera el Tribunal Supremo en ambas sentencias
que el articulo 30.1.b) de la Ley de Costas prohibe, cumulativamente, que en el
suelo urbanizable dentro de la referida zona se construya, tanto por encima de
la edificabilidad media de esa clase de suelo en el término municipal, como
creando "pantallas arquitectonicas”. Concepto juridico indeterminado este
ultimo que define como: “interponer o intercalar una barrera artificial edificatoria
entre el mar y el entorno (...), ajena y extrafia a los elementos naturales propios
de la zona de influencia y a su configuraciébn natural. Debe suponer un
obstaculo para la proteccion del valor del paisaje, rompiendo su armonia. Y, en
fin, comportar una intromision insoportable en los equilibrios naturales”. -

15.1.5. Prevalencia de los planes de ordenacion de los recursos naturales
sobre los planes urbanisticos. La clasificacion de una finca como suelo
urbanizable no impide su posterior inclusion en el &mbito del PORN

La STS, Sec. 52, 13/11/2009, RC. 3511/2005 incide en que los planes de
ordenacion de los recursos naturales (PORN) son instrumentos de planificacion
medioambiental que prevalecen sobre los planes urbanisticos. El hecho de que
una sentencia judicial firme obligue a clasificar en el plan urbanistico una
determinada finca como suelo urbanizable no impide que un PORN posterior la
incluya luego en su ambito de actuacion como suelo protegido en atencién a
sus caracteristicas naturales debidamente justificadas, como ha ocurrido en el
presente caso. Afirma en este sentido la sentencia que la pendencia judicial
sobre la clasificacion urbanistica prevista para aquellos terrenos por las
Normas Subsidiarias -NNSS - de Planeamiento Unicamente podia surtir efectos
en el &mbito en el que dicha controversia se produjo, el urbanistico, y respecto
de la actuacion administrativa entonces recurrida, la aprobacion de las NNSS,
pero dejaba indemne el posterior ejercicio de las potestades-deberes
otorgadas por la Ley a la Administracion Medio Ambiental, materializadas en la
tramitacion y aprobacion del PORN y en el superior rango jerarquico de éste
respecto de la planificacion urbanistica.

15.1.6. Trasvase de agua por el acueducto Tajo-Segura con destino a regadios
y abastecimiento de poblacion. Motivacion suficiente, derivada de
informes obrantes en el expediente.

La STS, Sec. 52, 14/06/2010, RCA 166/2008, confirma el acuerdo del
Consejo de Ministros que autoriz6é un trasvase de agua desde la cabecera del
Tajo para el riego y abastecimiento humano de varios municipios de las
provincias de Murcia y Almeria. Constata que la aprobacién del trasvase se rige
exclusivamente por normas estatales y no autonomicas, al “tratarse de una
cuenca intercomunitaria”, no necesitando por ello de la evaluacion de impacto
ambiental exigida en la legislacion de Castilla La Mancha. También que el acto
impugnado se ha motivado debidamente, pues a pesar de que las razones de
la decision son primordialmente facticas y deberian quedar recogidas en su
texto para cumplir con exactitud y rigor lo establecido concordadamente en los
articulos 54.1 f) y 89.3 LRJ-PAC, no se puede negar que en el expediente
tramitado al efecto obran numerosos informes de distintos Grganos
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administrativos y de otras organizaciones o entidades que justifican o explican
el acuerdo de trasvasar sesenta y nueve hectometros cubicos de la cabecera
del rio Tajo con destino al abastecimiento de poblaciones (378 Hm3) y a
regadios (11 Hm3), lo que permite de forma clara y suficiente a la
Administracion autonémica demandante conocer las razones de tal decision.

15.1.7. Anulacion de Real Decreto de medidas extraordinarias para corregir los
efectos de la sequia en determinadas cuencas hidrograficas.

La STS, Sec. 58, 24/11/2009, RCA 11/2006 declara la nulidad de pleno
derecho del Real Decreto 1419/2005, de 25 de noviembre, por el que se
adoptaron medidas administrativas excepcionales para la gestion de los
recursos hidradlicos y para corregir los efectos de la sequia en las cuencas
hidrograficas de los rios Guadiana, Guadalquivir y Ebro. Considera que dicho
Real Decreto “reviste la naturaleza de una disposicion general, (...) porque
regula la tramitacion de los procedimientos, las salvedades al caracter no
indemnizable de las medidas adoptadas y el régimen sancionador”. Y lo anula
tras concluir, en primer lugar, que debid concederse antes de su aprobacion un
tramite de audiencia a las Confederaciones Hidrograficas afectadas. En
segundo, que se omitieron el preceptivo informe del Ministerio de
Administraciones Publicas y el dictamen del Consejo de Estado. Y, en ultimo
lugar, que la memoria econdémica no pasa de ser una formula vacia de
contenido, que impide conocer, ni por aproximacion, el coste estimado de las
medidas excepcionales a adoptar.

15.1.8. Sancion por vertido de aguas residuales. La valoracion del dafio
causado al dominio publico hidraulico debe efectuarse conforme a unos
criterios generales previamente establecidos.

La STS, Sec. 5% 01/02/2010, RCA 462/2007 anula la sancion impuesta
por el Consejo de Ministros a una entidad concesionaria de los servicios de
suministro y saneamiento de agua por la emision indebida de vertidos
contaminantes a un arroyo. Incide en que la valoracion del dafio causado al
dominio publico hidraulico efectuada en la resolucidbn impugnada debio
calcularse a partir de unos criterios técnicos generales previamente fijados
conforme a lo exigido en la legislacion sectorial de aguas. La carencia de ese
presupuesto esencial de la valoracion privo a la realizada de efecto alguno, lo
que obliga a calificar la infraccion cometida como “menos grave”, con la
consiguiente reduccion de la sancion, de la multa de 300.506°06 euros
impuesta, a la de 6.010"12 euros.

15.1.9. Anulacion del estudio informativo del proyecto de un tramo de la linea
ferroviaria de alta velocidad Madrid-Murcia.

La STS, Sec. 32, 22/06/2010, RCA 4876/2007 confirma la anulaciéon del

Estudio Informativo del Proyecto de la Linea de Alta Velocidad Madrid-Castilla
La Mancha-Comunidad Valenciana-Region de Murcia, respecto de un concreto
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tramo de su trazado, al haberse acreditado que afecta de manera relevante a
varios espacios protegidos (lugares de interés comunitario —LIC- y zonas de
proteccion de aves —ZEPA-), aun a pesar de que discurre fuera de su perimetro
delimitado. Se insiste en esta sentencia en que resulta irrelevante que las
normas o disposiciones autonémicas en cuya virtud se declararon como tales
espacios protegidos hayan dejado de prever perimetros adicionales de
proteccion o zonas de amortiguacion para aquellos parajes, en relacion con la
eventual construccion futura de una gran obra publica como la de autos.
Circunstancias y premisas ambas de las que deriva la aplicacion al caso de
autos del articulo 6 de la Directiva 92/43/CEE, correctamente llevada a cabo
por el tribunal de instancia. La Directiva -y a fortiori las normas nacionales de
transposicion- se aplicara en la medida en que los espacios por ella protegidos
se vean materialmente afectados por obras o instalaciones, y este es, concluye
la Sala, el caso de autos.

15.1.10. Ordenanza municipal contra la contaminacién acustica que prohibe el
uso de maquinaria especialmente ruidosa en determinados periodos y
horarios.

La STS, Sec. 5% 27/11/2009, RC 6964/2005 ratifica la validez de la
Ordenanza municipal impugnada en la que se prohibié el uso de maquinaria
pesada y de retroexcavadoras en funciones de martillo durante el periodo
estival y en determinados horarios. Considera acorde dicha prohibicion con lo
dispuesto al respecto en la normativa comunitaria aplicable, incidiendo en que
conviene tener presente que esta forma actual de contaminacion --de caracter
acustico-- pone en riesgo una serie de derechos, incluidos o bien como
derechos fundamentales del capitulo Il (seccion 1?) a la intimidad personal y
familiar --articulo 18.1--, o bien como principios rectores de la politica social y
econdmica del capitulo Il del titulo | de la CE, como la proteccion de la salud --
articulo 43-- y el medio ambiente --articulo 45-- que demandan una
interpretacion de las normas invocadas a la luz de las mentados derechos.

15.1.11. Anulacién parcial del Plan Nacional de Asignacion de derechos de
emision de gases de efecto invernadero 2008-2012.

La STS, Sec. 58, 04/03/2010, RC 21/2007 anula los siguientes extremos
del Real Decreto 1370/2006, de 24 de noviembre, aprobatorio del Plan
Nacional de Asignacion de derechos de emision de gases de efecto
invernadero 2008-2012. 1.- Aptdos. "4.A.a" y "5.B.a" del Plan, dado que no se
incluyen entre las finalidades de la normativa reguladora de esta concreta
materia la reduccion de las emisiones de dioxido de azufre producidas por las
centrales térmicas de generacion con carbon, al no tratarse de un gas de
"efecto invernadero”. Considera por ello improcedente el trato de favor
otorgado en el plan a las instalaciones que han invertido en reducir sus
emisiones de azufre. 2.- Aptdos. "5.A" y "7.C" del Plan al no recogerse en ellos
correctamente el concepto legal de "nuevo entrante" (nuevas instalaciones
autorizadas después de la notificacion del Plan a la Comision Europea).
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15.1.12. Centro de tratamiento de residuos solidos urbanos. El Estudio de
Impacto ambiental debié preceder a la aprobacion del proyecto de la
instalacién, e incluir asi mismo un analisis de posibles alternativas de
emplazamiento.

La STS, Sec. 52 08/09/2009, RC 5194/2005, anula la aprobacion del
proyecto del Centro de Tratamiento de Residuos Soélidos urbanos de Talavera
de la Reina (Toledo) al haberse producido en fecha anterior a la del
correspondiente Estudio de Impacto Ambiental, y al carecer este ultimo del
preceptivo andlisis de las distintas alternativas técnicas y de emplazamiento
posibles para la actividad en cuestion.

15.1.13. Impugnacion de autorizacion para instalacion de central térmica de
energia eléctrica. Legitimacion activa de asociacion ecologista.
Régimen transitorio aplicable a la legislacion reguladora de la
autorizacion ambiental integrada. Evaluacion de impacto ambiental.

La STS, Pleno, 01/12/2009, RC 55/2007, le reconoce legitimacion activa
a la asociacion ecologista recurrente para impugnar la autorizaciéon concedida
para la instalacion de una central termoeléctrica de ciclo combinado en el
término municipal de Villaseca de la Sagra (Toledo), al cumplir los requisitos
establecidos al efecto en la Ley 27/2006, de 18 de julio, reguladora de los
derechos de acceso a la informacion, de participacion publica y de acceso a la
justicia en materia de medio ambiente. Por otra parte, concluye que la
autorizacion recurrida se tramitd correctamente, cumpliéndose el régimen
transitorio regulado en la Ley 16/2002, de 1 de julio, de control y prevencion
integrados de la contaminacién, asi como el periodo de informacion publica
exigible. Ratifica por ultimo la conformidad a Derecho del Estudio de Impacto
Ambiental realizado para autorizar la actividad.

15.2. Urbanismo

15.2.1. La naturaleza reglada del suelo no urbanizable de especial proteccion
vincula, ademas de a los planes urbanisticos, a los instrumentos
supramunicipales de ordenacion del territorio.

La STS, Sec. 53 07/06/2010, RC 909/2005, anula un proyecto sectorial
de incidencia supramunicipal aprobado por la Xunta de Galicia para la
implantacion de una plataforma logistica-industrial (PLISAN) sobre 400
hectareas de suelo. Entre otros motivos por considerar que la ordenacion
establecida en el Proyecto Sectorial es incompatible con la clasificacion de
suelo no urbanizable de especial proteccion atribuida por el planeamiento
general municipal preexistente a una franja de terreno incluida dentro de su
delimitacién (articulo 9.1 Ley 6/1998, de 13 de abril, de Régimen de Suelo y
Valoraciones). Dicha clasificacion responde a un criterio reglado, de manera
que la Administracion autora del planeamiento urbanistico no puede ignorar la
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concurrencia de circunstancias que determinen la sujecion de los terrenos a un
régimen especial de proteccion incompatible con su transformacién urbanistica.
Tampoco cabe que esa transformacién urbanistica y el correspondiente cambio
de clasificacion le vengan dados o impuestos a los autores del planeamiento
urbanistico por un instrumento sectorial no urbanistico, pues también éste
debe observar aquellos preceptos de la legislacion estatal.

15.2.2. Cdbdigo Técnico de la Edificacion. Requisitos formales para su
aprobacion: Comunicacion del proyecto a la Comisién Europea.
Prescripcidon que obliga a evacuar los gases de combustién por la
cubierta de los edificios.

La STS, Sec. 52 04/05/2010, RCA. 33/2006, desestima el recurso
directo interpuesto frente al Real Decreto 314/2006, de 17 de marzo,
aprobatorio del Cdodigo Técnico de la Edificacion. Rechaza los motivos de
impugnacién de caracter formal tras analizar, entre otros aspectos, el
cumplimiento de la Directiva 98/34/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 22 de junio, en la que se regula un «procedimiento de informacién en
materia de las normas y reglamentaciones técnicas», y constatar “que no solo
no se le ha impedido a la Comision Europea conocer la tramitacion de esta
normativa técnica, sino que ha participado activamente en el procedimiento de
su aprobacion, influyendo en su redaccion final, de manera que con ello puede
entenderse que ha quedado salvaguardado el interés comunitario y de los
Estados miembros amparado por la Directiva” (FJ 3°). En cuanto al fondo,
considera debidamente justificada -a la vista del expediente administrativo y de
la prueba pericial practicada- la norma del Cédigo Técnico (articulo 13.3.2) que
prohibe, con caracter general, la evacuacion de los gases de combustion por
las fachadas de los edificios y exige que se efectlie por la cubierta de los
mismos. Ello sin perjuicio de que, por otra parte, esa cuestion se regula con
mayor concrecion y detalle en otras reglamentaciones técnicas posteriores no
recurridas en el proceso al que nos referimos (Real Decreto 919/2006, de 28 de
julio, aprobatorio del Reglamento técnico de distribucion y utilizacion de
combustibles gaseosos y sus instrucciones técnicas complementarias y Real
Decreto 1027/2007, de 20 de julio, por el que se aprobd el Reglamento de
Instalaciones Térmicas en los Edificios).

15.2.3. Suspension cautelar de planes urbanisticos. Omision de evaluacion
ambiental estratégica. Prevalencia del interés medioambiental
afectado.

La STS, Sec. 5%, 29-01-2010, RC 5877/2008, suspende cautelarmente la
ejecucion de un plan parcial y un plan especial impugnados por una
Administracion publica. Concluye, tras la valoracion circunstanciada de los
intereses en conflicto, que prevalece el de proteccibn del medio ambiente
puesto en riesgo por ambos planes, sobre el de la inmediata ejecucion de la
urbanizacién en ellos proyectada. Mas aun ante la evidencia de que se
aprobaron sin su preceptiva evaluacion ambiental estratégica. Incide asi la
sentencia en que: “En contraposicion al interés publico antes aludido, y alegado

67



por la Entidad local recurrida, el que esgrime la Administracion recurrente
resulta prevalente, pues se concreta en la proteccion del medio ambiente, cuya
componente ha de integrarse en la planificacion urbanistica. Se trata, en
definitiva, de garantizar que se han valorado las repercusiones que sobre el
medio ambiente tienen los diferentes proyectos de cambio que actuan sobre el
territorio. La toma de decisiones de orden urbanistico se vera, sin duda,
complementada y enriquecida mediante la introduccion de esta informacion
ambiental que permita alcanzar conclusiones mas racionales, eficaces y
sostenibles. En este sentido, los intereses publicos relativos al desarrollo
urbanistico, en los términos que ahora se plantean, resultan de intensidad
inferior a los relacionados con el medio ambiente y su preservacion, que
impulsan el desarrollo por la senda de lo razonable y sostenible” (FJ 5°).

15.2.4. Efectos de la falta de publicacion de la normativa de los planes
urbanisticos. Imposibilidad de convalidacion de los actos dictados en su
ejecucion. Normativa basica estatal que prevalece sobre la de la C.A.
Cataluia.

La STS, Sec. 5% 14-10-2009, RC 5988/2005 insiste en que los actos
dictados en ejecucion de un plan urbanistico cuya normativa y ordenanzas no
han sido publicados son nulos de pleno derecho, no pudiendo entenderse
convalidados con la mera publicacion a posteriori de la referida normativa.
Afirma asi que: “De aceptarse la tesis de la convalidacion de las disposiciones
urbanisticas de ejecucion o desarrollo, propugnada por las Administraciones
recurrentes, a pesar de que aquéllas nacieran desprovistas de norma
habilitante por no haber ganado eficacia y vigencia ésta por no haberse
publicado sus normas urbanisticas, se estaria confiriendo efectos retroactivos a
unas disposiciones de caracter general en contra de lo establecido en el
articulo 9.3 de la Constituciébn, que consagra la irretroactividad de las
disposiciones restrictivas de derechos individuales, en cuanto el planeamiento
de desarrollo implique deberes para los ciudadanos con anterioridad a la fecha
de la publicacion de las normas urbanisticas del plan de cobertura” (FJ 14°).

Por otra parte considera de aplicacion prevalente la normativa basica
estatal que impide la “convalidacion” de dichos actos (articulo 62.2 Ley
30/1992, de 26 de noviembre, LRJA-PAC) sobre la autonomica catalana que
prevé expresamente dicho efecto. Y ello atendiendo al siguiente razonamiento:
“Para solucionar los conflictos de leyes esta plenamente consolidada en los
sistemas juridicos la técnica de la primacia o prevalencia, y asi se aplica entre
el ordenamiento comunitario europeo y los derechos internos de los Estados de
la Unioén, método previsto en el citado articulo 149.3 de la Constitucion cuando
la materia no viene atribuida a la competencia de las Comunidades Autbnomas,
sin necesidad, en este caso, de plantear cuestion de inconstitucionalidad de las
normas en conflicto, dado que no se trata de una tacha de inconstitucionalidad
sino de simple contradiccion entre normas, que solo admite la aplicacion de
una, por lo que se debe aplicar la prevalente, que, en este caso, es la estatal al
no tratarse de una materia atribuida a la competencia exclusiva de Comunidad
Autonoma” (FJ 14°).

68



15.2.5. Anulacion de la revision del Plan Insular de Ordenacion de Lanzarote
(PIOL) por carecer de un auténtico estudio econoémico financiero

La STS, Sec. 58 30-12-2009, RC 4757/2005 confirma la anulacion de la
revision del Plan Insular de Ordenacidon de Lanzarote tras constatar que carece
del estudio economico-financiero legalmente exigible (EEF). Incide en que,
aunque en principio dicho documento no tiene porqué incluir "las
indemnizaciones que la aprobacion del Plan puede generar a favor de persona
determinada”, si lo debe hacer cuando “su finalidad primera es precisamente
limitar el aprovechamiento de planes con obras de urbanizacién ejecutadas o
en ejecucioén, e incluso limitar el aprovechamiento adquirido en licencias ya
otorgadas”. Porque “en estos casos no se trata de que la ejecucion del Plan
exija meras indemnizaciones (v. g. por vinculaciones singulares) sino de que la
misma finalidad del Plan exige limitaciones generalizadas de aprovechamientos
patrimonializados, que han de ser compensados con las correspondientes
indemnizaciones”. Con ese punto de partida advierte la sentencia que: “El PIOL
impugnado, en efecto, reduce la oferta turistica a la hotelera, revisa la
distribucion parcial de las edificabilidades previstas en los Planes Parciales,
modifica la programacion de plazas turisticas, que también limita, declara
incompatibles con la nueva ordenacidén las licencias ya otorgadas y que
excedan de las asignadas en el Plan Insular y prohibe el otorgamiento de
nuevas licencias que excedan del 25% de la capacidad alojativa”. Y por ello
concluye que: “Todos estos no son efectos colaterales del Plan Insular, sino
gue constituyen la finalidad misma que el planificador pretende, y se trata por lo
tanto de conceptos indemnizables insitos en el Plan, cuya evaluacion
econdémica y fuentes de financiacion deben especificarse en el EEF, si no se
quiere hacer del Plan un puro dibujo o una privacion ilegal y generalizada de
derechos adquiridos” (FJ 7°).

15.2.6. La catalogacién por el planeamiento urbanistico de un edificio protegible
por razones artisticas o culturales responde al ejercicio de una potestad
reglada y no discrecional.

La STS, Sec. 52, 21-04-2010, RC 1492/2006 confirma la anulacién de
una modificacién del Plan Especial del Centro Histérico de Burgos, incidiendo
en que “el grado de proteccidén que debe otorgarse a los edificios en cuestion,
aungque no merezcan el calificativo de singulares, no es discrecional sino que
viene impuesto por las propias caracteristicas de los elementos merecedores
de proteccion, que, como concepto juridico indeterminado, requiere que sea
aguel nivel que resulte mas idoneo al fin pretendido por la Ley, que no es otro
que preservar y conservar el patrimonio artistico y cultural. En este caso, los
edificios se catalogaron en el planteamiento anterior como merecedores de
proteccion estructural sin que se haya demostrado que tal grado de proteccion
estuviese equivocado puesto que las razones, tenidas en cuenta en su dia para
establecerlo, subsisten y no se ha justificado que fuesen erréneas, como se
deduce a la prueba pericial practicada (...). Debemos aclarar y precisar ahora
que la catalogacion de los edificios o inmuebles y su grado de proteccion es
materia reglada, al ser un deber de la Administracion sefalar aquel nivel de
proteccion que mejor sirva a los fines previstos en la Ley de Patrimonio
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Historico Espafol 16/1985, de 25 de junio (...). Decimos que es reglada la
catalogacion porque, si hay elementos protegibles, la Administracion
necesariamente debe conferir al inmueble el nivel o grado de proteccion idoneo
o adecuado a sus caracteristicas, de forma anéloga o equivalente a lo que
sucede con el suelo de especial proteccion. La unica razon que las
Administraciones demandadas, ahora recurrentes en casacion, aducen para
justificar la degradacién del nivel de proteccion es de oportunidad con el fin de
facilitar su reforma o adaptacion para el uso que con un determinado proyecto
se trata de implantar, lo que no justifica, en absoluto, la desaparicion de
elementos estructurales merecedores de proteccion, cuya conservacion podra
hacer mas compleja o costosa, pero no imposible, una utilizacion racional que,
como postula el Ayuntamiento, haga rentable su mantenimiento. La
preservacion del patrimonio artistico y cultural espafiol no puede quedar a
merced de cualquier contingencia, cual es, en este caso, la obtencién de un
concreto equipamiento por muy necesario que sea” (FJ 3°).

15.2.7. Una vez aprobada provisionalmente la revisibn del planeamiento
general y remitida a la Administracion supramunicipal para su
aprobacion definitiva, el Ayuntamiento que lo promovié ya no puede
desistir de ella.

La STS, Sec. 5%, 15-12-2009, RC 4606/2005 alcanza la conclusion de
que tras la aprobacion provisional del planeamiento general por un
Ayuntamiento y su posterior remisién a la Administracibn competente para su
aprobacion definitiva, carece la Corporacion municipal de la posibilidad de
desistir del mismo y de exigir que no se apruebe. Ni siquiera en el supuesto de
que, en ese interin, hubiese cambiado el signo politico del gobierno local como
consecuencia de un proceso electoral. Y ello porque “el Ayuntamiento carece
(...) de competencia al no encontrarnos en un procedimiento en el que quien
formula el desistimiento es titular de un interés particular, ya que, por el
contrario, lo que el Ayuntamiento gestiona en el ejercicio de la potestad de
planeamiento son intereses publicos cuya disponibilidad se encuentra
restringida. EI Ayuntamiento no es, pues, procedimentalmente libre desde el
momento de la aprobacion provisional del expediente y de su coetanea
remision a la Administracion Foral, careciendo, por ello ---desde tal momento---
de la potestad de desistir en relacion con la tramitacién concluida. Esto es,
carece de la potestad de renunciar a sus supuestos derechos que, en realidad,
son intereses publicos, y, mucho menos, carece de la potestad de hacerlo sin
la previa notificacién de tal posibilidad a los terceros interesados que, por su
parte, como dispone el articulo 91.2 de la LRJPA, se encuentran habilitados
para solicitar la continuacién del procedimiento iniciado, en el término de diez
dias a contar desde la notificacion de la posible adopcion del acuerdo de
desistimiento. Posibilidades habra, si se considera oportuno, para el ejercicio
de la accion de lesividad” (FJ 5°).

15.2.8. Aprovechamiento urbanistico de terrenos de dominio publico ferroviario
obtenidos por expropiacion e incluidos en un area de reparto
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La STS, Sec. 5%, 29-01-2010, RC 92/2006 anula el acuerdo aprobatorio
de un Plan Parcial en el que se le negaba a RENFE-ADIF la posibilidad de
patrimonializar el aprovechamiento urbanistico generado por los terrenos de
dominio publico ferroviario obtenidos por expropiacion e incluidos en el area de
reparto del plan. Considera que RENFE-ADIF ostenta el derecho a
patrimonializar dicho aprovechamiento "en igualdad de condiciones que el resto
de los propietarios del sector”. Insiste en que cuando los bienes de dominio
publico existentes en un poligono o unidad de ejecucion objeto de
equidistribucién hubiesen sido obtenidos a titulo oneroso (ad. ex. expropiacion)
el aprovechamiento urbanistico que generen pertenecera a la Administracion
titular de aquéllos, mientras que si se hubieren adquirido gratuitamente, dichos
bienes se entenderan sustituidos por los resultantes de la ejecucion del plan,
no entrando en el reparto del aprovechamiento. Y ello, al margen de que la
Administracion titular del bien de dominio publico sea 0 no municipal, de que su
adquisicién por aquélla no obedeciese a causas urbanisticas y de que se
mantuviese su anterior destino y afeccion demanial por exigirlo asi un
instrumento de ordenacion del territorio 0 una determinacion supramunicipal
vinculante sobre el plan urbanistico.

15.2.9. Aprobacion de ordenanza municipal reguladora de instalaciones de
telefonia movil. Informes preceptivos. No comparte la naturaleza juridica
de los planes urbanisticos, ni de los instrumentos de ordenacién del
territorio. Zonas sensibles: competencia municipal para establecer
medidas adicionales de proteccion.

La STS, Sec. 42 17/05/2010, RC 1186/2007 establece el criterio —
mantenido en las posteriores SS TS de 18/05/2010 (RC 2941/2007) y
15/06/2010 (RC 3220/2007)- de que las ordenanzas municipales reguladores
de las instalaciones de telefonia mévil no comparten la naturaleza juridica de
los instrumentos de planeamiento urbanistico, ni de los de ordenacion del
territorio. No resulta por ello necesario durante su tramitacion, a diferencia de lo
gue ocurre con los planes urbanisticos, recabar el informe de la Administracion
del Estado sobre las necesidades de redes publicas de telecomunicaciones en
el término municipal.

Por otra parte, reafirma la aptitud de la ordenanza para establecer
medidas adicionales tendentes a evitar riesgos en la salud de las personas por
posible contaminacion electromagnética sobre las ya previstas en el Real
Decreto 1066/2001, de 28 de septiembre, aprobatorio del “Reglamento que
establece las condiciones de protecciéon del dominio publico radioeléctrico,
restricciones a las emisiones radioeléctricas y medidas de proteccion sanitaria
frente a emisiones radioeléctricas”. Y ello porque “el riesgo por los campos
electromagnéticos procedentes de emisiones radioeléctricas no puede ser
considerado cerrado desde una perspectiva estrictamente cientifica,
[resultando] l6gico que los Ayuntamientos en el ambito de su propia
competencia se sientan tentados a imponer medidas adicionales de proteccion
en esta materia, bien exigiendo, como acontece en el caso que enjuiciamos,
limites o condiciones complementarios a los establecidos en el citado Real
Decreto 1066/2001, bien, estableciendo distancias de proteccién frente a
determinadas zonas sensibles -colegios, hospitales, parques y jardines
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publicos- estableciendo unas areas de seguridad alrededor de esas zonas
sensibles en los que no se permita la instalacion de estaciones emisoras de
radiaciones electromagnéticas. De ahi, estas normas dentro del marco de la
Ley 3/1998, de 27 de febrero, tienen una finalidad preventiva y pretenden la
adaptacion de las licencias y mejoras técnicas disponibles” (FJ 4°).

15.2.10. Falta de competencia del Ayuntamiento de Madrid para aprobar
definitivamente una modificacion puntual de su Plan General

La STS, Sec. 5?7 24-11-2009, RC 4263/2005 ratifica la falta de
competencia del Ayuntamiento de Madrid para aprobar definitivamente una
modificacion puntual de su Plan General de Ordenacién Urbana al exceder su
objeto del atribuible al planeamiento secundario o de desarrollo. Concluye asi
que la competencia para efectuar dicha aprobacion definitiva la ostenta en
exclusiva la Administracion autonémica, y no la municipal.

15.2.11. Carécter reglado, no discrecional, en la proteccion del patrimonio
historico-artistico.

La STS, Sec. 52, 21/04/2010. RC 1492/2006, aborda el caracter reglado,
no discrecional, en la proteccion del patrimonio historico-artistico.

La cuestion suscitada en la instancia consistia en que el Ayuntamiento
de Burgos tramité modificacion del Plan Especial de Casco Histérico en que
rebajaba el nivel de proteccibn que hasta ese momento habian tenido
determinados inmuebles, que justificO en razones de eficiencia y racionalidad
en el mejor uso de los edificios, afectos al servicio publico de la Tesoreria
General de la Seguridad Social, que hacian aconsejable la reestructuracion de
los mismos, lo que implicaba la necesidad de demoler o sustituir elementos
estructurales, argumentando que la disminucion del nivel de proteccién que el
establecimiento del nivel adecuado de proteccién de aquellos elementos de los
inmuebles y edificios que no tengan un caracter singular, constituye una
potestad discrecional de la Administracién y que la proteccién estructural hasta
entonces vigente imposibilitaba el uso racional de la edificacion.

Tal planteamiento es rechazado por el TS, declarando que el grado de
proteccion que debe otorgarse a los edificios en cuestion, aunque no merezcan
el calificativo de singulares, no es discrecional sino que viene impuesto por las
propias caracteristicas de los elementos merecedores de proteccion, que,
como concepto juridico indeterminado, requiere que sea aquel nivel que resulte
mas idoneo al fin pretendido por la Ley, que no es otro que preservar y
conservar el patrimonio artistico, de forma tal que siendo reglada la
catalogacion, si hay elementos protegibles, la Administracion necesariamente
debe conferir al inmueble el nivel o grado de proteccion idéneo o adecuado a
sus caracteristicas, de forma analoga o equivalente a lo que sucede con el
suelo de especial proteccion, rechazando la razén de oportunidad aducida por
las Administraciones consistentes en la adaptacion para el mejor uso, porque
ello no justifica la desaparicion de elementos estructurales merecedores de
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proteccién, pues como concluye la sentencia la preservacién del patrimonio
artistico y cultural espafiol no puede quedar a merced de cualquier
contingencia, cual es, en este caso, la obtencién de un concreto equipamiento
por muy necesario que sea.

II. TRIBUTARIO

1. Impuesto sobre Sociedades. Entrada y registro de los Inspectores de
Hacienda en la sede de una sociedad. Necesidad de autorizacién
judicial o de consentimiento, si se trata de espacios fisicos que son
indispensables para que pueda desarrollar su actividad sin
intromisiones ajenas, por constituir el centro de direccién de la
sociedad o de un establecimiento dependiente de la misma o servir a
la custodia de los documentos u otros soportes de la vida diaria de la
sociedad o de su establecimiento que quedan reservados al
conocimiento de terceros. Falta de consentimiento

La STS, Pleno, 23/04/2010, RC 704/2004, desestima el recurso de
casacion en el que planteaban, fundamentalmente, dos cuestiones: en primer
lugar, los efectos de la cosa juzgada y, en segundo lugar, la delimitacion del
domicilio de una sociedad a efectos de su proteccion constitucional y los
requisitos para la entrada en ese domicilio.

Con relacion a la primera de las cuestiones, el Tribunal se aparta de la
doctrina establecida en sentencias anteriores que apreciaron la necesidad de
seguir el criterio de la Seccidn Séptima de esta Sala sobre la existencia de
consentimiento en el caso de autos y concluye que «la intangibilidad de la
sentencia es una cualidad de la misma que sélo se puede predicar respecto de
la decisién adoptada por ella sobre el objeto del proceso, pero no sobre hechos
o valoraciones que aun llevadas a cabo en la sentencia no tienen traduccién en
el fallo», razén por la cual «el Pleno de la Sala Tercera de este Tribunal
Supremo se aparta de la doctrina sentada por la Seccion Segunda de esta
Sala, que, a su vez, siguid la argumentacion dada por la Seccion Séptima, por
considerar que dadas las circunstancias concurrentes no puede tener lugar el
efecto positivo de la cosa juzgada» (FJ 5°).

En segundo lugar, resuelve la cuestion relativa a la entrada y registro en
domicilio de persona juridica. Comienza sefalando que «hay que interpretar el
articulo 141 de la Ley General Tributaria de 28 de diciembre de 1963, que
insistimos es el precepto legal aplicable "ratione temporis”, en el sentido de que
para el acceso de la Inspeccién a fincas, locales de negocio y demas
establecimientos en que se desarrollan actividades sometidas a gravamen solo
se requeria autorizacion administrativa en caso de oposicién; en cambio, tanto
en el caso de domicilio particular de cualquier espafiol o extranjero, como en el
de los espacios fisicos de las personas juridicas, que resultan
constitucionalmente protegidos, la Administracion Tributaria debia obtener el
consentimiento del interesado o la oportuna autorizacion judicial».
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A partir de esta afirmacién concluye que aunque la autorizacién del Delegado
Especial de la AEAT en Cataluiia se referia a la entrada "dentro de la jornada
de trabajo en las instalaciones y locales de negocio de la entidad", lo cierto es
que «los espacios en los que se desarroll6 de forma efectiva la actuacion
inspectora fueron los de los despachos del domicilio social en el que
encontraban datos informatizados que luego resultaron esenciales para la
determinacion de la base imponible a través del régimen de estimacion
indirecta, razon por la que estaban protegidos por el articulo 18.2 de la
Constitucion segun la doctrina del Tribunal Constitucional antes expuesta. Y
entrando en juego el articulo 18.2 de la Constitucion la consecuencia no es que
la Administracion Tributaria no pueda tener acceso a la informacién antes
referida, sino la de que ha de hacerlo cumpliendo lo prevenido en el citado
precepto respecto del domicilio, esto es: "Ninguna entrada o registro podra
hacerse en €l sin consentimiento del titular o resolucion judicial, salvo en caso
de flagrante delito» (FJ 7°).

Y, por lo que se refiere a la existencia o no de consentimiento por parte
del representante de la sociedad afirma que «segun la jurisprudencia de la Sala
Segunda de este Tribunal, debe estar absolutamente desprovisto de toda
macula que enturbie el exacto conocimiento de lo que se hace y la libérrima
voluntad de hacerlo, debiendo estar también exento de todo elemento
susceptible de provocar o constituir error, violencia, intimidacion o engafio, por
lo que el interesado debe ser enterado de que puede negarse a autorizar la
entrada y registro que se le requiere» (FJ8°).

En el mismo sentido, Sentencias TS, Pleno, 23/04/2010, RC 5910/2006, RC
4572/2004, RC 4888/2006, y STS, Pleno, 24/04/2010, RC 3791/2006].

2. Impuesto sobre Construcciones, Instalaciones y Obras. Parques
eolicos. Inclusion del valor de los aerogeneradores en la base
imponible del impuesto

La STS, Sec. 23 14/05/2010, RC 22/2009, resuelve un recurso de
casacion en interés de ley en el que se discutia, en sintesis, qué elementos
deben incluirse en la base imponible del Impuesto sobre Construcciones,
Instalaciones y Obras en caso de parques edlicos y, en especial, si debe
incluirse en la base del mencionado impuesto el valor de los aerogeneradores
siendo esencial, para ello, determinar si estamos ante equipos, maquinaria e
instalaciones mecanicas construidos por terceros fuera de la obra e
incorporados a la misma y que por si mismos no necesiten licencia urbanistica.

La Seccion sefala que «en el supuesto de una central edlica en cuanto
supone la incorporacion de elementos estables y configuradores de una
instalacion permanente, no un montaje sustituible, que da lugar a una
estructura determinada, y que ademas de precisar las correspondientes
autorizaciones establecidas por la legislacién especifica exige el necesario
otorgamiento de una licencia de obras, forman parte de la base imponible del
ICIO el coste de los equipos necesarios para la captacion de la energia edlica».
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Y por ello fija como doctrina legal la siguiente: «Forma parte de la base
imponible del Impuesto sobre Construcciones, Instalaciones y Obras, regulado
en el Texto Refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales,
aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, en el supuesto
de instalacion de parques edlicos el coste de todos los elementos necesarios
para la captacion de la energia que figuren en el proyecto para el que se
solicita la licencia de obras y carezcan de singularidad o identidad propia
respecto de la construccion realizada» (FJ 7°).

3. Actos Juridicos Documentales. Alcance de la exencion prevista en el
art. 45.1.B)3 del Texto Refundido de 1993. Adjudicaciones de bienes de
la sociedad conyugal a los conyuges: Inaplicacién en el supuesto de
disolucién cuando el régimen econdmico sea el de separacion de
bienes.

El caso que se resuelve en la STS, Sec. 23, 30/04/2010, RCIL 21/2008,
parte de los siguientes hechos: matrimonio casado en régimen de separacion
de bienes que se separa adjudicandose a la esposa el inmueble que constituia
vivienda habitual a cambio de una compensacion metélica y el pago de la
hipoteca pendiente. El precepto cuya interpretacion se solicita (art. 45.1.B)3) del
Texto Refundido del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales Onerosas y
Actos Juridicos Documentados, prevé la exencion del tributo en los supuestos
de adjudicaciones de bienes que se hagan a los conyuges en pago de
aportaciones que hicieron a la sociedad conyugal, como consecuencia de su
disolucion. La discrepancia surge en interpretar que dicha exencién sélo afecta
a las adjudicaciones que tienen lugar como consecuencia de la liquidacién de
la comunidad de gananciales o, por el contrario, debe aplicarse con
independencia del régimen econdmico matrimonial de que se trate, siempre
gue exista una separacion personal de los conyuges que motive la disolucion
de la comunidad de bienes existente entre ambos.

El Tribunal concluye que «de la mera lectura del precepto controvertido
se deduce que la regla contenida en la exencion se refiere a la sociedad
conyugal, que es una figura propia del régimen econémico matrimonial de
gananciales, y que esta relacionada con el patrimonio ganancial independiente
de los patrimonios privativos de cada uno de los coOnyuges y las
compensaciones economicas entre los mismos, por lo que hay que entender
gue solo afecta a las aportaciones de bienes de los conyuges a la sociedad de
gananciales y a las adjudicaciones y transmisiones de bienes que se efectuen
a consecuencia de la disolucion de la sociedad de gananciales a favor de los
conyuges, sin que pueda aplicarse al régimen de separacion de bienes porque
en dicho régimen no existen bienes comunes»(FJ6°).

Por lo tanto, fija como doctrina legal que «en el supuesto de las
adjudicaciones y transmisiones originadas por la disolucién del matrimonio, y
previsto en el articulo 45.1.B) 3 del Real Decreto Legislativo 1/1993, por el cual
se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, la exencién de tributos
unicamente es aplicable a las disoluciones en que haya efectiva comunidad de
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bienes (sociedad conyugal); por tanto esta exencidbn no es aplicable a los
supuestos en que rija un régimen econémico matrimonial de separacion de
bienes».

4. Tasa por reserva del dominio publico radioeléctrico.- Planteamiento de
cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Union Europea
(TIUE)

La cuestion prejudicial planteada por el Tribunal Supremo
mediante ATS, Sec. 22, 19/01/2010, RC 5216/2006, tiene como origen una
liquidacién girada en concepto de tasa por reserva de dominio publico
radioeléctrico a Telefénica Moviles, la cual se manifest6 a favor del
planteamiento de la cuestion prejudicial ante el TJUE por entender que las
normas nacionales dictadas para alterar el régimen de la tasa por reserva del
espectro radioeléctrico eran contrarias al ordenamiento juridico comunitario. En
concreto, se planteaba si la mencionada regulacion de la tasa garantizaba el
uso 6ptimo de dicho recurso y tenia en cuenta, en especial, la necesidad de
potenciar el desarrollo de los servicios innovadores y de la competencia, como
preconiza el articulo 11 de la Directiva 97/13/CE y ha interpretado el TJUE en
la sentencia de 20 de octubre de 2005, ISIS Multimedia y Firma 02 (asuntos
acumulados C-327/03 y C-328/03).

La Seccion Segunda de la Sala de lo Contencioso Administrativo del
Tribunal Supremo considera relevante para la resolucion del caso determinar si
el citado articulo 11 de la Directiva permite el establecimiento de un gravamen
sobre los recursos escasos cuya recaudacion se desvincula de ese objetivo de
garantizar su uso 6ptimo. De igual forma, y como consecuencia de la reforma
normativa espafiola que incrementé la tasa para los sistemas mas avanzados y
de uso masivo (GSM y DCS-1800), considera necesario determinar si se opone
al precitado articulo 11.2 de la Directiva una regulacion nacional que
incrementa, sin justificacion aparente y de forma notable, el importe de la tasa
para un sistema digital DCS-1800, al tiempo que lo mantiene para los sistemas
analdgicos de primera generacién como el TACS.

Por ello, plantea al Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
las siguientes cuestiones prejudiciales:

«1%) ¢El articulo 11, apartado 2, de la Directiva 97/13/CE, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 10 de abril de 1997, relativa a un marco
comun en materia de autorizaciones generales y licencias individuales en el
ambito de los servicios de telecomunicaciones (DO, L 117, p.15), v,
singularmente, las exigencias de garantizar el uso Optimo de los recursos
escasos y de potenciar los servicios innovadores, deben interpretarse en el
sentido de que no consienten una normativa nacional que desvincula el importe
de un gravamen sobre esa clase de recursos (tasa por reserva del dominio
publico radioeléctrico) de la finalidad especifica que con anterioridad tenia
expresamente asignada (financiacion de la investigacion y de la formacion en
materia de telecomunicaciones, asi como cumplimiento de las obligaciones de
servicio publico), sin asignarle otra en particular?
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2%) ¢Si el mencionado articulo 11, apartado 2, y, en especial, las
exigencias de garantizar el uso 6ptimo de los recursos escasos y de potenciar
los servicios innovadores, se opone a una regulacién nacional que incrementa,
sin justificacién aparente y de forma notable, el importe de la tasa para un
sistema digital DCS-1800, al tiempo que lo mantiene para los sistemas
analdgicos de primera generacion como el TACS?»

5. Intereses de demora. Retraso en la ejecucién

La STS, Sec. 22 3/11/2009, RC 6278/2007 resuelve la cuestion de la
generacion de intereses suspensivos cuando existe retraso en la ejecucion por
parte de la Administracién. En este caso se impugnaba una liquidacién ante el
TEAR obteniéndose la suspension. Posteriormente el TEAR resuelve anulando
la liquidacion y ordenando la practica de una nueva liquidacion. La nueva
liquidacion fue dictada por la Administracion mas de cinco afios después de la
Resolucion del TEAR.

El Tribunal considera que «Por lo que respecta a los intereses por el
retraso en resolver, es cierto que la nueva Ley General Tributaria ha resuelto
satisfactoriamente la pretension de los contribuyentes de que no se liquiden
intereses de demora, cuando la Administracién no cumple los plazos previstos
en la normativa para resolver, al sefialar en el art. 26.4 gque "no se exigiran
intereses de demora desde el momento en que la Administracion Tributaria
incumpla por causa imputable a la misma alguno de los plazos fijados en esta
ley para resolver hasta que se dicte dicha resolucién o se interponga recurso
contra la resolucién presunta”.

Ahora bien, con anterioridad a la entrada en vigor de la nueva ley, «la
parte, al haberse acogido a la suspensién, ha de soportar los intereses
derivados del tiempo en que estuvo suspendida la ejecucién, segun el criterio
sentado por esta Sala, a partir de la sentencia de 28 de noviembre de 1977.

Pero resta por determinar el dies ad quem o término final, si existe
retraso en la ejecucion. Al respecto sefala que «siendo indemnizatoria la
finalidad de los intereses de demora hay que reconocer la improcedencia de los
mismos por el retraso habido en la ejecucién, si la Administracién es la
causante, al estar vinculados a la denominada mora debitoris o mora del
deudor. Otra interpretaciébn supondria devengar intereses no obstante el
deficiente funcionamiento de la Administracion, identificando la responsabilidad
del deudor por la incorrecta declaraciéon inicialmente presentada y por la
posterior peticion de suspension de la liquidacion con el retraso en la ejecucion
por parte de la Administraciéon, una vez dictada la resolucion.

Esto sentado, para determinar el dies ad quem hay que distinguir entre
ejecucion de sentencias y ejecucion de resoluciones administrativas, al ser
distintas las normativas.

La Ley Jurisdiccional establece un plazo general para la ejecucion

voluntaria, que es de dos meses a partir de la comunicacion de la sentencia a
la Administracion (art. 104.2), por lo que si se supera este plazo hay que tomar
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como dies ad quem la fecha que resulte de sumar dos meses al dia en que la
Administracion recibi6 el oficio del 6rgano jurisdiccional declarando la firmezax».

Sin embargo, cuando estamos ante la ejecucion de resoluciones
econdémico-administrativas, «sin existencia de suspension en via judicial, hay
que estar, si se hubiera acordado la suspension administrativa del acto
inicialmente impugnado, a la fecha de interposicion del recurso jurisdiccional,
toda vez que el antiguo art. 74.11 del Reglamento de Procedimiento para las
reclamaciones econdémico-administrativas de 1996 (actual art. 233 de la nueva
Ley General Tributaria) establecia que la suspension del acto impugnado se
mantendra durante la sustanciacion del procedimiento econdémico-
administrativo en todas sus instancias, y que cuando la ejecucion del acto
hubiese estado suspendida, una vez concluida la via econémico-administrativa
los érganos de recaudacion no iniciaran o, en su caso, reanudaran las
actuaciones del procedimiento de apremio mientras no concluya el plazo para
interponer recurso contencioso-administrativo, siempre que la vigencia y
eficacia de la caucion inicialmente aportada se mantenga hasta entonces»
(FJ40).

En igual sentido Sentencias TS, Sec. 22, 3/11/2009, RC 6250/2007, RC
4674/2007 y RC 5577/2007; STS, Sec. 22 30/06/2009, RC 6144/2006; STS,
Sec. 22 10/07/2009, RC 2570/2006 y STS, Sec. 22 16/07/2009, RC
5563/2006.

6. Impuesto sobre sociedades.- Base imponible.- Operaciones
vinculadas.- Precios de transferencia.- Coca-Cola.- Adquisicién por
Coca-Cola Espafia del concentrado fabricado en Irlanda y Francia a
precios superiores a los del mercado.- Valoracion de la operacion.-
Operacién ya valorada a efectos de calcular los derechos de
importacion.- Criterios legales de valoracion iguales.- La tasacion a
efectos de la renta de aduanas vincula a la practicada para evaluar los
precios de transferencia en el impuesto sobre sociedades.

La STS, Sec. 23, 30/11/2009, RC 3582/2003, examina un supuesto en el
que las compras del concentrado de Coca-Cola a compafias vinculadas se
valoran de forma distinta por la Inspeccion en el Impuesto sobre Sociedades y
en Aduanas (derechos de importacion). La Inspeccién habia considerado que
no se trataba de valoraciones diferentes de idéntico bien sino de la aplicacion
de normas dispares que, en un caso, conducia al precio efectivamente pagado
(renta de aduanas) y en el otro al valor de mercado (precios de transferencia en
el impuesto sobre sociedades). Rechazada esta afirmacién por el Tribunal al
quedar probado que la Inspeccion no habia aceptado el precio efectivamente
pagado en renta de aduanas sino que habia acudido a valores de transaccion
en la venta de mercancias idénticas o similares, el Tribunal sefiala que «en los
dos supuestos (renta de aduanas cuando no se acepta el valor declarado e
impuesto sobre sociedades para precios de transferencias) el legislador quiso
gue la transaccion se valorase conforme al valor corriente en el mercado entre
operadores independientes o, si se quiere, no vinculados.
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Asi las cosas, principios basicos de nuestro sistema juridico, como el de que
nadie —tampoco la Administracibn— puede ir contra sus propios actos, de modo
gue conducido de una determinada manera su autor crea en los destinatarios
una suerte de confianza de que no lo har4 en el futuro contradiciéndose,
reflexion que trae a primer plano la idea fundamental de la seguridad juridica
(articulo 9.3 de la Constitucién), apuntalan la tesis de Refrescos y Envasados,
S.A., pues no resulta admisible que la Hacienda tase el contenido de un mismo
negocio de forma divergente segun el tributo de que se trate cuando las
normativas aplicables piden en ambos casos la aplicacion de los mismos
parametros de valoracion.

Y partiendo de esa idea nuclear, que juega en un plano abstracto y
general, llegamos a un resultado concreto en relacion con los métodos
indiciarios enumerados en el articulo 169.1 del Reglamento del impuesto sobre
sociedades de 1982, entre los que, como explica la Audiencia Nacional, la
Administracién puede elegir, en principio, libremente sin mas que justificar su
opcion (articulo 168.2). Ahora bien, a juicio de esta Sala, ese margen de
apreciacion queda muy reducido, hasta desaparecer, cuando la propia
Administracion ha estimado la operacién con los mismos criterios a efectos de
otros tributos, en cuyo caso no le queda méas opcién que utilizar esa tasacion,
gue es una de las indiciarias contempladas por el mencionado articulo 169.1,
en la letra d)» (FJ 3°).

7. IVA. Entregas y adquisiciones intercomunitarias. Prueba

La STS, Sec 2?2 28/01/2010, RC 3654/2004, se refiere a los medios de
prueba que resultan suficientes para acreditar la exencion en las entregas
intracomunitarias. Al respecto realiza las siguientes consideraciones:

«1°) Que la adquisicién intracomunitaria de un bien Unicamente se
efectla y la exencién de la entrega intracomunitaria Unicamente es aplicable
cuando se haya transmitido al adquirente el poder de disponer del bien en
calidad de propietario y el proveedor demuestre que dicho bien ha sido
expedido o transportado a otro Estado miembro y que a resultas de lo anterior
ha abandonado fisicamente el territorio del Estado de entrega.

2°) Que es necesario que la calificacion de una entrega o de una
adquisicién intracomunitarias sea efectuada sobre la base de elementos
objetivos, como la existencia de un desplazamiento fisico de los bienes de que
se trate entre Estados miembros.

3°) Que es el sujeto pasivo que pretende la exencion el que ha de
pechar con la carga de la prueba del hecho determinante de la exencion.

4% Que es competencia de los Estados miembros determinar las
condiciones de aplicacion de la exencion de una entrega intracomunitaria, Si
bien que con la limitacion de respetar los principios generales de Derecho
Comunitario que forman parte del mismo.
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5°) Que es contrario al Derecho Comunitario obligar a un proveedor, que
actla de buena fe y ha presentado pruebas que justifican a primera vista su
derecho a la exencién de una entrega intracomunitaria de bienes, a pagar
posteriormente el IVA sobre los referidos bienes, cuando las correspondientes
pruebas resulten ser falsas».

Realizadas estas consideraciones, la Sala pone de manifiesto que «el
articulo 13 del Reglamento de la Ley del IVA, que admite como medio de
prueba de la expedicion o transporte de los bienes al Estado de destino, no
solo los que enumera, sino también "cualquier medio de prueba admitido en
Derecho”, no es contrario a la Sexta Directiva ni tampoco al articulo 25 de la
Ley 37/1992».

Finalmente, concluye que «por su propia naturaleza no pueden producir
el efecto indicado, el hecho de que la contabilidad se lleve a cabo de forma
correcta ni las facturas del expedidor ni su contabilizacién, ni su
correspondencia con los libros de almacén, ni las declaraciones INTRASTAT o
las periddicas por IVA; ni incluso las declaraciones recapitulativas de
operaciones con sujetos pasivos de la CEE y en las que figura el nombre de los
adquirentes y el importe de las bases imponibles, pueden servir de justificacion
de los extremos indicados. Los documentos expresados, considerados de
forma aislada e incluso conjuntamente, en cuanto no van acompafados de
otros justificativos de la intervencién del adquirente o transportista, no pueden
ser considerados elementos objetivos justificativos de la existencia de un
desplazamiento fisico de los bienes entre Estados miembros» (FJ 7°).

[ll. CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

1. Principio de no divisién de continencia de la causa: competencia
objetiva en los casos de fiscalizacion de decisiones sobre
responsabilidad patrimonial adoptadas por diferentes Administraciones:
serd organo jurisdiccional competente el que deba fiscalizar el acto
dictado por la Administracion de mayor ambito territorial

La STS, Sec. 13 18/03/2010, Cuestion de competencia 103/2009,
resuelve la cuestibn de competencia territorial suscitada entre la Sala de lo
Contencioso-Administrativo (Seccién Primera) del Tribunal Superior de Justicia
de Castilla y Leon (Valladolid), y la Sala de lo Contencioso-Administrativo
(Seccion Tercera) de la Audiencia Nacional, para conocer del recurso
interpuesto por la Asociacién de Afectados de Forum y/o Afinsa de Sevilla
contra la desestimacion, por silencio administrativo, de la reclamacion
formulada ante la Consejeria de Sanidad de la Comunidad Auténoma de
Castilla y Leon, en concepto de responsabilidad patrimonial. Se trata por tanto
de un recurso contencioso-administrativo que tiene por objeto una misma
reclamacion patrimonial frente a diversas Administraciones publicas. En este
caso, la Sala, para evitar la divisibn de la continencia de la causa y, a fin de
favorecer la ausencia de resoluciones contradictorias resuelve lo siguiente:
“Llegados a este punto, podemos afirmar que es cierto que aunque, en
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principio, el conocimiento de las impugnaciones de las decisiones adoptadas
en materia de responsabilidad patrimonial por parte de los d&rganos
competentes de una Comunidad Autbnoma y de la Administracion General del
Estado corresponderia a 6rganos jurisdiccionales diferentes, la finalidad de no
dividir la continencia de la causa y evitar resoluciones contradictorias postula a
favor de un conocimiento unitario por parte del érgano jurisdiccional que tenga
atribuida una competencia mas amplia. Ha de tenerse en cuenta que en un
caso singular como el que nos ocupa, el érgano jurisdiccional habra de dirimir
si, partiendo de unos mismos hechos, existe responsabilidad patrimonial de la
Administraciébn y, de ser asi, cual o cudles serian las Administraciones
responsables y en qué medida. No cabe duda que este analisis habra de tomar
en consideracion los respectivos &mbitos competenciales de cada una de ellas,
pero ello no obsta a que razones de funcionalidad y eficacia aconsejan un
tratamiento unitario por un mismo o6rgano jurisdiccional. Una interpretacion
integradora de las reglas sobre competencia objetiva previstas en la Ley
Jurisdiccional permite deducir que la competencia objetiva en los casos en que
hayan de fiscalizarse decisiones sobre responsabilidad patrimonial adoptadas
por diferentes Administraciones, pero fundadas en igual causa de pedir,
entendida esta causa como el dato factico determinante de la reclamacion, ha
de corresponder al 6rgano jurisdiccional competente para fiscalizar el acto
dictado por la Administracion de mayor ambito territorial; érgano que en el
presente caso es la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia
Nacional” (FJ 3°) .

2. Prueba pericial judicial. Momento procesal para su solicitud.

La STS, Sec. 63 24/05/2010, RC 1566/2006, se pronuncia sobre la
articulacion de la prueba pericial judicial en el proceso contencioso-
administrativo, en relacién con un caso en el que la parte recurrente, tanto en
su demanda (mediante “otrosi”) como en el escrito de proposicion de medios
de prueba, habia solicitado la emisién de un dictamen pericial. La Sala de
instancia deneg6 esta prueba con el argumento de que tal prueba "... debe
proponerse en la forma establecida en la LEC”, y consiguientemente debia
haberse aportado con la demanda; pero el Tribunal Supremo, estimando el
recurso de casacion, advierte que “el art. 339 de la LEC, en su apartado
segundo, permite que el demandante o el demandado puedan solicitar en sus
respectivos escritos iniciales que se proceda a la designacion judicial de perito,
si entienden conveniente o necesario para sus intereses la emision de informe
pericial. En estos casos, el precepto ordena al Tribunal que proceda a la
designacion, siempre que considere pertinente y util el dictamen solicitado. El
Tribunal de instancia rechaz6 la practica del dictamen por no haber sido
propuesto en la forma establecida en la Ley de Enjuiciamiento Civil y, en todo
caso, por no considerarlo ni conveniente ni necesario. Como es facil de ver
ninguna de estas razones es admisible. Por un lado, la prueba se propone tal y
como establece el art. 339 de la LEC, que es el invocado por el actor, y, en
segundo lugar, la prueba era claramente pertinente y util como se deduce de la
propia Sentencia que rechaza la peticion de indemnizacion por lucro cesante
por la falta de acreditacion, cuando precisamente la pericial debidamente
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propuesta pretendia demostrar la cuantia de dicho lucro cesante, o que no
pudo realizarse por decision del propio Tribunal”. (FJ 6°).

3. Régimen juridico de la practica de la prueba documental en el proceso
contencioso-administrativo

La STS, Sec. 5% 22/01/2010, RC 7652/2005, se refiere al régimen
juridico de practica de la prueba documental en el proceso contencioso-
administrativo. Dice la sentencia: "en el proceso contencioso-administrativo rige
(por obra de la remisién a la Ley de enjuiciamiento Civil -LEC- que hace el
articulo 60 .4 LICA), en los términos que inmediatamente diremos, el criterio
plasmado en el subapartado 2° del articulo 265.2 LEC, a cuyo tenor "solo
cuando las partes, al presentar su demanda o contestacién, no puedan
disponer de los documentos, medios e instrumentos a que se refieren los tres
primeros numeros del apartado anterior, podran designar el archivo, protocolo o
lugar en que se encuentren, o el registro, libro registro, actuaciones o
expediente del que se pretenda obtener una certificacién. Si lo que pretenda
aportarse al proceso se encontrara en archivo, protocolo, expediente o registro
del que se puedan pedir y obtener copias fehacientes, se entendera que el
actor dispone de ello y deberd acompafiarlo a la demanda, sin que pueda
limitarse a efectuar la designacion a que se refiere el parrafo anterior". Esta
regla, que implica un claro apartamiento de practicas procesales anteriores, en
que era habitual y generalizada la articulacién de la prueba documental a
través del érgano jurisdiccional, ha impuesto un cambio de mentalidad a los
operadores juridicos, en la medida que a tenor de la misma sélo puede
acudirse al auxilio jurisdiccional para la realizacion de la prueba documental
cuando los documentos pretendidos no puedan ser conseguidos mediante el
propio impulso e iniciativa de los interesados en su obtencion y union a las
actuaciones, pues, si efectivamente pueden ser obtenidos por ellos mismos, es
carga de los propios litigantes realizar todas las actuaciones precisas para
procurarse y aportar esos documentos (ya en la demanda si se trata de
documentos en que las partes funden directamente su derecho -art. 56.3
LJCA, ya en periodo probatorio), pudiendo acudir al Juzgado sé6lo cuando, pese
a su diligente actuacion, esa aportacion no haya podido realizarse por causa
no imputable a ellos." (FJ 3°).

4. Proceso especial de proteccion de derechos fundamentales.
Vinculacién de los Tribunales inferiores a la doctrina jurisprudencial
del Tribunal Supremo.

La STS, Sec. 72, 06/05/2010, RC 6376/2009, rechaza el planteamiento
de la Sala de instancia, que parecia querer sostener que los pronunciamientos
que a resultas de los recursos de casacion interpuestos en relacion con esta
clase de procedimientos se adopten por el Tribunal Supremo no constituyen
jurisprudencia, encontrandose uUnicamente vinculada a los pronunciamientos
del Tribunal Constitucional. Advierte el Tribunal Supremo que “"en la
configuracion del sistema de recursos a promover frente a resoluciones
judiciales recaidas en los procedimientos de proteccion de los derechos
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fundamentales el legislador ha dado cabida, a través del recurso de casacion,
al Tribunal Supremo que, conforme a lo dispuesto en el articulo 123.1 de la
Constitucion espafiola, es el 6rgano jurisdiccional superior en todos los
ordenes, salvo lo dispuesto en materia de garantias constitucionales, siendo su
papel esencial en la tutela judicial de los derechos fundamentales, pues en
palabras del propio Tribunal Constitucional, sentencia n° 188/1994, de 20 de
junio "(...) la intervencion del Tribunal Supremo, al que, como cuspide de la
jurisdiccion ordinaria, le compete con carécter preferente -no subsidiario-, como
es el caso con este Tribunal Constitucional - la defensa de los derechos
fundamentales, y con cuya intervencion ultima en la via ordinaria se asegura un
efecto unificador de la doctrina legal que sirve a fines tan relevantes como la
garantia del principio de seguridad juridica o del principio mismo de igualdad en
la aplicaciéon de la Ley". Es mas, la Ley Orgéanica 6/2007, de 24 de mayo, que
modifica la L.O. 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional, refuerza
esta idea pues, como explica su Exposicion de Motivos, “la proteccion y
garantia de los derechos fundamentales no es una tarea Unica del Tribunal
Constitucional, sino que los tribunales ordinarios desempefian un papel
esencial y crucial en ella.” Con ese objetivo se ha modificado el incidente de
nulidad de actuaciones del articulo 241.1 de la Ley Orgéanica 6/1985, de 1 de
julio permitiendo su solicitud con base en cualquier vulneracion de alguno de
los derechos fundamentales referidos en el articulo 53.2 de la Constitucion
buscando otorgar a los tribunales ordinarios el papel de primeros garantes de
los derechos fundamentales en nuestro ordenamiento juridico”. (FJ 2°).

5. Responsabilidad patrimonial: singularidad de los dafios y perjuicios
que puedan permanecer durante toda la vida del menor: La proteccion
de la familia y su incidencia en la aplicacion de la regla de
acumulacién subjetiva del articulo 41.2 LRIJCA 29/1998 a efectos de
admision del recurso de casacion

En el caso analizado por el ATS, Sec. 12 04/03/2010, RC 4353/2009,
resultaria de plena aplicacion la regla general contenida en el articulo 41.2 de
la LRJCA, atendiéndose “al valor econémico de la pretension deducida por
cada uno de los reclamantes” que “no decae por el hecho de que pueda existir
un vinculo de parentesco o de convivencia entre los perjudicados que reclaman
una indemnizacién”, valor econémico que se habria de calcular conforme a las
reglas generales de determinacion de la cuantia, de forma que la resolucion
judicial impugnada estaria, en principio, excluida del recurso de casacion por
razon de la cuantia pues se trata de un supuesto en el que dos recurrentes
reclamaban en la instancia la cantidad de 265.000 euros por los dafios y
perjuicios derivados del inadecuado control prenatal llevado a cabo por la
Administracion sanitaria y las malformaciones sufridas por el hijo de los
recurrentes. Después de realizar un analisis de la doctrina general del Tribunal
Supremo en esta materia se incide en la “singularidad” del supuesto que
examina, “la existencia de dafios y perjuicios que puedan permanecer durante
toda la vida del menor”. Ante la existencia de dafos y perjuicios de esta indole
que, “exceden de la propia orbita individual de cada progenitor para trasladarse
al ambito familiar”, argumenta el citado Auto que: “una mera individualizacion y
division de la indemnizacion globalmente reclamada entre los dos progenitores
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no se acomoda a la indole de los perjuicios que éstos aducen en el propio
escrito de demanda al “destacar el padecimiento que tienen dados los
imponderables que sufre su hijo, el riesgo continuado tras cada intervencion de
la posibilidad de lo peor, o la incertidumbre de como el tiempo determinard la
evolucion de J, tanto en el ambito de su autogestion como por los innumerables
contratiempos que pueden sequir y de hecho sequira sufriendo su hijo”.

Se trata, pues, de dafos y perjuicios que, tal y como se expresan,
exceden de la propia orbita individual de cada progenitor para trasladarse al
ambito familiar; institucion ésta, la familia, que la propia Constitucion protege al
incorporar entre sus principios rectores de la politica social y economica la
proteccién social, econémica y juridica de la misma por parte de los poderes
publicos (apartado primero del articulo 39 de la Constitucién), asi como el
deber de los padres de prestar asistencia de todo orden a los hijos durante su
minoria de edad y en los demas casos en que legalmente proceda (apartado
tercero del citado precepto).”

En base a lo anterior concluye el ATS de 4 de marzo de 2010 que “en
supuestos singulares como el presente, se impone una aplicacion matizada de
la regla del articulo 41.2 LRJCA y una consideracion de la indemnizacién global
reclamada como propia de la unidad familiar y que reclaman, en este caso,
ambos progenitores”.

6. Ejecucioén de sentencia. Caducidad. Inaplicacion del articulo 518 LEC.

La STS, Sec. 5% 25-11-2009, RC 6237/2007 declara “inviable” la
aplicaciéon a la jurisdiccion contencioso-administrativo del plazo de caducidad
de cinco afios establecido en el articulo 518 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
para la ejecucidon de las sentencias firmes. Y ello atendiendo a las
peculiaridades especificas del proceso contencioso, en el que la ejecucion
forzosa de las sentencias se impulsa de oficio por el propio érgano juzgador,
modulandose “el principio dispositivo, propio e intrinseco en la jurisdiccion civil”;
se le reconoce legitimacion activa sobrevenida a terceros “afectados” por la
sentencia que no fueron parte en el proceso; y se prevén varias causas de
imposibilidad de ejecucion de la sentencia.
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