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Al igual que en los afios anteriores, también en este afio judicial 2007-
2008 ha de ser destacado el elevado nimero de resoluciones dictadas por
la Sala Tercera del Tribunal Supremo, en los muy diversos 4mbitos sobre
los que se extiende su competencia. La gran cantidad de sentencias y
autos dictados por la Sala, y la complejidad y relevancia juridica y social
de las numerosas cuestiones que se someten a su enjuiciamiento, deter-
mina que exista un importante nimero de resoluciones que merecerian
ser incluidas en esta «cronica», por su contenido, por su calidad técnica
y por la trascendencia de los temas examinados. No siendo esto posible
dado el limitado objetivo y extension de esta cronica, es claro que la re-
lacién que se adjunta renuncia de antemano a pretensiones de exhausti-
vidad y s6lo busca resaltar los &mbitos mds relevantes de la competencia
de la Sala y algunas de las resoluciones de mayor inter€s.

I. ADMINISTRATIVO
1. Acto y procedimiento administrativo

1.1. Plazo de tramitacion y caducidad de un procedimiento de revision
de oficio. Exégesis de los articulos 42.5.c) y 83.3 de la Ley 30/1992
en la redaccion de 1999

La STS, Sec. 3.7, 18-03-2008, RC 2699/2005, al hilo del examen de la
caducidad de un procedimiento de revisién de oficio, realiza un detallado

La elaboracion de la Crénica de la Sala Tercera del Tribunal Supremo ha sido realizada
por los Ilmos. Sres. Diia. Ana Isabel REsa GoMmez y D. Pedro EscriBaNo TESTAUT, Magistra-
dos del Gabinete Técnico, y por D. Juan Carlos GonzALEZ BARRAL, Letrado del Gabinete
Técnico, bajo la supervision del Excmo. Sr. D. Ramo6n TriLLo TorrEs, Presidente de la Sala
Tercera del Tribunal Supremo.

- 137



CRONICA DE LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

andlisis de los problemas que plantea la interpretacion conjunta de los ar-
ticulos 42.5.c) y 83.3 de la Ley 30/1992 (LRJ-PAC) tras la modificacién de
dicha Ley de 1999. Parte la sentencia del presupuesto metodolégico de que
«la interpretacion del articulo 83.3 de la Ley 30/1992 no puede privar de
sentido a la regla taxativa establecida en el articulo 42.5, cuya redaccion
actual (aplicable al caso) procede de la reforma de aquélla aprobada por
la Ley 4/1999. El texto del nuevo articulo 42.5 de la Ley 30/1992, en cuan-
to norma de 1999 que expresa la voluntad legislativa posterior a 1992,
debe prevalecer a efectos interpretativos para resolver cualquier antino-
mia que pudiera surgir de la pervivencia de los preceptos originales de la
misma Ley 30/1992, pues ésta ha de considerarse como un cuerpo dotado
de coherencia interna». Sobre esta base, la Sala aprecia que La Ley 30/1992
en su version inicial, precisamente porque no contenia una norma expresa
que habilitara para suspender el plazo de resolucion en los supuestos de
peticion de informes preceptivos y determinantes, opto por la solucién del
articulo 83.3, que facilitaba la repeticion de suspensiones sucesivas de los
trdmites ulteriores (en rigor, «interrupciones» de los plazos de los tramites
sucesivos) hasta que aquellos informes se incorporen al expediente. Ahora
bien, advierte la sentencia a continuacion, «la reforma de 1999 da, sin
embargo, un tratamiento distinto al problema: ahora se permite de modo
expreso la suspension del plazo mdximo para resolver un procedimiento
(esto es, para que no incurra en caducidad) cuando se solicite un informe
preceptivo y determinante, si bien dicha suspension se limita al tiempo que
medie entre la peticion y la recepcion de aquél y no podrd, en ninguin caso,
exceder de tres meses. Seria contradictorio con la nueva norma que, trans-
currido ese tiempo de suspension del plazo para resolver que el articulo
42.5.c) contempla, la aplicacion de otra norma anterior, no modificada
por la reforma de 1999, permitiera nuevas y sucesivas suspensiones del
mismo plazo para resolver (instrumentadas como «interrupciones de pla-
zo de los trdmites sucesivos») en espera de que finalmente se emita el
dictamen. Ello equivaldria a reconocer que la regla del articulo 42.5.c)
carece en realidad de eficacia» (FJ 5.°).

2. Colegios profesionales

2.1. Impugnacion del RD 45/2007, por el que se modifica el Reglamento
de organizacion y régimen del Notariado

La STS, Sec. 6.2, 20-05-2008, RCA 63/2007, ha declarado la nulidad
de diversos preceptos y apartados del referido reglamento. La fundamen-
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tacion juridica de esta importante sentencia es singularmente extensa,
pues a lo largo de sus cuarenta y siete fundamentos juridicos y mds de
ciento cincuenta paginas se estudian con minuciosidad diferentes y com-
plejos aspectos de la organizacion y régimen juridico de la actividad de la
profesién notarial, por lo que en el limitado dmbito de esta «crénica» sélo
cabe apuntar que en su «fallo» declara la nulidad de numerosos preceptos
del reglamento impugnado, basicamente por falta o insuficiencia de habi-
litacion legal para las modificaciones reglamentarias examinadas.

3. Contratacion administrativa

3.1. Indemnizacion sustitutoria en caso de imposibilidad material de
ejecucion de una sentencia en la que se reconocia el derecho de
una empresa a la adjudicacion de la concesion para construccion
y gestion del equipamiento deportivo y aparcamiento

La STS, Sec. 4.2, 02-10-2007, RC 11509/2004, resuelve la impugna-
cién de un Auto en el que se fijaba la cuantia indemnizatoria procedente
en el caso de imposibilidad material de ejecucién de una sentencia en la
que se reconocia el derecho de una empresa a la adjudicacion de la con-
cesion para construccion y gestion del equipamiento deportivo y aparca-
miento en una determinada localidad. Se sefiala que en estos casos el
lucro cesante, que era lo que se reclamaba, debe ser apreciado de modo
«prudente y restrictivo» de forma que se fija como indemnizacion la que
correspondiente al caso de imposibilidad de ejecucién del contrato, que
no es la que se corresponde con las ganancias dejadas de obtener, como
pretendia el recurrente, sino con el beneficio industrial aplicable en cada
caso. Dice, asi, la sentencia que «las alegaciones del recurrente parten
siempre del presupuesto de que tenia el derecho a obtener todos los be-
neficios derivados del contrato o concesion que no se le adjudico cuando
tenia a ello derecho, y ese planteamiento inicial ademds de que no es
compartido por la Sala de Instancia, tampoco lo es por esta Sala del
Tribunal Supremo, que tiene reiteradamente declarado, de acuerdo ade-
mds con las normas que los autos impugnado citan, que cuando se de-
clara la imposibilidad material de ejecutar una sentencia que habia ad-
judicado un contrato a una determinada empresa esta tiene derecho a
obtener el beneficio industrial que se concreta en un 6% del importe del
contrato mds los perjuicios que se hubieren acreditado haberle sido pro-
ducidos» (FJ 3.°).
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3.2. Tramitacion de expedientes de contratacion por el procedimiento
de urgencia. Requisitos. Motivacion

La STS, Sec. 4.2, 27-02-2008, RC 5608/2004, aborda el estudio de los
requisitos exigidos en el Texto Refundido de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas en relacion a la tramitacion de los expedientes
de contratacion por el procedimiento de urgencia. Dice, concretamente, la
sentencia del Tribunal Supremo que «la declaracion de urgencia que exi-
ge la Ley ha de ser realizada por el organo competente para contratar y
estar debidamente motivada y en relacion con la motivacion exige que se
trate de una situacion urgente objetivamente evaluable y no apreciada de
modo subjetivo por el organo de contratacion, de modo que responda la
urgencia a razones de interés puiblico que se acrediten de modo razona-
ble y con criterios de logica o que se demuestra la necesidad inaplazable
de tramitar el procedimiento con la urgencia que requiera, para que de
ese modo no se altere de modo injustificado el procedimiento ordinario
de contratacion que la Ley prevé como garantia del interés piiblico» (FJ
4.°). Mads atn, afiade el Tribunal Supremo que entre las razones que pu-
dieran justificar tal forma de proceder no se encuentra el inminente cierre
del ejercicio presupuestario, pues el expediente de urgencia no puede ser
consecuencia de la demora con que la Administracion ha actuado en el
desarrollo de sus obligaciones, para después acelerar la tramitacién con
merma de las garantias exigidas en el procedimiento ordinario.

3.3. Contratacion por el procedimiento negociado sin publicidad en
los llamados «concursos de tipo»

La STS, Sec. 4.7, 16-04-08, RC 320/2007, analiza las posibilidades de
contratacion por el procedimiento negociado sin publicidad en los casos
previstos en el articulo 182.g) del TRLCAP, esto es, en los denominados
«concursos de tipo» en lo que la Administracion selecciona un modelo
genérico —en este caso, de helicptero— para efectuar después pedidos
o adjudicaciones concretas de dicho modelo en funcion de las necesida-
des. Frente a lo afirmado en la sentencia de instancia, que se casa, la Sala
del Tribunal Supremo, con fundamento en la sentencia del STIUE de 13
de enero de 2005, entiende que no puede aceptarse la tesis del tribunal de
instancia a tenor de cual existiria una doble fase; la primera, la convoca-
toria inicial del concurso de tipo, que deberia efectuarse por el genérico
procedimiento de subasta o concurso, y una segunda, ya seleccionado el
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tipo 0 modelo, en el que cabria la adjudicacion por el procedimiento ne-
gociado sin publicidad de las unidades requeridas por la Administracién.
Por el contrario, la Sala de casacion, que hace un recorrido histdrico de la
evolucidn del precepto, llega a la conclusion de que la adjudicacion por el
procedimiento negociado en esta segunda fase no estd cubierta por las
Directivas comunitarias en materia de contratacion publica que delimitan
los supuestos en que es posible acudir a tal formula de adjudicacion.

3.4. Abono de intereses por la Administracion en los contratos de obra
con abono total del precio

La STS, Sec. 4.2, 23-04-2008, RC 1948/2006, estudia el momento en
el que nace la obligacion de abonar intereses por parte de la Administra-
cion en el contrato de obra con abono total del precio. La duda era si dicha
obligacidn nace, como sucede con cardcter general en el TRLCAP, a los
dos meses de la recepcion de la obra o bien, dado que en el Pliego se prevé
la posibilidad de pagar en tres anualidades cuando el saldo entre el precio
total final y el presupuestado es positivo, no es sino a la finalizacion de este
periodo cuando procede la reclamacién de los intereses. La Sala opta por
esta segunda solucion, fundada en el hecho de que los contratos de obra
bajo la modalidad de abono total del precio estan amparados en el art. 14.2
del Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, Ley de Contratos de
las Administraciones Publicas que prohibe el pago aplazado del precio en
los contratos excepto en los casos que una Ley lo autorice expresamente, y
cuida de advertir en su nimero cuatro que «los pliegos de cldusulas admi-
nistrativas particulares que regulen la construccion y financiacion de las
obras previstas en este articulo, deberdn incluir necesariamente las condi-
ciones especificas de la financiacion, asi como en su caso la capitalizacion
de sus intereses y su liquidacion» y en este supuesto el pliego de clausulas
administrativas particulares del contrato previo que si existiera «diferencia
positiva, entre el precio total y final y el pago a realizar a la entrega de la
obra tal como figura en el contrato, se abonara dentro de las tres anualida-
des siguientes a la citada entrega». Este fue precisamente el supuesto que
contempld la Sentencia recurrida, es decir, diferencia positiva entre el pre-
cio total y final y el pago a realizar a la entrega de la obra tal como figura
en el contrato, o, lo que es lo mismo, saldo a favor de la contratista para
cuyo pago en ese caso se establecia un plazo de tres afios para su abono, y
como esa diferencia se satisfizo dentro de plazo, es claro que no incurrié la
Administracion en mora y por ello no estaba obligada a pagar intereses.
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4. Derecho administrativo econémico
4.1. Telecomunicaciones

4.1.1. Real Decreto 944/2005 (29-7), por el que se aprueba el plan técni-
co nacional de la television digital terrestre. Disposicion adicional
124, apartado F). Competencias de los ingenieros industriales y de
telecomunicaciones

La STS, Sec. 3.2, 19-11-2007, RCA 100/2005, estima parcialmente el
recurso contencioso-administrativo interpuesto por el Consejo General de
los Colegios Oficiales de Ingenieros Industriales contra el Real Decreto
944/2005, de 29 de julio, por el que se aprueba el Plan técnico nacional de
la television digital terrestre, y anula el inciso «de telecomunicaciones»
contenido en el apartado f) de la Disposicion adicional duodécima de di-
cho Real Decreto, que —dice el «fallo» de la sentencia— quedara redacta-
do en los siguientes términos: «f) Presentar en la correspondiente Jefatura
Provincial de Inspeccion de Telecomunicaciones, a través de la comuni-
dad autonoma correspondiente, el proyecto técnico de las instalaciones Yy,
posteriormente, un certificado de que la instalacion se ajusta al proyecto
técnico, firmados ambos por un ingeniero o ingeniero técnico y visados
por el colegio oficial correspondiente. Asimismo, deberd presentarse el
boletin de instalacion firmado por la empresa instaladora de telecomuni-
caciones que haya realizado dicha instalacion.» De este modo, la senten-
cia anula el inciso «de telecomunicaciones», manteniendo, por tanto, que
los citados informe y certificado sean firmados por un ingeniero o ingenie-
ro técnico, aun sin determinar una concreta especialidad, subsistiendo con
ello la posibilidad de que pertenezcan, hasta tanto el legislador no establez-
ca otra cosa, a cualquiera de las especialidades que posean competencia en
la materia de acuerdo con las respectivas normativas especificas.

4.1.2. Nulidad de la Orden Foral 1324/2000 de 27 de noviembre, del
Consejero de Medio Ambiente, Ordenacion del Territorio y Vi-
vienda de la Comunidad Foral de Navarra, por la que se regula
el procedimiento para la utilizacion compartida de estaciones
base de telecomunicaciones

La STS, Sec. 3.2, 27-12-2007, RC 1847/2005, declara la nulidad de
la Orden Foral Navarra por la que se regula el procedimiento para la
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utilizacion compartida de estaciones base de telecomunicaciones, sefia-
lando (FJ 5.°) que «desde el momento en que se estd imponiendo un uso
compartido para instalaciones a una determinada distancia se estd con-
traviniendo lo dispuesto en la normativa estatal, que no establece esas
prohibiciones ni limitaciones al niimero de infraestructuras, menos aun
con cardcter general para todos los supuestos sin tener en cuenta las
peculiaridades de cada situacion concreta, y se estd cercenando la com-
petencia que esa legislacion atribuye a la Comision del Mercado de Te-
lecomunicaciones para adoptar la resolucion final con base en la viabi-
lidad economica de la coutilizacion, las obras adicionales que hayan de
realizarse. Ni razones urbanisticas ni medio ambientales permiten una
limitacion tan general como la establecida en la Orden impugnada, sin
que quepa argumentar, como se hace en la contestacion a la demanda,
que la norma puede tener un valor para el caso de que la legislacion
estatal cambie, pues esta posibilidad tampoco permite modificar los ti-
tulos competenciales del articulo 149 de la Constitucion Espariola».

4.1.3. Relacion de operadores que tienen la consideracion de principales
a los efectos del articulo 34 del Real Decreto-Ley 6/2000, en los
mercados nacionales de telefonia fija y movil

La STS, Sec. 3.2, 29-01-2008, RC 5965/2004, versa sobre el concep-
to de «operador principal» a los efectos del articulo 34 del RD-Ley
6/2000. Sefala la sentencia que «la interpretacion literal del articulo 34
del RDL 6/2000 (in claris non fit interpretatio) no permite atribuir la
condicion de operador principal a un GRUPO Yy a todas las empresas
integrantes del mismo. A todo lo largo del precepto, de extraordinaria
amplitud, siempre se usan los términos de personas fisicas o juridicas, o
sociedades —cuatro veces en el apartado Uno del art. 34—, para desig-
nar al operador principal, y en ningiin caso se refiere a éstos como con-
formadores de un Grupo, lo que implica su configuracion individual y no
agrupada, por la razon del propio sistema que quiere que las limitacio-
nes establecidas solo se impongan a cinco operadores principales, no a
mds, nimero que indudablemente se superaria en los casos de agrupa-
mientos como el que ahora se examina, en los que los entes que forman
el grupo son operadores en el campo de la telefonia fija, conforme a lo
establecido en el articulo 17.1 de la Ley 11/1998, de 24 de abril, General
de Telecomunicaciones, vigente a la sazon... Al ser tan clara la diccion
del art. 34 no caben otras interpretaciones finalisticas ni analogicas,
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pues si la voluntad del legislador hubiera sido otra habria expresamente
mencionado a los Grupos de empresas como susceptibles de ser inclui-
das en la categoria de operador principal, al igual que lo ha establecido
en tantos otros campos del ordenamiento juridico, pues no puede pen-
sarse que en el momento presente y en los dmbitos de que se trata, se
hubiera omitido inadvertidamente una realidad que estd patente en ellos.
No puede, por otra parte, hablarse de fraude de ley, pues la verdadera
finalidad del precepto es evitar la coordinacion de conductas de grandes
operadores-personas fisicas o juridicas-en el mercado, y pudiera ocu-
rrir que mediante el sistema de Grupos se distrajese esa finalidad, que
podria llevar a excluir a los que autonomamente con personalidad juri-
dica se encuentran entre los cinco principales» (FJ 3.°).

4.1.4. Procedimiento a seguir por los operadores en los casos en que se
haya ordenado la interceptacion legal de las telecomunicaciones

La STS, Sec. 3.2, 05-02-2008, RCA 69/2005, desestima el recurso
interpuesto contra el capitulo II del Titulo V del Reglamento sobre las
condiciones para la prestacidn de servicios de comunicaciones electroni-
cas, el servicio universal y la proteccion de los usuarios, aprobado por
RD 424/2005. La sentencia razona con amplitud que, ciertamente, las
leyes orgdnicas han de regular cudndo y bajo qué condiciones son legiti-
mas las interceptaciones de las comunicaciones, esto es, la ruptura del
secreto de éstas para su conocimiento por las autoridades correspondien-
tes, pero esa reserva de ley orgdnica no tiene por qué extenderse a todas
y cada una de las cuestiones accesorias o instrumentales relacionadas
con dichas interceptaciones, entre las que figuran los protocolos de ac-
tuacion de los operadores de telecomunicaciones obligados a realizar
«fisicamente» las medidas amparadas en una resolucion judicial de inter-
ceptacion. Matiza la sentencia que la ley ordinaria puede «regular y es-
pecificar los aspectos propiamente técnicos, operativos e instrumentales
de la interceptacion (pues resulta obvio que ha de contemplar, para ser
eficaz, el desarrollo de las nuevas tecnologias) siempre que al hacerlo
no invada el dmbito del derecho fundamental protegido por la reserva de
ley orgdnica. Esta reserva se extiende, sin embargo, a la regulacion de
las condiciones de la orden judicial en cuanto al contenido mismo de las
comunicaciones y a la designacion de la persona cuyo derecho funda-
mental queda afectado». Sobre esta base, la sentencia del Tribunal Su-
premo repasa los preceptos reglamentarios impugnados sefialando que
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tienen cobertura legal suficiente y afiadiendo que no se produce en la
regulacion examinada ninguna invasion ilegitima del 4mbito reservado a
la regulacion por ley orgénica.

4.2. Derecho de la competencia

4.2.1. Constitucion de un registro de informacion de crédito accesible
para todas las entidades financieras previo pago de cuota

La STS, Sec. 3.2, 25-09-2007, RC 2171/2002, declara el derecho de
la mercantil recurrente, Asnef-Equifax servicio de informacién del cré-
dito SL, a crear y poner en funcionamiento un fichero denominado «As-
nef Equifax Servicio de informacion del Crédito (ASNEF-SIC)» para
los siguientes tipos de productos: «financiacion, leasing, factoring, cré-
dito hipotecario, préstamos, pdlizas de crédito, descuento comercial,
avales y garantias». Tras un cuidado examen de la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de la Union Europea, la Sala concluye que «en pri-
mer lugar la informacion estd abierta a cualquier persona juridica, y
aunque en la prdctica la van a utilizar solo las entidades financieras,
éstas son lo suficientemente numerosas (Bancos, Cajas de Ahorro, etc.),
como para que pueda concluirse, sin ningin género de dudas, de que se
trata de un mercado atomizado, como asi se califico en la cuestion que
esta Sala dirigio al Tribunal de Justicia. En segundo término, no existe
hecho alguno que permita concluir que los datos relativos a los acree-
dores vayan a ser revelados, y, por el contrario en los ficheros que cons-
tan presentados en el expediente solo figura el tipo de la entidad, pero
excluye expresamente su razon social, sin que con cardcter general,
este sea comunicado. En ultimo término, no existe restriccion de acceso
al fichero de entidades que actiien en el sector que podrdn obtener los
datos previo pago de la correspondiente cuota en condiciones no discri-
minatorias. En consecuencia, no puede incluirse el indicado fichero en-
tre las prdcticas prohibidas por el articulo 1.° de la LDC, lo que es su-
ficiente para estimar la casacion, sin necesidad de entrar a examinar si
se dan los requisitos para la autorizacion de conductas prohibidas es-
tablecidos en el articulo 3 de la LDC. A partir de la anterior conclusion,
debe también estimarse el recurso contencioso-administrativo, y acce-
der a las peticiones de la demanda, declarando la nulidad del acto re-
currido y el derecho de la recurrente a poner en funcionamiento el fi-
chero controvertido» (FJ 2.°).
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4.2.2. Conductas prohibidas. Estaciones de servicio. Inclusion de cldu-
sulas de competencia no autorizadas en contratos de distribucion
de carburantes y lubricantes

En la STS, Sec. 3.2, 12-12-2007, RC 633/2005, se sienta una doctri-
na jurisprudencial en relacion con la introduccién de cldusulas contra-
rias a la competencia en los contratos de concesién exclusiva con mino-
ristas propietarios de estaciones de servicio. La Sala puntualiza, ante
todo, que «el articulo 1.1 de la Ley de Defensa de la Competencia pro-
hibe no ya solo aquellas conductas que efectivamente hayan tenido
efectos contrarios a la competencia, sino asimismo las que puedan te-
ner dicho efecto, lo que priva también de peso a gran parte de los es-
fuerzos argumentativos de la recurrente, encaminados sobre todo a mi-
nimizar la relevancia efectiva de la conducta sancionada sobre la
competencia en el sector» (FJ 2.°), y se refiere a continuacion al conte-
nido y limites de los llamados pactos de abanderamiento, concretamen-
te al cargo consistente en pactar una potestad de inspeccion ilimitada,
seflalando que un pacto de esa naturaleza «puede conllevar legitima-
mente la atribucion de una cierta capacidad revisora a la sociedad su-
ministradora de carburante, en lo que respecta a aquellos aspectos que
tengan que ver con dicho pacto. Sin embargo, lo que el Tribunal de De-
Jensa de la Competencia ha entendido sancionable en este caso es el
cardcter ilimitado de la potestad inspectora atribuida a la recurrente,
pues semejante facultad puede sin duda repercutir en la libertad de ac-
tuacion de la empresa minorista al quedar sometida mds alld de lo ra-
zonable —los aspectos relativos al abanderamiento— a la sociedad su-
ministradora» (FJ 3.°). Por lo que respecta al cargo consistente en pactar
la prohibicion de otras actividades a los minoristas, dice la sentencia
que «una limitacion de la libertad empresarial del minorista no relacio-
nada con el objeto mismo de la relacion contractual es una restriccion
que redunda en perjuicio de la libertad para competir y, por tanto, es
una conducta prohibida por el articulo 1 de la Ley de Defensa de la
Competencia, en varios de sus apartados, como contraria a la compe-
tencia» (FJ 4.°). En fin, cabe destacar que la sentencia apunta, en rela-
cién con el cargo consistente en la fijacion por el mayorista del precio
de reventa, que tal cldusula es contraria a la competencia y la infraccién
se produce aun en el caso de que no se hubiera aplicado, «pues la infrac-
cion por la que se le ha sancionado a la sociedad recurrente es la cele-
bracion de contratos con cldusulas contrarias a la competencia, como
una conducta que puede perjudicar a la competencia y sin que la misma
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requiera de manera inexcusable que dicho perjuicio se haya producido
de manera efectiva. Debe tenerse presente, por otra parte, que la sola
celebracion de contratos con cldusulas contrarias a la competencia tie-
ne un efecto pernicioso sobre ésta, pues refuerza de manera ilegitima la
posicion empresarial de unas sociedades en detrimento de otras (en
este caso, del mayorista sobre los minoristas), incluso en el caso de que
dichas cldusulas no lleguen a hacerse efectivas» (FJ 6.°).

4.2.3. Controversia sobre abuso de posicion de dominio en el mercado
espaiiol de obras, servicios y proyectos forestales. Medios propios
de la Administracion y Derecho de la Competencia

La STS, Sec. 3.2, 30-01-2008, RC 548/2002, examina un problema
de gran trascendencia practica, cual es el de la compatibilidad con el
Derecho Comunitario de la actuacién de empresas creadas por la propia
Administracion —en el caso examinado, TRAGSA — para la ejecucion
de obras publicas sin sometimiento al régimen general de contratacion
administrativa; cuestion esta, de notable enjundia juridica, que llevo al
Tribunal Supremo a plantear una cuestion prejudicial ante el Tribunal de
Justicia de la Union Europea. A la vista de la decision del TJUE (que se
reproduce en esta sentencia del TS espafiol), la Sala Tercera llega a la
conclusion de que la empresa concernida puede caracterizarse como un
medio propio de la Administracién cuyo régimen juridico estd determi-
nado por norma legal, que excluye a dicha empresa del sometimiento a
la regulacion ordinaria sobre contratacién publica. Se plantea a continua-
cion la Sala si existe un supuesto falseamiento de la competencia como
consecuencia de la posicion dominante que pudiera ostentar TRAGSA.
La sentencia dice al respecto que «el marco constitucional economico
«mixto», como lo califica la actora, permite una amplisima posibilidad
de intervencion al sector publico, de tal forma que resulta prdcticamente
inviable descartar, con esa sola base genérica, una concreta actuacion
economica de la Administracion. Ast, la existencia de TRAGSA y sus fi-
liales con su actual régimen juridico no impide la actuacion privada en
el sector —de hecho estd expresamente contemplada la colaboracion de
la iniciativa privada—, ni puede considerarse manifiestamente arbitra-
ria o carente de justificacion, habida cuenta de la existencia de fincas de
titularidad publica y de la concurrencia en el dmbito agrario y forestal
de circunstancias como la necesidad de actuaciones urgentes o la exis-
tencia de obras de escasa o nula rentabilidad economica como para
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generar la intervencion de la iniciativa privada. También es claro que se
trata de un dmbito (la actuacion economica publica) en el que forzosa-
mente hay que dar un amplio margen de discrecionalidad tanto al Go-
bierno como, en mayor medida todavia, al legislador, que es el directo
responsable en este caso de la configuracion juridica de TRAGSA» (FJ
5.°). Y aflade esta sentencia mds adelante: «No cabe desconocer que el
Tribunal de Justicia era sabedor de que el régimen juridico de TRAGSA
permite a ésta intervenir de forma relevante —aunque no se hubiese
acreditado que ostentara una posicion dominante— e incondicionada en
el sector economico agricola y forestal en el que se configura como me-
dio propio de la Administracion, y que llego a la conclusion que dicho
régimen no planteaba problemas desde la perspectiva de la inaplicacion
a la misma del régimen comunitario de contratacion publica y como
consecuencia de ello, a considerar innecesario dar respuesta a la terce-
ra pregunta, como hemos visto en el anterior fundamento de derecho.
Esta posicion del Tribunal de Justicia hace que debamos ahora desesti-
mar también estos dos motivos, pues sin duda la consecuencia funda-
mental del régimen juridico de TRAGSA no es, como parece entender la
actora, que el mismo suponga por si mismo ostentar una posicion domi-
nante y abusiva, sino la inaplicacion del referido régimen ordinario de
contratacion publica y, consiguientemente, la afectacion que ello supone
de la competencia en el sector al dejar fuera del mercado una parte re-
levante del mismo. De esta manera, si se llega a la conclusion de que el
régimen de TRAGSA es conforme con el derecho comunitario, ello supo-
ne admitir la falta de trascendencia en el caso concreto de reducir el
mercado afectado desde el punto de vista de la competencia, con inde-
pendencia de la mayor o menor justificacion de la intervencion puiblica
en dicho sector» (FJ 5.°).

4.2.4. Abuso de posicion dominante. ADSL

La STS, Sec. 3.2, 06-05-2008, RC 5861/2005, confirma la legalidad
de la resolucién del Pleno del Tribunal de Defensa de la Competencia
de 29 de abril de 2002, recaida en el expediente 518/01, que impuso a
una Entidad mercantil una multa de 900.000 euros, por haber abusado
de su posiciéon dominante, infringiendo el articulo 6 de la Ley 16/1989,
de 17 de julio, de Defensa de la Competencia. El Tribunal Supremo,
tras constatar y razonar ese abuso, declara que «la sancion impuesta
por el Tribunal de Defensa de la Competencia estd suficientemente
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motivada y no tiene un cardcter desproporcionado, puesto que se reve-
la justificada en relacion con los factores de agravacion y de atenua-
cion concurrentes, ya que guarda relacion con la gravedad de las con-
ductas reprochadas por infraccion del articulo 6 de la Ley de Defensa
de la Competencia» (FJ 6.°).

4.3. Industria y energia

4.3.1. Impugnacion del RD 1556/2005, por el que se establece la tarifa
eléctrica para el anio 2006. Principio de suficiencia tarifaria.
Financiacion de la gestion de los residuos radioactivos. Imputa-
cion a la tarifa del coste de los planes de ahorro y eficiencia
energética

La STS, Sec. 3., 17-10-2007, RCA 12/2006, estima parcialmente un
recurso contencioso-administrativo interpuesto por Iberdrola, S.A. con-
tra el Real Decreto 1556/2005, de 23 de diciembre, por el que se estable-
ce la tarifa eléctrica para 2006, tan s6lo en cuanto a la impugnacion del
articulo 5 del mismo, que se anula por ser disconforme a derecho. La
sentencia analiza en profundidad el problema de la financiacién con car-
go a la tarifa del Plan de accién 2005-2007 sobre ahorro y eficiencia
energética, y sefiala (FJ 7.°) que «la tarifa eléctrica posee una estructura
disefiada por el propio legislador en el articulo 17 de la Ley del Sector
Eléctrico, en cuyo apartado primero se enumeran los cinco conceptos
antes sefialados (costes de produccion, peajes por transporte y distribu-
cion, costes de comercializacion, costes permanentes del sistema y cos-
tes de diversificacion y seguridad del abastecimiento) en términos que
no admiten la inclusion en la misma de otros elementos: «estas tarifas
incluirdn en su estructura los siguientes conceptos». Ademds del mero
criterio del tenor literal del precepto, la relevancia de la tarifa en el sis-
tema eléctrico establecido por la Ley del sector y la detallada delimita-
cion por la Ley de los mencionados componentes de la tarifa en diversos
preceptos de su Titulo Il impiden interpretar el precepto de manera
abierta en el sentido de que puedan afiadirse otros costes que los citados
en la prevision de la tarifa. A mayor abundamiento, no cabe desconocer
las indudables aunque imprevisibles consecuencias economicas y sobre
el funcionamiento del sistema que se derivarian de entender que el Go-
bierno dispone de discrecionalidad para imputar a la tarifa otros costes
que los expresamente sefialados por la Ley».
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4.4. Transporte

4.4.1. Tarifas por transporte de viajeros por ferrocarril y por servicios
regulares de transporte interurbano por carretera. Descuentos a
familias numerosas. Nulidad del apartado 2 del art. 10, y del
apartado 3 del art. 11, del Real Decreto 1621/2005, de 30 de di-
ciembre, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley 40/2003,
de 18 de noviembre, de proteccion a las familias numerosas

La STS, Sec. 4.a, 19-02-2008, RCA 95/2007, declara la nulidad del
apartado 2 del art. 10, y del apartado 3 del art. 11, del Real Decreto
1621/2005, de 30 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de la
Ley 40/2003, de 18 de noviembre, de proteccion a las familias numerosas.
Ambos preceptos venian a establecer que los descuentos reconocidos a los
miembros de «familias numerosas» en las tarifas por la utilizacién del fe-
rrocarril y los servicios de transporte interurbano por carretera, no serian
acumulables a otros que pudieran establecerse sobre las mismas tarifas.
Por el contrario, el Tribunal Supremo entiende que la Ley que el reglamen-
to impugnado pretende desarrollar nada dice en cuanto a la imposibilidad
de acumular a esas reducciones otros beneficios, y afiade que esas reglas
contradicen el principio general de ampliacién de beneficios que recoge la
Disposicion Adicional Segunda de la Ley cuando dispone que los benefi-
cios que reconoce la Ley tienen la naturaleza de minimos y pueden ser
compatibles o acumulables con cualesquiera otros, que por cualquier cau-
sa, disfruten los miembros de las familias numerosas. Por eso, concluye la
sentencia, si a un miembro de una familia numerosa se le hace, por esa
condicion, una reduccion en el precio por la utilizacién del medio de trans-
porte, nada impide que a ese beneficio se acumule otro del que sea benefi-
ciario ese miembro de la familia por otra causa que lo permita.

5. Educacion y ensefianza

5.1. Impugnacion del RD 1621/2005, por el que se aprueba el Reglamen-
to de la Ley 40/12003, de 18 de noviembre, de proteccion a las familias
numerosas. Anulacion del inciso del niimero 2 del art. 7, «destinadas
a alumnos matriculados en centros sostenido con fondos puiblicos»

La STS, 4.2, 19-02-2008, RCA 95/2007, declara la nulidad de diversos
preceptos del reglamento de la Ley de proteccion a las familias numerosas,

150 —



SALA TERCERA

Interesa aqui destacar que la sentencia, en su fundamento juridico 16.°,
declara la nulidad del articulo 7.2 de dicha disposicién, en términos que
por su claridad conviene transcribir: «La primera cuestion que plantea en
este contexto se refiere al art. 7.2 del Real Decreto 1621/2005 que contra-
pone al art. 11. a) de la Ley que expresa que «los miembros de las familias
numerosas tendrdn trato preferente, de acuerdo con lo que se determine
por la Administracion competente en la normativa aplicable, en los si-
guientes dmbitos: la concesion de becas y ayudas en materia educativa,
asi como para la adquisicion de libros y demds material diddctico». Por el
contrario el art. 7.2 del Real Decreto afirma que «en las convocatorias de
ayudas para la adquisicion de libros y material diddctico en los niveles
obligatorios de la ensefianza destinadas a alumnos matriculados en cen-
tros sostenidos con fondos puiblicos se establecerd un trato preferente para
su adjudicacion a alumnos integrantes de familias numerosas». Como
consecuencia de esa diferencia en la redaccion de los preceptos considera
la demanda que la Ley no establecia distincion alguna para la concesion
de ayudas para la adquisicion de libros y demds material diddctico entre
centros sostenidos con fondos publicos y los que no lo estdn, de modo que
no es posible privar a las familias numerosas que escolaricen a sus hijos
en centros no sostenidos con fondos publicos de ese beneficio en cuanto a
la adquisicion de libros y material diddctico que la Ley les otorga. Contra-
pone la diferencia de redaccion entre el niimero 2 del art. 7 del Real De-
creto, y los apartados a) y b) del art. 11 de la Ley donde si se distingue
entre la clase de centro en un caso el b) y no en el otro....... La impugna-
cion debe estimarse puesto que no hay razon alguna que permita estable-
cer esa restriccion del beneficio otorgado a las familias numerosas con
cardcter general en el art. 11.a) de la Ley consistente en el trato preferen-
te en la concesion de ayudas para la adquisicion de libros y material di-
ddctico a los supuestos en que las mismas escolaricen a sus miembros en
centros sostenidos con fondos publicos y no concedérselo cuando lo hagan
en centros privados que no se sostengan con esos fondos».

6. Expropiacion forzosa

6.1. Via de hecho por exceso en la ocupacion. Adquisicion de la
propiedad por usucapion extraordinaria

En la STS, Sec. 6.7, 09-10-2007, RC 8238/2004, la Sala aprecia que
en el caso examinado se produjo un exceso en la ocupacién de terrenos
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de la finca concernida respecto de los que fueron objeto de expropiacién
0, lo que es lo mismo, que se produjo una extralimitacion muy significa-
tiva en la ocupacion de terrenos, de alrededor de 1.000 m2, que supone
casi un 50% mds de la superficie expropiada, ocupacién que no resulta
amparada por el procedimiento expropiatorio y en cuanto supone una
grosera extralimitacion y carece de titulo que habilite para ello coloca a
la Administracion ante la via de hecho, con las consecuencias inherentes
a tan grave infraccion del ordenamiento juridico. Dicho esto, pasa a ana-
lizar la Sala la alegacion de la parte actora de que la ausencia absoluta de
procedimiento es causa de nulidad radical de los actos administrativos y
al estar en una via de hecho y no existir pago de justiprecio, se produce
otra causa de nulidad radical, con la consiguiente posibilidad de reaccio-
nar frente a tales actos sin limite temporal, de manera que la accion es
imprescriptible. La Sala rechaza este planteamiento atendiendo a las cir-
cunstancias concurrentes en el caso, y apuntando que la adquisicion de la
propiedad de aquellos terrenos se produjo al fin y al cabo en virtud de un
titulo distinto de la expropiacion, cual es la prescripcion adquisitiva o
usucapion extraordinaria, producida por la posesion no interrumpida en
concepto de duefio, publica y pacifica; prescripcion adquisitiva que de-
termina la inviabilidad de la pretension ejercitada en la demanda (que se
abonara el justiprecio por la porcién de terreno realmente ocupada).

6.2. Declarada la nulidad del procedimiento expropiatorio, no se puede
reclamar al interesado la devolucion de los intereses por demora
aunque proceda la devolucion de la finca al mismo

La STS, Sec. 6.2, 12-12-2007, RC 4123/2004, estudia si una vez de-
clarada la nulidad de un expediente expropiatorio, cabe reclamar al inte-
resado los intereses de demora que en su dia se le abonaron por la dilacion
en la fijacion o entrega del justiprecio. La Administracion recurrente en
casacion entendia que cuando la expropiacidn se declara inexistente, y
por ello es necesario borrar toda consecuencia del acto nulo, siendo posi-
ble la restitucion in natura, también ha de devolverse el precio de los in-
tereses. Sin embargo, el Tribunal Supremo declara que «los intereses vie-
nen a representar en unos casos una compensacion por la demora en la
determinacion del justiprecio —articulo 56 de la Ley de Expropiacion
Forzosa— o por retraso en el pago del mismo —articulo 57 de la citada
ley—, pero no son parte del justiprecio, pues mientras éste tiene una na-
turaleza conmutativa del bien o derecho expropiado, el interés representa
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“una indemnizacion” en la diccion del articulo 56 de la Ley que se impo-
ne a la Administracion o beneficiario de la expropiacion, en razon de la
demora en la determinacion o pago del justiprecio, por ello, la jurispru-
dencia de nuestra Sala no lo viene considerando como parte del justipre-
cio, sino como un crédito accesorio del mismo que se devenga por impe-
rativo legal; de ahi, que los intereses expropiatorios como frutos civiles
se entienden devengados dia por dia, y por tanto en los supuestos como
el que aqui contemplamos, en donde una vez producida la nulidad del
expediente expropiatorio en el que es factible restituir los bienes expro-
piados a su antiguo propietario —restitucion in natura— no se puede
compeler al expropiado a fin de que pueda recuperar su propiedad que
devuelva ademds del justiprecio recibido los intereses de demora del
pago, pues el articulo 1303 del Codigo Civil que se invoca como infringi-
do por la Administracion recurrente no es aplicable al supuesto que en-
Jjuiciamos, ya que este precepto se refiere exclusivamente a relaciones
contractuales, y aqui no estamos ante una relacion contractual y aunque
la Administracion recurrente exige al expropiado la devolucion de los
intereses percibidos en concepto de justiprecio, tampoco le abona los fru-
tos percibidos por la detentacion del inmueble» (FJ 3.°).

6.3. Expropiacion de la zona arqueologica de Pollentia (Mallorca).
Fijacion del justiprecio de bienes de valor artistico, historico y
arqueologico. Intereses de demora

La STS, Sec. 6.2, 17-04-2008, RC 742/20085, estudia el caso de una
expropiacion de terrenos en la Isla de Mallorca correspondientes al anti-
guo asentamiento romano de Pollentia, declarado «bien de interés cultu-
ral», con la consiguiente aplicacion de los arts. 76 y ss. de la Ley de Ex-
propiacion forzosa, que regulan la expropiacion de los bienes de valor
histdrico, artistico y arqueoldgico. Los recurrentes solicitaron que la valo-
racion del suelo se realizase como si de suelo urbanizable se tratase, ba-
sando su alegato en que el suelo expropiado es un drea dotacional y su
funcion dltima era y es la de ser un drea publica destinada al ocio cultural,
pero la Sala rechaza este planteamiento, sefialando que «la expropiacion
de los mismos no se realiza para destinarlos a sistemas generales desti-
nados a crear ciudad, como son aquellos a los que se refieren los ingenie-
ros agronomos en su informe para proceder al método de comparacion y
que verifican con fincas que no guardan ninguna analogia con las expro-
piadas al carecer de cualquier valor arqueoldgico y que fueron expropia-
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das en su dia para la ejecucion de sistemas de comunicacion viarios des-
tinados a crear ciudad» (FJ 7.°). Diferentemente, la Sala estima el
recurso en cuanto a la pretensioén de abono de intereses de demora, afir-
mando que no hay ninguna actuacion en el expediente expropiatorio que
pueda permitir no culpabilizar a la Administracion como sostiene el Tri-
bunal «a quo» respecto a la enorme demora en la fijacion del justiprecio.

7. Extranjeria y asilo
7.1. Extranjeria

7.1.1. Expulsion de ciudadano rumano por permanencia irregular en
territorio nacional y por encontrarse trabajando ilegalmente.
Consecuencias de la incorporacion de Rumania y Bulgaria a la
UE. Principio de retroactividad de la norma sancionadora mds
favorable

La STS, Sec. 5.2, 12-02-2008, RC 2110/2004, aborda el estudio de la
situacion juridica de los ciudadanos de Rumania y Bulgaria que se hallan
en Espafia una vez producida la incorporacién de ambos Estados a la
Union Europea. Sefiala esta sentencia que aquellos han pasado a tener en
la actualidad la consideracion de ciudadanos de la Union Europea; y aun
cuando, de conformidad con lo establecido en el Tratado de adhesion de
ambos paises a la UE se han establecido disposiciones transitorias en
relacidn a la libertad de circulacién de trabajadores por cuenta ajena, ese
régimen transitorio se proyecta tinicamente sobre el acceso al mercado
de trabajo y no afecta a la libertad de circulacion y residencia, de la que,
gozan con plenitud desde 1 de enero de 2007. Y esto tiene la consecuen-
cia de que desde el 1 de enero de 2007 la omisidén y/o el retraso del cum-
plimiento de las formalidades administrativas a las que estd sujeta su
presencia en Espafia no se puede catalogar como «estancia irregular», a
los efectos del articulo 53.a) de la LO 4/2000(reformada por LO 8/2000).
Consiguientemente, a los ciudadanos rumanos y bulgaros no se les puede
sancionar actualmente con la expulsién por el simple hecho de no poseer
la documentacién personal en regla, «visto que a partir del 1 de enero de
2007 su presencia en territorio espaiiol no requiere autorizacion previa,
estando sujeta, exclusivamente, a un simple control administrativo de
registro cuya omision o defectuosa cumplimentacion podrd dar lugar a
las consecuencias que procedan, pero en ningiin caso a la expulsion por
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aplicacion del tan citado art. 53.a)» (FJ 2.°). Sobre esta base, se plantea
la Sala la solucidn que ha de darse a las sanciones ya impuestas a estos
ciudadanos con base en ese precepto, y tiene en cuenta a tal efecto que el
principio de retroactividad de las normas administrativas sancionadoras
obliga a aplicar retroactivamente dichas normas en todo aquello que pu-
diera ser mds beneficioso para el presunto infractor, afiadiendo que tal
aplicacidn debe llevarse a cabo en cualquier instancia administrativa o
judicial donde se encuentre pendiente de enjuiciamiento o ejecucién una
resolucion sancionadora. Por eso —afade la sentencia—, «el dato rele-
vante a los efectos que ahora nos interesan no es si la sancion impuesta
por la Administracion en su dia lo fue o no de forma correcta atendidos
los hechos concurrentes y el marco normativo entonces vigente, o si el
Tribunal de instancia acerto o no al desestimar el recurso contencioso-
administrativo interpuesto contra la resolucion sancionadora, atendido
ese mismo marco normativo. El dato relevante aqui'y ahora, decimos, es
que por obra de la evolucion sobrevenida del Ordenamiento Juridico, la
especifica conducta por la que el actor fue en su dia castigado ha dejado
de estar tipificada como infraccion administrativa para él y para los
ciudadanos de su misma nacionalidad, por lo que carece de sentido
mantener una sancion referida a una conducta que ha dejado de merecer
un juicio de desvalor para el legislador» (FJ 3.°).

En similares términos, la STS, Sec. 5.2, 13-02-2008, RC 2110/2004,
analiza el tema desde la perspectiva del tipo sancionador contenido en el
art. 53.b) de la precitada LO 4/2000 (en su redaccidn aplicable), que san-
ciona el hecho de «Encontrarse trabajando en Esparia sin haber obteni-
do permiso de trabajo o autorizacion administrativa previa para traba-
Jjar, cuando no cuente con autorizacion de residencia vdlida». La Sala se
sirve de los mismos razonamientos empleados en la sentencia anterior,
para llegar a la conclusién de que «la tipificacion que se contiene en el
expresado articulo 53.b) de la LOE4/00 limita y concreta la accion de
«encontrarse trabajando en Espariia sin la correspondiente autoriza-
cion» a una situacion determinada del extranjero: «cuando no cuente
con autorizacion de residencia vdlida». Esto es, el tipo previsto en el
presente apartado b) del articulo 53 exige para su viabilidad (i) el en-
contrarse trabajando en Esparia sin permiso y (ii), ademds, el encon-
trarse en Espafia sin autorizacion de residencia; dicho de otro modo, no
se considera infraccion grave en este apartado b) del articulo 53 el en-
contrarse en Espania trabajando sin permiso para ello, pero contando
con autorizacion de residencia. Asi las cosas, no cabe sino llegar a la
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conclusion de que, desde la fecha expresada (1.° de enero de 2007), los
ciudadanos biilgaros y rumanos residentes en Espafia no pueden ser
sancionados por aplicacion de la mencionada infraccion (53.b de la
LOE4/00), esto es, por encontrarse trabajando en Esparia sin permiso,
al deber entenderse que los mismos, desde el Tratado de Adhesion men-
cionado, cuentan con autorizacion de residencia vdlida» (FJ 7.°). Tiene
en cuenta la Sala, para llegar a esta conclusion, que una vez excluido el
tan citado articulo 53.b), tampoco cabe acudir a la tipificaciéon que se
contempla en el articulo 52.c) de la misma LOE4/00, por cuanto la men-
cionada infraccion leve se encuentra limitada al trabajo por cuenta pro-
pia, que, ademds, dichos ciudadanos no tienen prohibido, pues la cldusu-
la de salvaguardia introducida por Espafia en el Acta de Adhesién quedo
limitada al trabajo por cuenta ajena. En fin, apunta la sentencia, tampoco
resultarian de aplicacidn en orden a una eventual censura por el compor-
tamiento examinado, las medidas contempladas en el articulo 15 del Real
Decreto 204/2007 —para todos los ciudadanos de la Unién Europea—
por razones de orden publico, seguridad y salud publica, entre las que se
encuentra (apartado 1.c) la expulsion o devolucion del territorio espafol,
que «unicamente podrd adoptarse... si existen motivos graves de orden
publico o seguridad publica», pues «al margen de que para adoptar tal
decision habria de tomarse en cuenta “la duracion de la residencia e
integracion social y cultural del interesado en Esparia, su edad, estado
de salud, situacion familiar y economica, y la importancia de los vincu-
los con su pais de origen”, debemos sefialar que, en principio y menos
en un periodo transitorio, el encontrarse trabajando sin premiso no pue-
de ser considerado como uno de los “motivos graves de orden piiblico o
seguridad piblica” que exige el precepto al que nos referimos, si tene-
mos en cuenta el cardcter restrictivo que, para su imposicion, requieren
los apartados 5 y 6 del mismo articulo y que cohonesta con la ya cldsica
jurisprudencia comunitaria sobre la materia» (FJ 7.°).

7.1.2. Denegacion de entrada en territorio nacional. Facultades de la
Administracion y casos en que procede requerir informacion al
ciudadano extranjero sobre el objeto y condiciones de su estancia

Son diversas las sentencias que han resuelto litigios relativos a dene-
gaciones de entrada en el territorio nacional a ciudadanos extranjeros;
sentencias que, ha de anticiparse, llegan a resultados diversos en funcién
de un examen singularizado y marcadamente casuistico de las circunstan-
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cias especificamente concurrentes en cada caso. Asi, frente a plantea-
mientos muy rigurosos de la Administracion, el Tribunal Supremo ha di-
cho en reiteradas sentencias que no es nada infrecuente un viaje de turismo
carente de programacion, en el que los lugares sucesivos a visitar y de
hospedaje queden al albur de las informaciones que ya dentro del pais
puedan obtenerse, o de las apetencias que en cada momento puedan surgir
ante las varias opciones que se presenten, o, en fin, al albur del propio
discurrir del viaje, por lo que no puede calificarse de exigible en todo caso
un programa o «tour» de viaje, o una reserva hotelera para la totalidad de
la estancia prevista. Ahora bien, esta aseveracion inicial ha sido matizada
en distintos casos en los que el Tribunal Supremo ha entendido plenamen-
te justificada la decision de la Administracion de denegar la entrada en el
territorio espafiol. Asi, la STS, Sec. 5.2, 22-05-2008, RC 1407/2004, en-
tiende justificada esa denegacion respecto de un extranjero en el que con-
currian las siguientes circunstancias: «aquel, que decia venir a Esparia
por motivos de turismo para una estancia singularmente prolongada (se-
senta dias, segun manifesto en presencia del letrado que le asistia) de-
mostro con sus propios actos un desconocimiento sobre el destino de su
viaje que puede calificarse sin temor a exagerar de asombroso, pues al
ser preguntado sobre qué pensaba visitar solo supo contestar que desea-
ba conocer jlas playas de Madrid!» (FJ 4.°). Afiade esta sentencia que «Si
se pone en relacion esta insdlita respuesta con el dato de que ni tenia
programa de viaje contratado ni reserva hotelera, ni tenia tarjetas de
crédito u otros documentos de pago ni supo dar razones convincentes
sobre el origen del dinero que portaba, no es de extrariar que la Adminis-
tracion albergara sospechas fundadas sobre su real intencion al venir a
Esparia» (FJ 4.°), por lo que, en definitiva, la Administracion estaba fa-
cultada para pedir la documentacién necesaria para solventar las dudas
fundadas que resultaban de las propias declaraciones del interesado, y era
carga de este aportar esa documentacion y aclarar dichas dudas, pero no
lo hizo en el curso del expediente, ni lo hizo tampoco después, en el curso
del proceso. Otra sentencia de la misma Seccidn, de 13-09-2007, RC
1070/2004, justifica la denegacion de entrada de un extranjero que decia
venir invitado a un bautizo, «resultando que nada sabia sobre la identi-
dad del bautizado ni sobre sus progenitores; decia venir invitado por una
persona sobre la que en realidad tampoco sabia nada (y que ademds re-
sulto tener numerosos antecedentes penales); y ademds el supuesto invi-
tador era, decia el actor, amigo de un primo suyo residente en Esparia,
resultando que ese familiar no figuraba en la base de datos de extranjeros
residentes en Esparia» (FJ 6.°). Y una tercera sentencia, de 23-11-2007,
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RC 2941/2004, considera asimismo correcta la denegacion de entrada en
un caso en que «el interesado dijo, que iba a alojarse en un hotel donde
tenia pagada una noche, posteriormente iria a un hotel de Zaragoza por
tres noches, y después a tres hoteles mds, uno de ellos en Valencia, desco-
nociendo donde se encuentran los hoteles y manifestando que todos los
dias estaban pagados. Pero puesta la Policia en contacto telefonico con
los diversos hoteles de Zaragoza, Sevilla, Valencia, Burgos y Madrid que
figuraban en el voucher que el interesado portaba (folios 9 a 14 del expe-
diente), estos dijeron que no habia ninguna reserva pagada a nombre del
ahora recurrente, dejdndose constancia de este dato en el expediente, y no
habiendo desarrollado el actor la menor actividad probatoria (ni en el
curso del propio expediente ni luego ante la Sala de instancia) para llegar
a la conclusion contraria”, pues, a juicio de la Sala, “es razonable que,
primero la Administracion, y luego la Sala de instancia, no hayan creido
la finalidad turistica del viaje de quien presenta un voucher —folios 9 a 14
del expediente administrativo— e invoca unas reservas hoteleras no vera-
ces» (FJ 5.°). Diferentemente, y siempre tras una cuidada valoracion de las
concretas circunstancias concurrentes en el caso, la STS, 5.2, 31-10-2007,
RC 2415/2004, considera contraria a Derecho la denegacién de entrada a
un extranjero, justificada por la Administracion en que este —recoge la
sentencia— carecia de programa o «tour» de viaje y reserva hotelera, no
pudo precisar los lugares que iba a visitar, decia venir a visitar a su madre
pero esta resulté no figurar en los registros de la Administracion como re-
sidente legal en Espafia, y ademds portaba carta de invitacion de una per-
sona que no solo contaba con numerosos antecedentes desfavorables sino
que ademds, y sobre todo, no habia mantenido previamente trato personal
con el actor. El Tribunal Supremo entiende que debid haberse permitido la
entrada, con los siguientes argumentos: «partiendo de la base de que el
actor tenia billete de vuelta y dinero suficiente para costear la breve estan-
cia prevista, lo cierto es que la inexistencia de programa de viaje o desco-
nocimiento sobre objetivos turisticos no es un dato que por st solo resulte
necesariamente determinante a estos efectos, pues hemos resaltado en nu-
merosas sentencias que no es nada infrecuente un viaje de turismo carente
de programacion, en el que los lugares sucesivos a visitar y de hospedaje
queden al albur de las informaciones que ya dentro del pais puedan obte-
nerse, o de las apetencias que en cada momento puedan surgir ante las
varias opciones que se presenten, o, en fin, al albur del propio discurrir
del viaje. Como bien se comprende, la edad del viajero, el conocimiento
del idioma del pais de destino, los medios economicos, etc., son circuns-
tancias que pueden alentar una decision semejante. Por lo que respecta al
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cardcter ilegal de la estancia de la madre del actor, tampoco es un dato
relevante a esos efectos, pues aun admitiendo esa ilegalidad de la estancia
de su progenitora, no cabe negar la posibilidad de que un hijo pueda ha-
cer un viaje breve de cardcter turistico para visitar a su madre por mucho
que esta no sea residente legal. Y en cuanto a los antecedentes policiales
del invitador, carecen de trascedencia porque no sabemos cudl fue su re-
sultado final, al no haberse preocupado la Administracion de averiguarlo,
pudiendo ocurrir que éste haya resultado inocuo, bien porque los antece-
dentes policiales no han desembocado en actuaciones judiciales, bien por-
que estas han terminado sin ninguna condena, con la consecuencia, en
cualquiera de los dos casos, de no poder ser tenidas en cuenta» (FJ 5.°).

7.1.3. Expulsion del territorio nacional. Apdtrida. Razones de orden
publico

En STS, Sec. 5.2, 24-05-2007, RC 504/2004 (que se incluye en esta
«crénica» por su interés y por no haber podido ser incluida en la crénica
del afio judicial anterior), se analiza un caso de expulsidn de un extranjero
que tenia reconocido el estatuto de apdtrida. La Sala comienza puntuali-
zando que condicién de apdtrida no se alza como un obstdculo insalvable
para acordar la expulsion del territorio, segun se establece en el articulo
31 de la Convencidn sobre el Estatuto de los Apatridas, adoptada el 28 de
septiembre de 1954, a la que Espafia se adhiri6 por Instrumento de 24 de
abril de 1997, en cuyo articulo 31 se dispone que «los Estados Contratan-
tes no expulsardn a apdtrida alguno que se encuentre legalmente en le te-
rritorio de tales Estados, a no ser por razones de seguridad nacional o de
orden publico». Dicho esto, analiza la Sala como interpretar esa expre-
sidn, «razones de orden publico» por relacion con las circunstancias con-
currentes en el caso examinado, en que se habia acordado la expulsion
como consecuencia de una condena penal al interesado por trdfico de
drogas. Dice la sentencia, en primer lugar, que «la previa condena penal
por un delito de trdfico de estupefacientes penado en los articulos 344,
344 bis a) niumeros 3.°y 6.°y 344 bis b) del Codigo (en la redaccion vi-
gente en 9 de octubre de 1995, fecha de la sentencia de la Audiencia
Nacional), puede constituir o no, segin los casos y las circunstancias
concurrentes, un motivo de orden piiblico que justifique la expulsion de
un apdtrida» (FJ 4.°), y sobre esta base, descendiendo al andlisis del caso,
sefiala lo siguiente: «Este Tribunal Supremo (v.g. sentencias de 19 de fe-
brero de 2000, 4 de marzo de 2000, 27 de noviembre de 2002, 20 de di-
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ciembre de 2002, etc.), de la mano de la doctrina del Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas (v.g. sentencias de 19 de marzo de 1999,
C-348/96, Donatella Calfa, y de 27 de octubre de 1977, Boucherean
30/77), ha declarado que «el concepto de orden piiblico puede invocarse,
con el fin de justificar la expulsion del territorio de un Estado miembro de
un ciudadano comunitario, en el caso de que exista una amenaza real y
suficientemente grave que afecte a un interés fundamental de la sociedad,
sin que la mera existencia de condenas penales constituya por si sola
motivo para la adopcion de dicha medida, porque solo cuando aquéllas
evidencien la existencia de un comportamiento personal que constituye
una amenaza actual para el orden puiblico cabe restringir la estancia de
un nacional de otro Estado miembro (articulo 1, apartado 1, y articulo 3
de la Directiva 647221), situacion que no es equiparable al defecto de
integracion social de una persona ni a su conflictividad indefinida» (Es
cierto que esta doctrina sobre la interpretacion del concepto de orden
publico nacio a proposito de la Directiva 64/221, y, por lo tanto, con re-
Jerencia a la expulsion de ciudadanos de Estados miembros de la Union
Europea; sin embargo, se aplico mds tarde a la expulsion de cualquier
extranjero, v.g. sentencias del Tribunal Supremo de 27 de noviembre de
2002 y 20 de diciembre de 2002, lo cual es logico si se piensa que, cons-
tituyendo el ordenamiento juridico un conjunto sistemdtico y coherente,
el concepto de orden publico a efectos sancionadores no puede tener sig-
nificado distinto por razon de las personas)». Proyectado este criterio
sobre el interesado, concluye la sentencia, tras una detenida valoracion de
sus circunstancias personales, que «pese a la condena penal, no puede
decirse que la permanencia del interesado en el territorio espaiiol cons-
tituya ahora una amenaza real, actual y suficientemente grave que afecte
a un interés fundamental de la sociedad. Y la Administracion no ha pues-
to de manifiesto, aparte de la condena penal, ninguna circunstancia de la
que pudiera deducirse una amenaza de esa naturaleza»; por lo que, en
definitiva, estima el recurso y anula su expulsion de Espafa.

7.1.4. Validez y alcance del apoderamiento conferido por el extranjero
al que se deniega la entrada en territorio nacional, en las depen-
dencias policiales, a favor de Letrado, cuando posteriormente se
deniega el beneficio de justicia gratuita

La STS, Sec. 5.2, 11-03-2008, RC 270/2004, examina una cuestion
de gran trascendencia practica desde la perspectiva procesal: la de-
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terminacion de la validez, contenido y alcance del apoderamiento con-
ferido a favor de letrado y en las dependencias policiales por parte del
extranjero al que se deniega la entrada en el territorio nacional, en los
casos en que luego se le deniega el beneficio de justifica gratuita. Se
plantea, concretamente, si el Letrado a favor del cual se extendid ese
apoderamiento, aunque cese como Letrado designado de oficio provi-
sionalmente, puede continuar ostentando la representacion del extranje-
ro en el proceso. Pues bien, la Sala comienza su respuesta a ese interro-
gante sefialando que «no hay inconveniente en aceptar que lo que el
viajero... hizo en dependencias policiales, y ante funcionario publico,
fue otorgar un mandato representativo a favor del Letrado. .., mandato
vdlido segun el articulo 1.710 del Codigo Civil, que admite libertad de
forma». Dicho esto, matiza la sentencia que el letrado, como mandata-
rio, «estaba facultado para presentar los posibles recursos, pero ello
(ha de entenderse), cumpliendo las exigencias establecidas en las leyes
de procedimiento, las cuales (articulo 23.2 de la Ley Jurisdiccional
29/98 en relacion con el articulo 24 de la Ley de Enjuiciamiento Civil)
exigen que ante los organos colegiados actiie un Procurador habilita-
do, con poder otorgado en una forma concreta, a saber, ante Notario o
“apud acta”. Consecuentemente, terminada la representacion de oficio
de la Procuradora ... como consecuencia de la denegacion del benefi-
cio de asistencia juridica gratuita, el Abogado..., ante el requerimiento
de la Sala, pudo hacer uso de sus facultades como mandatario y otorgar
ante Notario y en nombre de su mandante poder para pleitos a favor de
Procurador, o nombrarlo mediante comparecencia “apud acta”, (otor-
gamiento de poder que, logicamente, implica la asuncion de las respon-
sabilidades economicas derivadas del pleito). Lo que no puede preten-
derse es que el apoderamiento realizado en via administrativa atribuya
sin mds al apoderado (el Sr. Letrado) la facultad de intervenir en el
proceso, una vez que se ha terminado la representacion de oficio, por-
que aquel mandato (que sirve, segin lo dicho, para otorgar poder en la
forma legalmente establecida), carece de los requisitos de forma nece-
sarios para actuar en el pleito, al no haber sido otorgado ante Notario
o “apud acta”. Y debe precisarse que estos requisitos de forma no se
cumplen con la mera presentacion ante la Sala de un escrito firmado
por la Sra. Procuradora y por el Sr. Letrado, en el que aquélla dice que
se le tenga “por designada para la representacion del recurrente”, ya
que un tal escrito ni puede decirse que sea un apoderamiento notarial
ni tampoco un apoderamiento «apud acta», el cual exige una compare-
cencia ante el Sr. Secretario» (FJ 5.°).
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7.1.5. Reconocimiento del estatuto de apdtrida a sahararui

La STS, Sec. 5.2, 20-11-2007, RC 10503/2003, analiza la peticién de
reconocimiento del estatuto de apdtrida a una persona de origen saharaui
procedente de los campos de refugiados de Tindouf. Dice la Sala que
«del detallado examen del resto de las normas, resoluciones y decisiones
nacionales e internacionales que se citan por la recurrente, y de la juris-
prudencia que se aporta de este Tribunal bien puede deducirse que la
recurrente (1) no puede obtener en este momento la nacionalidad espa-
fiola, (2) no cuenta con la nacionalidad argelina, por el hecho de que
Argelia le expidiera un pasaporte para salir del campo de refugiados en
el que residia, y (3) tampoco puede serle impuesta la nacionalidad ma-
rroqui. En consecuencia, como sefiala la Convencion, la recurrente no
es «considerada como nacional suyo por ningun Estado, conforme a su
legislacion», produciéndose —de iure y de facto— una situacion de apa-
tridia» (FJ7.°).

7.2. Asilo

7.2.1. Persecucion en el pais de origen, y solicitud de asilo en Esparna
desde un Estado intermedio

La STS, Sec. 5.2, 11-12-2007, RC 2759/2004 estudia la peticién de
asilo de un ciudadano colombiano que presentd su peticion en la emba-
jada espafiola en Ecuador, pais al que habia ido desde Colombia, en el
que se le habia denegado el asilo por haberle concedido ya permiso de
residencia. La sentencia constata que el actor sufrié una auténtica perse-
cucion por las FARC en su pafs, con extorsiones, secuestros, amenazas
de muerte, y afiade que este hecho es suficiente para la concesion del
asilo solicitado, aunque esa persecucion no continuara en Ecuador, pues-
to que la condicion para que el asilo sea concedido es que una persona
sufra persecucion en el pais del que es nacional, por mds que no la siga
sufriendo en el pafs al que se ha trasladado huyendo de ella. El dato rele-
vante, a juicio del Tribunal Supremo, es que el recurrente sufre persecu-
cidén politica y social en su pais de origen, Colombia, que es su pais de
origen, y sobre esta persecucion no hay duda alguna, y merece por ello
que Espaiia, pafs al que ha solicitado asilo, se lo conceda, sin que sea
obstdculo el hecho de que el Gobierno de Ecuador haya denegado al ac-
tor el asilo que le solicitd, ya que la denegacion fue no porque se negara
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que el interesado sufriera persecucion en Colombia, sino porque Ecuador
le habia dado un permiso de residencia permanente, mero obstdculo ad-
ministrativo que en el Derecho espafiol no existe, porque el asilo y la
autorizacion de residencia son aqui instituciones distintas, en el sentido
de que todos los asilados tienen derecho a residencia (articulo 2.°-1-a) de
la Ley 5/84, de 26 de marzo), pero el hecho de tener una autorizacion o
permiso de residencia no impide la solicitud y la concesién de asiLO

7.2.2. Persecucion protegible, por razones de sexo. Solicitante homo-
sexual. Valoracion del silencio de la Administracion

La STS, Sec. 5.2, 13-12-2007, RC 4529/2004, merece ser citada en
esta «cronica» tanto por el asunto que examina como, sobre todo, por la
valoracién que realiza de la conducta de la Administracion en via admi-
nistrativa y en el curso del proceso. El solicitante de asilo, nacional de
Cuba, adujo ser perseguido por razon de su condicion homosexual, y no
habiéndose resuelto expresamente sobre su peticion, impugné su deses-
timacion presunta. Desestimado el recurso contencioso-administrativo
en la instancia, el Tribunal Supremo, ya en casacidn, tras constatar que
aquel habia sido excluido del servicio militar por causa de su homose-
xualidad y que el ACNUR informa que la homosexualidad estd castigada
en Cuba como un delito, sefiala que «la Administracion ha mostrado en
este asunto una criticable desidia, pues habiendo formulado el solicitan-
te su peticion de asilo el dia 20 de agosto de 2001, el dia siguiente infor-
mo el ACNUR en sentido favorable a la admision a trdmite de la solici-
tud, y ast se acordo el mismo dia 21 de agosto de 2001. Pues bien, el dia
siguiente, 22 de agosto, se dio trdamite de audiencia al interesado a fin de
que alegara y presentara los documentos y justificaciones pertinentes, y
desde entonces la Administracion no llevo a cabo trdmite alguno».Este
dato, el de la pasividad de la Administracion a la hora de examinar y re-
solver sobre la solicitud de asilo concernida, resulta relevante porque,
apunta la sentencia del Tribunal Supremo, «el actor ha justificado su
condicion de homosexual y la exclusion del servicio militar cubano por
esa razon, y el ACNUR ha informado que la homosexualidad estd casti-
gada en Cuba como un delito. Frente a estos datos, no consta ni en el
expediente ni en las actuaciones de instancia ningun argumento solido
por parte de la Administracion que permita rebatirlos o desvirtuarlos.
No lo hay en via administrativa porque no consta en el expediente nin-
gun informe que valore la solicitud del ahora recurrente, y tampoco lo
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hay en el recurso contencioso-administrativo, porque la contestacion a
la demanda es un breve escrito de apenas un folio que se limita a negar
que los hechos alegados constituyan una persecucion, sin soporte docu-
mental alguno, y el escrito de oposicion al recurso de casacion es un
mero formulario igual a muchos otros presentados por la Abogacia del
Estado ante esta Sala, que no contiene referencias especificas a este
caso». Asi las cosas, la conclusion a que llega el Tribunal Supremo es la
siguiente: «nos hallamos ante un relato en el que se expone una persecu-
cion contra el solicitante por causa de su orientacion sexual, incardina-
ble entre los contemplados en la Ley 5/84 y en la Convencion de Ginebra
de 1951. Este relato viene acompanado por documentos que acreditan
esa orientacion sexual, y prueban que por causa de la misma fue exclui-
do del servicio militar, siendo este un dato cuya importancia no debe ser
minusvalorada en el contexto social y politico de un régimen dictatorial
y fuertemente militarizado como el cubano, en el que, segin informo el
ACNUR (sin que este dato haya sido contradicho por la Administracion)
la homosexualidad estd castigada como delito. Valorados conjuntamen-
te estos documentos (cuya autenticidad no ha sido negada por la Admi-
nistracion) y los datos que de los mismos resultan, hacen aflorar lo iini-
co que exige el articulo 8 de la Ley 5/84, de 26 de marzo, reguladora del
derecho de asilo y de la condicion de refugiado, para la concesion del
derecho de asilo, que son «indicios suficientes», segun la naturaleza de
cada caso, para deducir que el interesado cumple los requisitos a que se
refiere el articulo 3-1 de la misma» (FJ 4.°).

8. Funcion publica

8.1. Pase alareserva de un Teniente General por decision del Consejo
de Ministros. No es una resolucion sancionadora. Discrecionalidad
de la decision, y necesidad de motivacion. Razonabilidad de la
decision adoptada

La STS, Sec. 7.2, 11-06-2007, RCA 63/2006, analiza la decision del
Consejo de Ministros por el que se acordo el pase a la situacion de re-
serva de un Teniente General del Ejército de Tierra por causa de unas
declaraciones publicas que se consideré infringian el deber de neutrali-
dad politica exigible a los miembros de las Fuerzas Armadas. La Sala
declara una vez mds que un Acuerdo de esa indole no es una sancién ni
requiere, por tanto, la tramitacion de un procedimiento disciplinario.

164 —



SALA TERCERA

Insiste el Tribunal Supremo en la amplia discrecionalidad de que goza
la Administracion para acordar esa decision, toda vez que los destinos
asignados a los empleos militares del Generalato en servicio activo no
s6lo son puestos profesionales de un muy alto nivel de cualificacion
técnica. Son, ademds y muy principalmente, destinos publicos directa-
mente relacionados con la funcién de direccion politica, administrativa
y de la defensa del Estado que constitucionalmente corresponde al Go-
bierno (articulo 97 CE). Es decir, son puestos de directa colaboracion
profesional con el Gobierno, a través de los cuales se llevan a la prictica
las primeras medidas de ejecucion de esa alta funcion constitucional.
Matiza no obstante, la sentencia que el acto en el que se acuerda el pase
del Oficial General a la situacion de reserva no sélo exterioriza una po-
testad discrecional; también produce unos efectos limitativos en la ca-
rrera profesional del recurrente porque lo conduce a una situaciéon admi-
nistrativa diferente, siéndole por ello aplicable la exigencia formal de
motivacion del articulo 54.a) de la Ley 30/1992. Ahora bien, afiade la
sentencia a continuacion, la falta de motivacidn es determinante de in-
validez sdlo si a ella se anuda un resultado de indefension, y esto no se
da cuando, como aqui sucede, el propio recurrente reconoce que «esa
falta formal de motivacion no le ha impedido conocer las razones que
decidieron su pase a la situacion de reserva pues el mismo demandante
califica de “notorio” que la decision de pasarlo a la reserva» «...se
deriva directamente del discurso pronunciado con motivo de la Pascua
de las FAS el de-1-2006...». Por eso, concluye el Tribunal Supremo, en
este punto, que «la ausencia de motivacion formal del acto no ha impe-
dido que el interesado conozca la razon de la decision, y, por tanto, no
cabe afirmar que tal falta de motivacion le haya causado indefension»
(FJ 4.°). Pasando, pues, al examen del tema de fondo, la sentencia reco-
ge las manifestaciones del actor (por las que en su dia fue sancionado y
cesado en su puesto), y sefiala que «aquellas manifestaciones del Sr.
Mena Aguado, atendiendo al momento solemne en que se produjeron, a
la resonancia publica que alcanzaron y a su propio contenido, no exen-
to de valoraciones politicas, constituyen un soporte objetivo suficiente
para que el Gobierno de la Nacion, dentro del amplio margen de discre-
cionalidad al que antes hemos aludido, entendiese procedente que el
autor de tales manifestaciones no continuase desemperniando el mando
que venia ostentando y dispusiese su pase a la situacion de reserva. Por
tanto, en términos estrictamente juridicos, entendemos que la medida
adoptada de ninguna manera puede ser considerada gratuita, irracio-
nal ni, en definitiva, arbitraria» (FJ 5.°).
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8.2. Acuerdo municipal por el que se aprueba la modificacion de la
Relacion de Puestos de Trabajo del Ayuntamiento en cuanto a las
funciones y retribuciones del personal eventual. La modificacion
operada respecto del personal eventual no precisa de la negocia-
cion colectiva a la que se refieren los articulos 32 y 34 de la Ley
9/1987

La STS, Sec. 7.2, 25-04-2008, RC 3007/2005, merece ser destacada
en esta «cronica», en primer lugar por el cuidado examen que realiza
sobre el régimen juridico del llamado personal eventual al servicio de
las Administraciones Publicas. Sefiala la sentencia que este personal
desempefia tareas de colaboracion inmediata con quienes ostentan el
poder de superior decision politica, en las que predominan las notas de
afinidad y proximidad politica que es inherente a la «confianza»; y
—afade la Sala— «los puestos reservados a personal eventual son ex-
cepcionales y su validez estd condicionada a que sus cometidos se cir-
cunscriban a esas funciones de «confianza y asesoramiento especial»
que legalmente delimitan esta especifica clase de personal piiblico. Y la
consecuencia paralela que también se extrae es que deben quedar ve-
dadas a ese personal eventual las actuaciones de colaboracion profe-
sional que se proyecten en las funciones normales de la Administracion
publica, bien en las externas de prestacion y policia frente a la ciudada-
nia, bien en las internas de pura organizacion administrativa. Estas
actuaciones profesionales, por la directa conexion que tienen con los
principios constitucionales de objetividad y eficacia administrativa, de-
ben ser asignadas al personal puiblico seleccionado bajo los principios
de igualdad, mérito y capacidad» (FJ 3.°). Dicho esto, la Sala pasa a
resolver si la modificacion operada en la RPT del Ayuntamiento deman-
dado respecto del personal eventual precisaba o no de la negociacion
colectiva a la que se refieren los articulos 32 y 34 de la Ley 9/1987. Pues
bien, la Sala se inclina por la respuesta negativa, valorando que «si te-
nemos en cuenta que no se discute la naturaleza de los puestos como
de personal eventual, las modificaciones realizadas afectan mds a la
organizacion de los servicios (en cuanto al cambio de denominacion,
reforzamiento del cardcter directivo de algunos puestos, asignacion de
funciones de coordinacion de otros y creacion de dos Direcciones de
Area, tras asignar los puestos de Inspeccion General de Servicios y
Oficina de organizacion y sistemas inicialmente cubiertos por perso-
nal eventual, a funcionarios) que a las condiciones de trabajo de es-
tos» (FJ 6.°).
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9. Poder Judicial. Administracion de Justicia
9.1. Solicitud de reingreso de juez al servicio activo. Plazo para solicitarlo

En la STS, Sec. 7.2, 12-11-2007, RCA 351/2005, precisa la Sala que
la actual redaccion del articulo 366 LOPJ, en referencia a los jueces sus-
pendidos que desean solicitar el reingreso, no dice que deba solicitarse el
reingreso un mes antes de finalizar el periodo de suspension, sino con un
mes de antelacidn, pero sin establecer un plazo, una vez que se cumpla la
condicidn de que la solicitud sea anterior en un mes a finalizar el plazo de
suspension. Solo cuando no exista esta manifiesta voluntad del suspenso
de reingresar, se puede entender que éste renuncia tdcitamente a dicho
reingreso y pasa a la situacién de excedencia prevista en la norma.

9.2. Acceso al registro de procesos de desahucio por falta de pago del
decanato de los juzgados de Madrid. Denegacion procedente. No
es de aplicacion ninguno de los supuestos previstos en la Ley Or-
gdnica 15/1999, de proteccion de datos, para excluir la necesidad
del consentimiento del interesado

La STS, Sec. 7.2, 13-11-2007, RCA 105/2004, confirma la decisién
del CGPIJ de rechazar la solicitud de dos entidades privadas de acceder al
registro de procesos de desahucio por falta de pago del Decanato de los
Juzgados de Madrid. Tal pretension se basaba, decian los solicitantes, en
la promocion del mercado inmobiliario de alquiler y en el interés por
hacer frente a la politica de impagos practicada por determinados arren-
datarios, pero sefiala la Sala que lo pretendido por las entidades recurren-
tes es acceder a determinados datos personales obrantes en el Decanato
de los Juzgados de Madrid para ofrecerlos a otras personas, y cualquiera
que sea la finalidad buscada con esa pretension, no cabe acceder a lo
solicitado, pues la proteccién de los datos personales regulada en la tan
repetida LO 15/1999 se inserta en la garantia que con el rango de derecho
fundamental se reconoce en el articulo 18.4 CE; y esto hace que, en vir-
tud de lo dispuesto en el articulo 53.3 del texto constitucional, la practica
judicial y administrativa que se lleve a cabo sobre la aplicacion e inter-
pretacion de la regulacion establecida en aquel texto legal para la recogi-
da, tratamiento y cesidn de esos datos personales habrd de efectuarse de
la manera mds favorable al mdximo respeto que en orden a la proteccion
de su derecho fundamental corresponde al afectado o titular de los datos.
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Con esa premisa, no puede tener lugar, sin el consentimiento del intere-
sado, tanto el tratamiento de sus datos como la cesion a terceros.

9.3. Nombramiento de Magistrados del Tribunal Supremo. La amplia
libertad del CGPJ], derivada de su funcion constitucional de gobierno,
tiene como limites la interdiccion de la arbitrariedad (art. 9.3 CE), el
principio de igualdad de acceso a los cargos publicos (art. 23.2) y la
trascendencia del mérito y capacidad profesional en el sistema de
carrera previsto para jueces y magistrados (art. 122 CE). Necesidad
de motivacion de la concreta propuesta elevada al Pleno; expresion
de las fuentes de conocimiento utilizadas para constatar los méritos
apreciados en los candidatos incluidos en esa propuesta; y obser-
vancia del principio de igualdad en la seleccion de esas fuentes

El pleno de la Sala III del TS, en STS 27-11-2007, RCA 407/2006,
consolida su doctrina sobre la motivacion que con cardcter general debe-
rd realizar el Consejo General del Poder Judicial —CGPJ— en los nom-
bramientos judiciales no absolutamente reglados, cuyas lineas basicas se
mueven en torno a tres ideas: (1) la libertad de apreciacidon que corres-
ponde al Consejo General del Poder Judicial (CGPJ), en cuanto érgano
constitucional con un claro espacio de actuacion reconocido; (2) la exis-
tencia de unos limites que necesariamente condicionan esa libertad, es-
pecialmente el limite que representan esos principios de mérito y capaci-
dad;y (3) lasignificacion que ha de reconocerse al requisito de motivacion.
Partiendo de esta base, la Sala examina el caso litigioso, recordando que
los nombramientos aqui controvertidos son de Magistrado del Tribunal
Supremo, referidos a plazas de los turnos correspondientes a la carrera
judicial y no al denominado «quinto turno», Dicho esto, analiza la Sala
la motivacion dada para esos nombramientos, apreciando que lo que
contiene la pretendida motivacion del Consejo es, de una parte, la simple
enumeracion de unos datos que son sustancialmente comunes a todos los
aspirantes, por encarnar los jalones normales de cualquier trayectoria
jurisdiccional o los requisitos que resultaban imprescindibles para el ac-
ceso a la carrera judicial a través de las distintas vias legalmente estable-
cidas para ello (asi ocurre con la descripcion de destinos, estudios o titu-
laciones); y de otra parte, lo que se incluye son unos juicios de valor,
exteriorizados a través de expresiones como las de «elevado cardcter
técnico de las resoluciones», “amplia cultura juridica”, “acreditada
trayectoria”, “dilatada trayectoria profesional” o “calidad cientifica”,
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a los que no puede atribuirse relevancia por haber sido realizada su
formulacion sin una referencia a un preciso soporte objetivo y en térmi-
nos puramente genéricos. Concluye, por eso, la sentencia que «esa pre-
tendida explicacion de los aqui discutidos nombramientos, realizada en
los términos que acaban de sefialarse, no merece la consideracion de
verdadera motivacion; y no la merece por muy flexible que se sea en
cuanto a la configuracion que puede presentar este requisito y por muy
amplia que sea la potestad que legalmente tiene reconocida el Consejo
para realizar esos nombramientos (que efectivamente lo es)» (FJ 7.°).
Apunta esta sentencia que el CGPJ debe identificar claramente la clase
de méritos que ha considerado prioritarios para decidir la preferencia
determinante del nombramiento; y en el concreto caso de plazas de Ma-
gistrado del Tribunal Supremo reservadas a los turnos de la carrera judi-
cial, como es el presente, tiene la obligacion también de explicar la sig-
nificativa relevancia que ha otorgado a los méritos demostrados en el
puro y estricto ejercicio jurisdiccional o en funciones materialmente asi-
milables. En este sentido, la decision sobre la adjudicacion de la vacante
concernida ha de expresar las fuentes de conocimiento que se hayan ma-
nejado para indagar cuales podrian ser esos méritos en el conjunto de los
aspirantes; ha de asegurar que el criterio de seleccion de esas fuentes,
cuando se trate de méritos estrictamente jurisdiccionales, ha observado
rectamente el principio constitucional de igualdad; y ha de precisar las
concretas circunstancias consideradas en las personas nombradas para
individualizar en ellas el superior nivel de mérito y capacidad que les
hace a ellas mds acreedoras para el nombramiento.

9.4. Acceso a la Carrera Judicial por la categoria de Magistrado (4.°
turno). Improcedencia del computo de los servicios prestados como
colaborador honorario en una Facultad de Derecho

La STS, Sec. 7.2, 05-12-2007, RCA 211/2004, examina un litigio en
el que la cuestion debatida versaba sobre si el recurrente cumplia el re-
quisito de ejercicio profesional durante el plazo de diez afos a efectos
del acceso a la Carrera Judicial por el llamado «cuarto turno». Mds con-
cretamente, la cuestion se centra en determinar si es correcta la exclusion
del periodo en que el recurrente fue colaborador honorario en una Facul-
tad de Derecho. Pues bien, sefiala esta STS que los colaboradores hono-
rarios ejercen una actividad de cardcter transitorio, no retribuida y sin
vinculacion laboral o administrativa. Esto es, no es una obligacién pro-
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fesional, sometida a una disciplina y direccién jerdrquica, ni en el caso
examinado se demuestra, a tenor de la normativa autonomica concernida
y de los estatutos de la Universidad que el recurrente debiera realizar una
actividad equivalente a los funcionarios docentes de dicha Universidad,
sin perjuicio de que si lo hubiera hecho, lo procedente hubiera sido una
certificacion de los dias «efectivamente» trabajados.

9.5. Provision de vacante en la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal
Superior de Justicia. Conocimiento del Derecho civil, foral o espe-
cial, propio de la comunidad autonoma. Fuero del Baylio

La STS, Sec. 7.2, 29-01-2008, RCA 247/2004, recaliza un estudio de
los requisitos para el acceso a las plaza de Magistrado de la Sala de lo
Civil y Penal de los Tribunales Superiores de Justicia entre miembros de
la Carrera Judicial con categoria de Magistrado, «de conformidad con lo
establecido en los articulos 326 y 330.3 y concordantes de la Ley Orgd-
nica 6/1985, de 1 julio, del Poder Judicial y articulo 195 y concordantes
del Reglamento 1/1995, de 7 de junio, de la Carrera Judicial»; en con-
creta referencia al mérito consistente en poseer «especiales conocimien-
tos en Derecho Civil, Foral o Especial, propio de la Comunidad Autono-
ma de que se trate». La sentencia realiza una serie de consideraciones
sobre el procedimiento administrativo de presentacion de solicitudes, va-
loracion y adjudicacion de la plaza concernida, sefialando, en primer lu-
gar, que la relacion de méritos que puede adjuntarse a la solicitud ha de
acompanarse, justamente, a la propia solicitud, «pudiéndose admitir, a lo
sumo, que esa documentacion se adjuntara en un momento posterior, eso
st, siempre y cuando se encontrara dentro del plazo para pedir la vacan-
te, esto es, en esos veinte dias naturales. Ahora bien, una vez vencido el
plazo, caducaba la posibilidad de solicitar la plaza y también la de apor-
tar los méritos que no hubieran sido remitidos» (FJ 4.°). Ahora bien, dice
a continuacion la Sala que nada impide al CGPJ tomar en consideracion
aquellos datos del solicitante «de los que ya tenia o debia tener conoci-
miento por si mismo, como, por ejemplo, los referidos a las vicisitudes
de su carrera profesional que constan en su historial (ingreso, ascenso,
destinos servidos, cursos realizados en el seno del propio CGPJ, o que
aun siendo ajenos al mismo figuren en ese historial, etc.), pues esos son
datos y documentos que el interesado no tiene obligacion juridica de
aportar, desde el momento que obran en conocimiento de la misma Ad-
ministracion que convoca el concurso (ex art. 35.f] de la Ley 30/1992, de
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procedimiento administrativo comun)». Se centra a continuacion la Sala
en la interpretacion de la regla del conocimiento del Derecho Civil pro-
pio de la Comunidad Auténoma, en especifica referencia a la plaza con-
vocada en el caso examinado, que era de la Sala de lo Civil y Penal del
TSJ de Extremadura, y a la que el recurrente decia tener mejor derecho
por su condicion de especialista en el llamado «Fuero del Baylio». La
sentencia realiza un repaso por la indiscutible significacion histdrica e
institucional de esta modalidad foral, para puntualizar, a continuacion,
que «este expreso reconocimiento de la jurisprudencia y del Texto Esta-
tutario no resulta incompatible con la constatacion objetiva de que la
peculiaridad del régimen juridico que se establece a través de Fuero del
Baylio, en su relacion con el conjunto del Ordenamiento juridico en el
que se integra, tiene por contenido un solo precepto. Hay en el Fuero
una regla puntual y especifica sobre la disolucion de la sociedad conyu-
gal, que opera en el momento de la liquidacion de esa sociedad, la cual,
en todo lo demds, se rige por las reglas comunes. Y esa regla puntual,
carente de especiales complejidades dogmadticas, se aplica ademds en un
dmbito territorial limitado y reducido, comparado con el conjunto de la
Comunidad Autonoma de Extremadura, lo que ha llevado a que la liti-
giosidad real que del mismo se ha derivado sea minima desde el punto
de vista estadistico. No existe, pues, aun con la mds favorable de las
apreciaciones y la mayor sensibilidad hacia el hecho foral, un sistema
Jjuridico foral extremerio dotado de la complejidad y amplitud de vigen-
cia territorial necesarias para caracterizarlo como una singularidad tal
del Ordenamiento Juridico que requiera un aprendizaje especializado
que por eso lo haga acreedor de una valoracion cualificada». Y esta
apreciacion lleva al Tribunal Supremo a declarar que «no le falta razon
al CGPJ cuando resalta la insuficiencia del conocimiento del Fuero
para que pueda valorarse, con solo apoyo en el mismo, la tenencia de
«especiales conocimientos en el Derecho Civil Foral o Especial propio
de la Comunidad Autonoma», pues aun partiendo de la necesidad de
procurar un especial reconocimiento y sensibilidad hacia la pervivencia
y operatividad juridica de los regimenes forales, ello no puede llevar,
insistimos, a sobredimensionar el Fuero del Baylio hasta el extremo de
sustentar unicamente en él la existencia de un régimen juridico que pre-
cise de un aprendizaje especializado, sin perjuicio, por supuesto, de la
evidente trascendencia prdctica que tiene su aplicacion en el territorio
al que abarca su vigencia». La consecuencia que extrae la sentencia de
este extenso razonamiento es que «la prevision del apartado 3.° del ar-
ticulo 330 debe ser interpretada y aplicada en sus justos términos. La
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regla general contenida en ese precepto, rectamente entendida, obligard
a valorar dichos méritos no siempre, sino en la medida que la Comuni-
dad Autonoma correspondiente contenga regimenes juridicos forales
que requieran una especializacion, pues, como resulta obvio, existen co-
munidades Autonomas con regimenes forales mds o menos desarrolla-
dos, junto con otras que carecen por completo de ellos. Y aun cuando la
Comunidad autonomica extremeria cuenta con esa importante institu-
cion foral, su cardcter puntual y aislado en el conjunto del sistema, re-
ducido en su contenido y alcance, carente de complejidades dogmdticas
y geogrdficamente limitado, hace que no pueda considerarse realmente
como un dmbito de “especialidad juridica”, siquiera sea a los efectos
que aqui interesan, que son los referidos al orden de prelacion para la
cobertura de la vacante aqui examinada, si se tiene en cuenta que el
conocimiento de las especialidades recogidas en el Fuero no requiere de
ningun esfuerzo prolongado de aprendizaje (dicho sea esto, reiteramos,
sin merma alguna del expreso reconocimiento de su significacion histo-
rica y prdctica), pudiendo ser comprendido y asumido sin mayores pro-
blemas por cualquier jurista con una formacion adecuada, como cabe
presumir en cualquier miembro de la Carrera Judicial» (FJ 5.°).

9.6. Mutualidad General Judicial (MUGEJU). Condiciones para el
desempeiio del cargo de Presidente. Nulidad del reglamento sobre
composicion y funcionamiento de los organos de gobierno, admi-
nistracion y representacion de la Mutualidad

La STS, Sec. 6.2, 31-03-2008, RCA 71/2006, declara la nulidad del
articulo 3.3 pdrrafo primero del Real Decreto 1206/2006 de 20 de octu-
bre, por el que se regulan la composicién y funcionamiento de los 6rganos
de gobierno, administracion y representacion de la Mutualidad General
Judicial (MUGEIJU), a cuyo tenor «el Presidente de la Asamblea serd
nombrado y removido por Real Decreto, acordado en Consejo de Minis-
tros, a propuesta del Ministro de Justicia, previa iniciativa del Consejo
General del Poder Judicial, que presentard al Ministro de Justicia una
terna de candidatos a este fin, de entre funcionarios judiciales o fiscales
en activo o situacion asimilable, con categoria de Magistrado o Fiscal.
Previamente a presentar la terna, el Consejo General del Poder Judicial
oird a la Fiscalia General del Estado». Sefiala la sentencia que a través
de este nuevo reglamento «se pone en marcha una profunda reconsidera-
cion del gobierno y gestion de la Mutualidad, pues si anteriormente ese
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gobierno y gestion correspondia a la Junta de Gobierno y al Presidente,
estando la Gerencia subordinada a ambos, ahora la Comision Perma-
nente (que de alguna forma ocupa el papel institucional antes desempe-
fiado por la antigua Junta de Gobierno) y la Presidencia pierden aquellas
funciones de gobierno, asumiendo plenamente la Gerencia tales funcio-
nes como unico organo ejecutivo al que se atribuye el gobierno, gestion y
representacion de la Mutualidad, de modo que el objeto sustancial de este
nuevo marco normativo ha sido el de separar nitidamente las funciones
de direccion (que se encomiendan a un organo de direccion, la Gerencia)
y las de control (que se ejercen por organos colegiados, la Asamblea Ge-
neral y la Comision Permanente)» (FJ 2.°). Como consecuencia de esta
nueva estructuracion orgdnica, resulta que si antes la Presidencia tenia
funciones directivas y representativas de la Mutualidad, ahora no las tie-
ne, salvo en aquellos actos o contratos que el Gerente de la MUEGJU
singularmente delegue, ya que esas funciones han sido asumidas por la
Gerencia. Consiguientemente, rechaza el TS que s6lo puedan ser nombra-
dos los mutualistas que pertenezcan a la Carrera Judicial con categoria
de Magistrado o de Fiscal en activo, pues «partiendo de la base de que
este cargo carece actualmente de funciones de gestion y atendiendo a las
competencias que realmente le han sido atribuidas, que en la prdctica se
reducen a la presidencia de organos colegiados de supervision y control
de la labor ejecutiva y directiva de la Gerencia, no se alcanza a compren-
der por qué no podria desemperiar esas funciones con similar expectativa
de acierto, si la opcion es que esa funcion se atribuya a un mutualista,
quienes con similar nivel académico lo sean por pertenecer a otros Cuer-
pos integrados en la MUGEJU». Apunta el Tribunal Supremo, en este
sentido, que no es tampoco justificacion adecuada para la regulacion in-
corporada al articulo 3.3 el cardcter representativo de la Presidencia, como
se ha pretendido por parte de la Administracion, toda vez que el regla-
mento, en la redaccion finalmente aprobada, y superando los primeros
borradores de texto articulado, no atribuye la representacion de MUGEJU
al Presidente de la Asamblea General y de la Comisién Permanente sino
al Gerente. Por eso, «partiendo de la base de que segiin el articulo 14.2
del reglamento puede ser Gerente cualquier funcionario con perfil profe-
sional idoneo para ser Subdirector General (es decir, cualquier funciona-
rio que pertenezca a Cuerpos y Escalas a los que se exija para su ingreso
el Titulo de Doctor, Licenciado, Ingeniero, Arquitecto o equivalente, ex
art. 19.2 de la Ley 6/1997, LOFAGE), y partiendo asi mismo de que el
nombrado ostenta como competencia propia la representacion del ente,
no puede sostenerse que quien ejerce esa representacion solo de forma
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ocasional y por mera delegacion (el Presidente) tenga que ser un Magis-
trado o Fiscal, so pretexto de que asi lo exige la alta representacion del
Instituto ante otras Autoridades u Organismos, ya que ello supondria una
contradiccion con la atribucion de tales competencias al Gerente y los
requisitos exigidos para su nombramiento». En fin, tampoco es justifica-
cion adecuada para la norma controvertida la vinculacion de MUGEJU al
Poder Judicial, como parece desprenderse de la lectura de la memoria
justificativa que acompafia al proyecto del Real Decreto. Entiende la Sala,
desde esta perspectiva, que «desde el momento que el Presidente de la
Asamblea General y la Comision Permanente carece de competencias
ejecutivas propias en la direccion y gobierno de la Mutualidad, pues és-
tas se han residenciado en la figura del Gerente, que no tiene por qué
pertenecer a la Carrera Judicial, y desde el momento que la labor del
Presidente de la Asamblea (que no de la Mutualidad) se limita a la presi-
dencia de aquella y de la Comision Permanente, organos colegiados de
supervision y control de los que forman parte los miembros de la Carrera
Judicial, junto con el resto de los funcionarios afiliados a este singular
mutualismo administrativo, no hay razones consistentes para sostener
que esa Presidencia tiene que recaer en un miembro de la Carrera Judi-
cial, por ser necesario para preservar la independencia de los Jueces, ya
que el Presidente, como tal, no tiene atribuidas competencias eficaces
para determinar por st mismo, y al margen del resto de los miembros de
los organos que preside, ni la linea de gobierno y gestion ni el contenido
de la actividad de supervision y control de la Mutualidad» (FJ 4.°). Con-
cluye, en definitiva, la sentencia que «partiendo de la premisa de que en
el propio reglamento, descartando otras posibles alternativas, se ha op-
tado por atribuir la Presidencia de la Asamblea General y de la Comision
Permanente a un mutualista, no advertimos una justificacion objetiva y
razonable para que la posibilidad de acceder a ese cargo solo esté al al-
cance de los mutualistas que sean miembros de la Carrera Judicial con
categoria de Magistrado o Fiscales en activo o situacion asimilable y no
de cualesquiera otros incluso con igual nivel de titulacion, cualquiera
que sea su situacion administrativa» (FJ 6.°).

9.7. Obligacion de los Juzgados de guardia de expedir licencias de
sepultura

La STS, Sec. 7.2,19-03-2008, RCA 56/2005, declara que aun cuando
pudiera existir una contradiccion entre el articulo 40.4 y el 59.4 del Re-
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glamento 5/1995, de 7 de junio, de Aspectos Accesorios de las Actuacio-
nes Judiciales (en la redaccion dada por el Acuerdo Reglamentario
1/2001, de 10 de enero), una interpretacion sistemadtica del mismo lleva
a la conclusién de que corresponde al Juzgado de guardia durante los
dias festivos, fuera del horario ordinario de oficina del Registro Civil, la
expedicion de las licencias de sepultura que segun el Reglamento de
Policia Sanitaria Mortuoria de 20 de julio de 1974 son necesarias para
proceder a la inhumacion de los cuerpos de las personas fallecidas.

9.8. Modulos de dedicacion para la retribucion variable de la Ley
15/2003, de régimen retributivo de las carreras judicial y fiscal.
Distribucion del modulo anual entre los once meses efectivamente
trabajados

La STS, Sec. 7.2, 13-05-2008, RCA 48/2005, analiza cudl es el crite-
rio que ha de seguirse para la determinacion del médulo de rendimiento
correspondiente a cada uno de los dos semestres anuales que ha de tener-
se en cuenta para calcular si el rendimiento real superd o no dicho médulo
en un veinte por cien. En el proceso se sostuvieron dos tesis contrapues-
tas: por un lado, el recurrente sostenia que el mddulo anual global fijado
por el CGPJ debe dividirse en dos partes iguales, para formar con cada
una de ellas el mddulo semestral a tomar en cuenta. Por el contrario, el
CGPJ toma en consideracion los once meses efectivamente trabajados
dentro de cada ejercicio anual (que resultan de descontar las vacaciones
anuales) y divide entre ese nimero el global modulo anual, para llegar
asf al médulo de rendimiento correspondiente a cada uno de los meses
efectivamente trabajados. El Tribunal Supremo considera que la tesis del
CGPJ es la mds convincente, y argumenta a tal efecto que, ciertamente,
la Ley 15/2003, de 26 de mayo, reguladora del régimen retributivo de las
carreras judicial y fiscal, no incluye normas que directamente resuelvan
esa cuestion, pues en ella lo tnico que se establece es una nueva estruc-
tura retributiva en la que, junto a unas retribuciones fijas, se incluye una
retribucion variable cuya cuantificacion (mediante porcentajes de las fi-
jas) se realiza en funcion de unos objetivos de rendimiento individual
que corresponde fijar al Consejo (arts. 7, 8 y 9); pero no altera dicha ley
el devengo mensual de las retribuciones, por lo que una interpretacion
sistemadtica de sus preceptos ya aconseja inicialmente aplicar, al factor de
rendimiento individual determinante de esa nueva retribucion variable,
la misma distribucién mensual que rige para el devengo. Y —afiade la

- 175



CRONICA DE LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

sentencia— «esa configuracion mensual (y no anual) del modulo de ren-
dimiento es la que mds se ajusta al espiritu que parece inspirar esa nue-
va Ley 15/2003 y, sobre todo, a lograr soluciones mds favorables a un
mejor funcionamiento de los organos jurisdiccionales (y por ello mds
acordes con el designio de eficacia que para el derecho fundamental de
tutela judicial proclama el articulo 24 CE). Y asi ha de ser considerado
porque la solucion del objetivo mensual de rendimiento, seguida por el
Consejo, propicia una regularidad en la superior dedicacion que quiere
incentivarse en la actuacion profesional de los miembros de la carrera
judicial».

10. Responsabilidad patrimonial

10.1. Competencia del orden contencioso para enjuiciar la responsa-
bilidad de la Administracion con particulares, incluso aunque se
rechace la de aquélla

En diversas sentencias, el Tribunal Supremo ha declarado la compe-
tencia del Orden contencioso-administrativo para analizar pretensiones
de reconocimiento de responsabilidad de la Administracién, bien cuando
ésta sea la Unica demandada, o bien cuando lo sea junto con particulares,
extendiendo su competencia también en relacién con las reclamaciones
dirigidas contra las entidades aseguradoras de estos dltimos. Asf, la STS,
Sec. 6.2, 26-09-2007, RC 4872/2003, analiza un caso de dafios y perjui-
cios ocasionados al recurrente con motivo del accidente producido por la
irrupcién en la calzada de un jabali procedente de un coto de caza. La
Sala de instancia declard la inexistencia de responsabilidad de la Admi-
nistracion pero en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 9.4 de la Ley
Orgdnica del Poder Judicial aprecié la responsabilidad, con la consi-
guiente condena, del titular de dicho coto, si bien declard su falta de
competencia para condenar a la empresa aseguradora de este tltimo.
Pues bien, el Tribunal Supremo, en casacion, corrige este planteamiento,
y declara que «la jurisdiccion correspondiente para conocer de las pre-
tensiones dirigidas a enjuiciar la responsabilidad de la Administracion,
bien cuando ésta sea la vinica demandada o bien cuando lo sea junto con
particulares, es la jurisdiccion contencioso administrativa, y que la in-
tencion del legislador es suprimir lo que de la grdfica expresion, se ha
denominado peregrinaje jurisdiccional, lo que permite concluir que
también ha de conocer la misma responsabilidad de compariias asegu-
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radoras no solamente en el supuesto de que éstas lo sean de la Adminis-
tracion demandada, ya que no hay razon alguna que excluya la posibili-
dad de declarar la responsabilidad de dichas entidades cuando la misma
surja de su condicion de aseguradora de entidades privadas siempre
que, conforme al articulo 9.4 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial, la
competencia para conocer de los autos corresponda a esta jurisdiccion»,
lo que le lleva a afirmar que «la Sala ha declarado la responsabilidad
del duerio del coto excluyendo el conocimiento de la responsabilidad
atinente a la compariia aseguradora del mismo, incurriendo con ello en
un defecto de jurisdiccion, puesto que, conforme a lo antes indicado, la
Sala debio de pronunciarse respecto a la responsabilidad de dicha enti-
dad aseguradora que habia intervenido debidamente representada en
los autos de instancia en su condicion de codemandada y ninguna obje-
cion se formulo a la aceptacion de tal intervencion» (FJ 2.°).

En esta misma linea, la STS, Sec. 6.2, 21-11-2007, RC 9881/2003,
estudia un caso de reclamacion de responsabilidad patrimonial por con-
secuencia de la caida de una grua torre que produjo graves lesiones a un
particular. La sentencia comienza resaltando la competencia de este Or-
den Jurisdiccional para el examen de la pretensién de la parte actora, en
los siguientes t€rminos: «corresponde al orden contencioso administra-
tivo el enjuiciamiento de las cuestiones referentes a responsabilidad de
la Administracion publica y que, cuando ésta se articule en concurrencia
con privados o compaiiias aseguradoras, todos ellos han de ser igual-
mente demandados ante el orden contencioso administrativo, que queda
ya facultado, como lo era el orden jurisdiccional civil con anterioridad
a 1998, para el enjuiciamiento de la responsabilidad tanto de la Admi-
nistracion publica como de los particulares. Y no es obstdculo a tal con-
clusion, la circunstancia de que se excluya por los tribunales de lo con-
tencioso administrativo la responsabilidad de la Administracion ya que
ello no imposibilita el enjuiciamiento de la responsabilidad de los parti-
culares concurrentes con aquella. Tal interpretacion de los preceptos
antes mencionados iria en contra del principio de unidad jurisdiccional
y conduciria a un nuevo peregrinaje de jurisdicciones, puesto ya de ma-
nifiesto con la legislacion anterior, y que seria absolutamente contrario
a la efectividad de la tutela judicial efectiva proclamada por el articulo
24 de la Constitucion» (FJ 3.°). Pasando, pues, al examen de la cuestion
de fondo, la Sala constata que la gria habia sido instalada por un cons-
tructor particular sin obtener previamente la pertinente autorizacién del
Ayuntamiento, pero aun asi afiade que en una obra de las caracteristicas
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de la concernida y en un pequefio pueblo como aquel en que ocurrieron
los hechos no podia alegar el Ayuntamiento un desconocimiento de la
instalacion que ocupaba la calzada de la via publica desde hacia meses.
A continuacion aprecia la sentencia que no es posible sefialar una causa
taxativa de explicacidn del siniestro (de la caida de la grda), lo que le
lleva a apuntar que «en tales circunstancias es evidente que no cabe en-
tender producida una actuacion merecedora de la pretendida condena
por parte de las entidades y personas privadas traidas como codeman-
dadas al proceso, ni siquiera invocando la teoria del riesgo, de origen
civilistico, ni tampoco en funcion de las posibles irregularidades exis-
tentes en la griia y en su instalacion o en la deficiente conservacion del
poste del tendido eléctrico que cayo sobre el particular, porque es evi-
dente que la responsabilidad de los particulares cuando sean traidos al
proceso como consecuencia de una responsabilidad imputable, junto a
ellos, a la Administracion, no permite enjuiciar dicha responsabilidad si
no es con arreglo a las normas del orden civil, contenidas en los articu-
los 1.902 y 1.903 del Codigo Civil, sin que exista base alguna para po-
der aplicar a dichos sujetos privados los principios de la responsabili-
dad objetiva que consagra el articulo 139 y siguientes de la Ley de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comiin y que resulta unicamente predicable de la Admi-
nistracion y su responsabilidad» (FJ 5.°). Diferente es, en cambio, la
conclusion a que se llega respecto de la Administracién demandada, «por
cuanto que, como el Tribunal de instancia ha declarado, existe un claro
incumplimiento de sus obligaciones por parte del Ayuntamiento en lo
que al control de las obras e instalaciones que se ejecutan en sus calles
y respecto a los que ha de velar por que se cumplan todos los requisitos
legales y de seguridad» (FJ 6.°), 1o que determina la obligacion por par-
te del Ayuntamiento de responder de las consecuencias derivadas de di-
cha omision.

10.2. Responsabilidad patrimonial por aplicacion de acto legislativo.
Declaracion de inconstitucionalidad del art. 70.1 y 2 de la Ley de
Puertos. Tarifas portuarias. Inexistencia de dafio

La STS, Pleno, 05-03-2008, RCA 22/2007, examina una reclama-
cion indemnizatoria en concepto de responsabilidad patrimonial del Es-
tado Legislador. La mercantil reclamante sostiene que el Tribunal Cons-
titucional ha declarado inconstitucionales y nulos los apartados 1y 2 del
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articulo 70 de la Ley 27/1992, de 24 de noviembre, de Puertos del Estado
y de la Marina Mercante, en la redaccion dada por la Ley 62/19917 y
que, como consecuencia de la aplicacion de estos preceptos y de la nor-
ma reglamentaria que los desarrolld, hubo de satisfacer a la Autoridad
Portuaria de Huelva, en el ano 2003, la suma de 1.585,19 euros, sufrien-
do una lesién en su patrimonio por el mencionado importe, de la que es
responsable el Estado legislador, dado que ha experimentado una lesién
en su patrimonio por cuanto ha tenido que hacer frente a un tributo que
no tenfa obligacion alguna de pagar (pues la declaracion de inconstitu-
cionalidad deja claro que las Autoridades Portuarias no tenian derecho a
exigir las tarifas en cuestion). Sin embargo, el Tribunal Supremo deses-
tima el recurso, sefialando lo siguiente: «el litigio ha de examinarse des-
de la perspectiva de la responsabilidad patrimonial y el presupuesto bd-
sico de existencia de un detrimento patrimonial real y efectivo. A tal
efecto, la entidad recurrente, mediando el abono de la correspondiente
tarifa, accedio a determinada prestacion portuaria (uso de dominio pu-
blico o servicio portuario) obteniendo con ello el correspondiente bene-
ficio que incorpord a su patrimonio. La declaracion de inconstituciona-
lidad de la Ley de Puertos incide en la habilitacion para la exigencia de
la tarifa, pero no altera la situacion patrimonial de la entidad recurren-
te que resulta del disfrute de aquella prestacion, cuya incorporacion a su
patrimonio no se ve afectada y se mantiene tras la declaracion de in-
constitucionalidad. Esta declaracion podrd propiciar, en su caso, que el
interesado ejercite las acciones correspondientes en reclamacion de las
tarifas satisfechas en aplicacion de aquella normativa, lo que evidente-
mente ird en beneficio de su patrimonio, pero desde la perspectiva de la
responsabilidad patrimonial no acredita un detrimento patrimonial que
pueda calificarse como dario real y efectivo. Tampoco puede sustentarse
la existencia de tal perjuicio en un eventual derecho del usuario a recibir
el servicio, se entiende que sin el abono de la correspondiente tarifa,...
pues es claro que toda la normativa reguladora de los servicios portua-
rios sujetan su prestacion al abono de las correspondientes tarifas, cri-
terio que no se ha abandonado tras dicha declaracion de inconstitucio-
nalidad.... Finalmente el recurrente no plantea la existencia de un
perjuicio, en razon de eventuales diferencias tarifarias, que pudieran
incidir en el distinto alcance del beneficio reportado por la prestacion
obtenida, limitdndose a identificar el perjuicio con el importe equivalen-
te a las tarifas satisfechas, sin tomar en consideracion que ello determi-
no el disfrute de la prestacion y la incorporacion a su patrimonio, que no
resulto afectado por la declaracion de inconstitucionalidad» (FJ 3.°).
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11. Trafico y seguridad vial

11.1. Competencia autonomica para sancionar la infraccion a la
legislacion de transportes terrestres tipificada en el articulo 140.b)
de la Ley 16/1987 (LOTT)

La STS, Sec. 3.2,17-10-2007, RCIL 72/20085, ha fijado como doctrina
legal la siguiente: «Las Administraciones autonomicas que hayan asumido
las competencias correspondientes en materia de transportes terrestres
son asimismo competentes para sancionar las infracciones muy graves
tipificadas en el articulo 140.b) de la Ley 16/1987, de 30 de julio, de Or-
denacion de los Transportes Terrestres (ulteriormente articulo 140.20 tras
la reforma de dicha Ley por la Ley 29/2003, de 8 de octubre) que impli-
quen un exceso sobre los tiempos mdximos de conduccion o una minora-
cion sobre los tiempos de descanso reglamentariamente establecidos».

11.2. Sancion a una Cooperativa por la infraccion prevista en el ar-
ticulo 140.17 de la LOTT

La STS, Sec. 3.2, 05-02-2008, RCIL 14/2007, fija como doctrina legal
que «La infraccion prevista en el art. 140.17 de la Ley 16/1987, de 30 de
julio, de Ordenacion de Transportes Terrestres, en su redaccion dada por
la Ley 29/2003, de 8 de octubre, es imputable a aquellas Cooperativas de
trabajo asociado que no asuman la posicion porteadora en contratos de
transportes realizados al amparo de sus autorizaciones por sus coopera-
tivistas, aunque cada uno de éstos formen con su vehiculo una explota-
cion economica independiente y coticen al Régimen de Autonomos».

12. Urbanismo y medio ambiente
12.1. Medio ambiente

12.1.1. Contaminacion acustica. Vulneracion de los derechos a la vida
privada, a la integridad fisica o moral, a la intimidad personal
y familiar y a la inviolabilidad del domicilio

La STS, Sec. 7.2, 12-11-2007, RC 255/2004, estima el recurso inter-
puesto por un particular, por el cauce procedimental especial de proteccién
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de derechos fundamentales, contra la inactividad de un Ayuntamiento fren-
te a los ruidos producidos por dos empresas en su actividad industrial.
Sefiala la sentencia que existié inactividad de la corporacién municipal
demandada porque «las medidas correctoras que debian adoptar las em-
presas codemandadas en el proceso de instancia no eran medidas que es-
tuviesen por determinar, sino que habian sido ya fijadas por los organis-
mos competentes de la Consejeria de Medio Ambiente del Principado de
Asturias, que pese a los reiterados informes y comunicaciones que la cita-
da Consejeria remitio al Ayuntamiento..., a las que se unieron la denuncia
que la Asociacion de Vecinos ... formulo ante el mismo Ayuntamiento y el
requerimiento que le hizo la Sra. .... para que hiciese efectiva la adopcion
de tales medidas correctoras, la Corporacion municipal permanecio inac-
tiva —segtin sefiala la propia sentencia— dando con ello lugar a que a la
fecha de inicio del proceso contencioso-administrativo, e incluso en mo-
mentos ulteriores de su tramitacion, no estuviese ultimada aivn la ejecu-
cion de las medidas ordenadas y se constatasen niveles de sonoridad su-
periores a los autorizados». Constatada, pues, la existencia de inactividad
municipal, la Sala declara que dicha inactividad, y la tolerancia del Ayun-
tamiento ante la persistencia de la contaminacion acustica derivada de la
actividad industrial de las empresas personadas en el proceso de instancia
como codemandadas, vulnera los derechos de la recurrente a la vida priva-
da, a la integridad fisica o moral, a la intimidad personal y familiar y a la
inviolabilidad del domicilio (articulos 15, 18.1 y 18.2 de la Constitucion),
y ordena al Ayuntamiento que, para el restablecimiento de los derechos
fundamentales proceda, utilizando sus servicios técnicos o recabando en
su caso la asistencia técnica de la Administracion autondémica, a la realiza-
cion de las actuaciones y requerimientos necesarios para que por los titula-
res de las industrias codemandadas se ejecuten sin dilacion las medidas
correctoras pertinentes en orden a evitar la produccion de niveles sonoros
y vibraciones superiores a los fijados en la normativa vigente.

12.2. Urbanismo

12.2.1. Régimen del silencio administrativo en relacion con las licencias
urbanisticas

En relacion con el siempre controvertido tema de la aplicacion de la
técnica del silencio a las solicitudes de licencias urbanisticas, la STS, Sec.
5.2,17-10-2007, RC 9828/2003, senala (FJ 9.°) que «no compartimos la
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tesis de que una licencia urbanistica, incluso en el caso de que lo solici-
tado sea disconforme con el ordenamiento juridico con el que debe con-
[frontarse, deba entenderse otorgada por silencio administrativo por el
solo hecho de que haya transcurrido el plazo para resolver sobre ella,
pues el articulo 43.2 de la Ley 30/1992, en la redaccion dada por la Ley
4/1999, se cuida de advertir que la estimacion por silencio lo serd, o
podrd ast ser entendida, «salvo que una norma con rango de Ley o nor-
ma de Derecho Comunitario Europeo establezca lo contrario», siendo
una norma con ese rango, como lo era el articulo 242.6 de la Ley del
Suelo aprobada por el Real Decreto Legislativo 1/1992, que tiene el ca-
rdcter de legislacion bdsica segiin resulta del fundamento juridico nu-
mero 34, pdrrafo cuarto, de la STC 61/1997, y que no fue derogado, sino
mantenido en vigor, por la Disposicion derogatoria unica de la Ley
6/1998, la que disponia en aquel aiio 2001 en que se solicito la licencia
objeto de la litis que «en ningun caso se entenderdn adquiridas por si-
lencio administrativo licencias en contra de la legislacion o del planea-
miento urbanistico».

12.2.2. Recepcion tdcita de obras de Urbanizacion

La STS, Sec. 5.2, 30-10-2007, RC 9550/2003, responde afirmativa-
mente a la posibilidad de apreciar la recepcion tdcita, por un Ayunta-
miento, de una urbanizacidn. El litigio en la instancia verso sobre la de-
negacion a la entidad recurrente de certificacion de acto presunto en
relacién con la existencia de resolucidn, por via de silencio administrati-
vo, sobre la solicitud formulada de recepcion de una Urbanizacion. La
sentencia de instancia rechazé la solicitud de la recurrente en la instancia
de haberse producido la recepcién de la Urbanizacion por via de silencio
administrativo, admitiendo, no obstante una recepcion tdcita de la citada
Urbanizacion. Por su parte, el TS sefiala que el silencio administrativo no
se ha producido —y por ello no se expidio el certificado solicitado—
porque, ni habian transcurrido los plazos precisos, ni las obras estaban
completadas en el momento de tales solicitudes, respondiendo el Ayun-
tamiento, respecto de la dltima, con un requerimiento de subsanacién de
las mismas. Mas ello es compatible con una determinada actuacion mu-
nicipal —que no de la Urbanizadora— concretada en la prestacion del
servicio de recogida de basura, la exigencia de tributos locales (IBI,
ICIO, IVA, Tasa de basura, etc.), la instalacion de sefializacion de trafico
en los viales, la elaboracion del proyecto de alcantarillado y, sobre todo,
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la puesta en marcha del Proyecto de reforma y embellecimiento respecto
del cual, en la parte que les correspondia, el Ayuntamiento ha girado las
correspondientes contribuciones especiales que, en un importe conside-
rable, han correspondido a la Urbanizadora. En consecuencia, la circuns-
tancia de que la citada Urbanizadora no hubiera concluido las obras de
urbanizacién —o bien, concluidas en su dia, por el transcurso del tiem-
po, desde una perspectiva turistica, no resultaran adecuadas—, y que,
por ello, no fuera posible una recepcidn expresa o por via de silencio, no
es, en modo alguno, incompatible con —pese a tal situacion— una ac-
tuacion activa y evidente de la corporacion local en relacion con la situa-
cién de la urbanizacién a cambio, obviamente, de las correspondientes y
compensadoras contribuciones especiales. Tal actuacion —que implican
una direccion y control de las obras— supone un fundamento mas que
razonable para entender producida la citada y tacita recepcion, ya que de
la misma se deduce, no una simple culminacion de unas obras inacaba-
das, sino la activacién de un integral proyecto —posiblemente necesario
por el transcurso del tiempo— transformador de la tradicional realidad
de la urbanizacién y con una finalidad y proyeccién de mayor enverga-
dura que la simple conclusion de unas obras. Sefiala, en fin, la sentencia
que no es contradictorio el mandato del fallo de la sentencia de tener que
proceder el Ayuntamiento a una recepcion de las obras, cuando se estd
aceptado que la misma se ha producido de manera ticita, pues «simple-
mente se trata de una obligacion de proceder a la formalizacion y docu-
mentacion de la expresada recepcion tdcita de conformidad con el prin-
cipio de seguridad juridica, y como soporte de todo un conjunto de
actuaciones municipales en la urbanizacion de indole fiscal, regulacion
del trdfico viario, seguridad publica, etc.» (FJ 5.°).

12.2.3. Impugnabilidad jurisdiccional directa de los planes generales,
pese a que una norma autonomica contemple recurso de alzada
contra ellos

La STS, Sec. 5.2, 19-12-2007, RC 4508/2005, estudia el régimen ju-
ridico de la impugnacidn jurisdiccional de los planes de urbanismo, se-
flalando que estos son disposiciones de cardcter general, con la consi-
guiente aplicabilidad del articulo 107.3 de la Ley 30/92, a cuyo tenor
«contra las disposiciones de cardcter general no cabra recurso en via ad-
ministrativa». Entiende el Tribunal Supremo que ese «es un precepto
estatal bdsico que no puede ser contradicho por la legislacion autono-
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mica, ni siquiera en aquellas materias que, como el urbanismo, son de la
exclusiva competencia de ésta, pues en ellas la Comunidad Autonoma
puede normar aspectos procedimentales y de régimen juridico, pero sin
infringir las normas bdsicas del Estado» (FJ 4.°). EL Tribunal Supremo
constata que la legislacion autonémica examinada establece que contra
dichos planes cabe recurso de alzada, pero lleva a cabo una interpreta-
ciéon armonizadora de la legislacion estatal y la autondmica, en los si-
guientes términos: «El acuerdo de aprobacion definitiva de un Plan de
Urbanismo tiene un aspecto de acto administrativo (el acuerdo en st
adoptado por la Comision, con sus requisitos de procedimiento, de
quorum, etc) y otro aspecto de disposicion de cardcter general (el propio
Plan de urbanismo que se aprueba). Pues bien, la exigencia de agota-
miento de la via administrativa que imponen en el Derecho Autonomico
de Cataluriia los articulos 294 del TR 1/90, de 12 de julio y 16.4 de la Ley
Autonomica 2/2002, de 14 de marzo, es conforme a Derecho en cuanto
se impugne el acuerdo de la Comision en el aspecto que tiene de acto
administrativo, pero no en cuanto se impugne la disposicion misma, pues
en este ultimo caso el articulo 107.3 de la Ley 30/92 prohibe la exigen-
cia» (FJ 5.°).

12.2.4. Plan General de Madrid de 1997. La reclasificacion de suelos
no urbanizables protegidos, ha de ser justificada por la Admi-
nistracion. Contenido material de la justificacion

La STS, Sec. 5.2, 03-07-2007, RC 3865/2003, analiza un relevante
caso de reclasificacion como urbanos o urbanizables de suelos que antes
estaban clasificados como no urbanizables protegidos. La Sala declara
que no hay discrecionalidad y si, mds bien, aplicacién reglada de concep-
tos juridicos indeterminados, en la decision por la que un determinado
suelo es clasificado, o no, como no urbanizable protegido, con la conse-
cuencia de que «si el planificador decidio en un Plan anterior que deter-
minados suelos debian ser clasificados, no como suelos no urbanizables
simples o comunes, sino como suelos no urbanizables protegidos, le serd
exigible que el Plan posterior en el que decide incluir esos suelos en el
proceso urbanizador exponga con claridad las razones que justifican
una decision que, como esta posterior, contraviene una anterior en una
cuestion no regida por su discrecionalidad. Esta decision posterior no
estd, ast, amparada sin mds, o sin necesidad de mds justificacion, por la
genérica potestad reconocida a aquél de modificar o revisar el planea-
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miento anterior (ius variandi); ni lo estd sin mds, o sin necesidad de esa
concreta justificacion, por la discrecionalidad que con cardcter general
se pregona de la potestad de planeamiento. Por ende, como una conse-
cuencia mds, es a la Administracion que toma esa decision posterior a la
que incumbe en el proceso la carga de la prueba de la justificacion; la
carga de probar que st existian las razones hdbiles para adoptar dicha
decision. O lo que es igual: no es al impugnante a quien incumbe la car-
ga de probar que tales razones no existen» (FJ 10.°). Puntualiza, en este
sentido, la Sala que la Memoria debe expresar las razones suficientes
para poder percibir que los suelos antes clasificados como no urbaniza-
bles protegidos deben recibir ahora otra clasificacidn, «y que han de re-
cibirla, precisamente, porque los valores antes tomados en considera-
cion, o no existian realmente, o son ya inexistentes, o no pueden seguir
siendo protegidos, alli, en aquellos dmbitos, por causas juridicamente
atendibles, aptas para poder prevalecer en ese momento y en ese lugar
sobre los repetidos valores» (FJ 11.°).

12.2.5. Deficiencias y carencias en las infraestructuras de una urba-
nizacion de iniciativa privada. Responsabilidad del Ayunta-
miento por no haber exigido al promotor, hoy desaparecido, la
culminacion de las infraestructuras, ni haber exigido garan-
tias. Legitimacion de la Entidad Urbanistica Colaboradora de
Conservacion

La STS, Sec. 5.2, 03-06-2008, RC 3436/2004, estudia un caso de
reclamacién indemnizatoria dirigida contra un Ayuntamiento, por no
haber controlado debidamente un proceso de urbanizacién ni haber
exigido a los promotores los compromisos y garantias necesarios para
que las infraestructuras de la Urbanizacion se llevaran finalmente a
cabo. La sentencia del Tribunal Supremo comienza resaltando la legi-
timacién de la entidad colaboradora de conservacion reclamante, toda
vez que entre sus fines propios se encuentra el ejercicio de acciones
para lograr el establecimiento de los servicios e infraestructuras urba-
nisticas debidos. Mds aun, «a tal entidad pertenecen todos los propie-
tarios de la urbanizacion, los cuales, mds que individualmente afecta-
dos, lo son colectivamente, por tratarse de servicios (v.g. alumbrado
publico) que tienen dificil precision individualizada, ya que son servi-
cios e infraestructuras que mds que a cada finca, sirven a la Urbaniza-
cion como tal, por lo cual procede reconocer legitimacion a la Entidad,
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tal como impone el articulo 7.3 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial,
que la reconoce para la defensa de los intereses colectivos “a las Cor-
poraciones, asociaciones y grupos que resulten afectados”, de la mis-
ma forma que la jurisprudencia viene reconociéndola a las Comunida-
des de Propietarios, y ello pese a carecer de personalidad juridica»
(FJ 10.°). Ademads, desde la perspectiva de la accion piblica en materia
urbanistica, razona la Sala que nada hay mads esencialmente urbanistico
que la realizacion de las infraestructuras y servicios necesarios para
crear suelo urbano, y el dotar de ellos a los terrenos previstos en el Plan
constituye la tltima fase, pero la mas importante, de ejecucion del Plan;
por lo que —concluye la sentencia en este punto— «no puede serle
negada a la Entidad demandante legitimacion activa para ejercitar
ninguna de las pretensiones que se especifican en la suplica de la de-
manda, porque, pese a ejercitarse una accion de responsabilidad patri-
monial de la Administracion, no va dirigida a la obtencion pura y sim-
ple de una indemnizacion dineraria, sino a algo tan tipicamente
urbanistico como el dotar al suelo de los servicios necesarios para que
de verdad sea suelo urbano» (FJ 10.°). Pasando, pues, al estudio del
tema de fondo, el Tribunal Supremo declara que el Ayuntamiento de-
mandado debe responder por su funcionamiento anormal y el defectuo-
so ejercicio de sus competencias urbanisticas, por las carencias y de-
fectos de las infraestructuras y servicios urbanisticos existentes en la
urbanizacién concernida. Para llegar a esta conclusidn, resalta la sen-
tencia que dicho Ayuntamiento ni exigié a los promotores los compro-
misos y garantias necesarias para que las infraestructuras de las urbani-
zaciones se llevaran efectivamente a cabo ni controld el proceso de
urbanizacion, lo que produjo a los propietarios afectados un dafio evi-
dente, que consiste en no poderse ya dotar al suelo de los servicios
previstos con cargo al promotor, lo que podria haberse evitado con una
actuacion diligente del Ayuntamiento, y en concreto, con el sencillo
remedio de haber exigido las correspondientes garantias. En definitiva,
la sentencia de casacion condena al Ayuntamiento a promover el esta-
blecimiento en la Urbanizacion de los servicios urbanisticos de alum-
brado, saneamiento y asfaltado y acerado, en la forma en que los pre-
veia el Plan Parcial y el Proyecto de Urbanizacidn: y a sufragar el 30%
del coste de tales obras con cargo a los Presupuestos municipales (apre-
cia la Sala a este respecto que los propietarios y la Entidad actora deja-
ron pasar dieciséis afios sin reclamar nada ni poner de manifiesto defi-
ciencia alguna, lo cual no excluye, desde luego, la responsabilidad del
Ayuntamiento, pero si la aminora).
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II. TRIBUTARIO

1. IVA. Recuperacion del exceso de cuotas soportadas sobre las
repercutidas. Devolucion y compensacion en periodos siguientes

STS, Sec. 2.2, 04-07-2007 (RCIL 96/2002): Se plantea en el presente
recurso la cuestidn de si, transcurrido el plazo de caducidad que la Ley
del IVA establece para compensar el exceso de las cuotas soportadas
sobre las devengadas en un periodo, debe la Administracion Tributaria
proceder a la devolucion al sujeto pasivo del exceso no deducido. Para
resolver esta cuestion la Sala acude a la Sexta Directiva Comunitaria
(77/388/CEE) que consagra como principio esencial del IVA el de la
neutralidad, materializado en la deduccion del IVA soportado. La referi-
da norma ofrece a los sujetos pasivos la posibilidad de compensar en un
plazo, actualmente de cuatro afios, el exceso de cuotas soportadas sobre
las repercutidas no deducidas en periodos anteriores y no solicitar la «de-
volucién» en dichos afios, pero, en ningun caso, les puede privar de que,
con cardcter alternativo a la compensacion que no han podido efectuar,
les sea reconocida la posibilidad de obtener la devolucién de las cuotas
para las que no hayan obtenido la compensacion. El sujeto pasivo pues,
tiene un crédito contra la Hacienda Publica que se abstrae de su causa y
que debe poder cobrar atin después de concluir el plazo de caducidad.
Dicha sentencia concluye que no hay caducidad del derecho a recuperar
los excesos no deducidos, aunque si pérdida del derecho a compensar en
periodos posteriores al plazo establecido, de forma que cuando no exista
posibilidad para el sujeto pasivo de ejercitar la «compensacién» por
transcurso del plazo fijado, la Administracion debe «devolver» al sujeto
pasivo el exceso de cuota no deducido.

2. Conflicto de competencia entre el Estado y la Comunidad Foral
Navarra, en materia de IVA a la salida del régimen del depdsito
fiscal

En la STS, Sec. 2.2, 09-07-2007, RC 296/2005, la Sala determina que
segun la regulacion del propio legislador foral, sus previsiones sobre li-
quidacion del Impuesto sobre el Valor Afiadido sélo resultan aplicables
con respecto a los bienes cuya salida o abandono del régimen de depdsi-
to no aduanero, ha dejado de estar asimilado a la importacién por deci-
sién del legislador estatal, correspondiendo al Estado, la competencia
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exclusiva para la regulacion, gestion, liquidacion, recaudacion, inspec-
cién y revision del IVA que grava el abandono de depdsitos no aduaneros
de las mercancias que han ingresado en los mismos con ocasidn de entre-
gas interiores o adquisicion intracomunitarias inicialmente exentas.

3. IVA. El escrito de alegaciones al acta de inspecciéon no tiene «per
se» efectos interruptivos de la prescripcion

STS, Sec. 2.2, 24-01-2008 (RCUD 382/2003): En la via de gestion y
mds concretamente en la resolucidon de los expedientes contradictorios,
iniciados por actas de la Inspeccidn de los Tributos, con disconformidad de
los contribuyentes, quien, en principio, interrumpe la prescripcion es la
Inspeccion de Hacienda, como representante orgdnico de la Administra-
cion Tributaria, sin que, por tanto, el escrito de alegaciones presentado por
los contribuyentes inspeccionados interrumpa la prescripcion, pues se trata
de un tramite propio de un expediente iniciado de oficio por la Administra-
cion, supuesto completamente distinto al de los recursos y reclamaciones
econdmico-administrativos interpuestos por los propios contribuyentes.

4. Recurso de casacion en Interés de Ley. Tasa por aprovechamiento
especial o utilizacion privativa del dominio publico. Empresas
suministradoras del servicio de telecomunicaciones

En STS, Sec. 2.2, 16-07-2007, RC 26/2006, la Sala, partiendo de que
el articulo 24.1.c) de la LRHL, —precepto basico del régimen financiero
de la Administracion Local, que, en modo alguno, puede verse excepcio-
nado por una ley posterior y sectorial como es la Ley General de Teleco-
municaciones —, solo excluye de su dmbito de aplicacion los servicios de
telefonia mévil, considera que no existe ningtin impedimento para que las
empresas prestadoras de servicios de telecomunicaciones, queden some-
tidas a la tasa contemplada en dicho precepto y en este sentido declara
como doctrina legal: «La tasa por utilizacion privativa o aprovechamien-
to especial constituido en suelo, subsuelo, vuelo de las vias piiblicas mu-
nicipales a favor de empresas suministradoras de servicios de telecomu-
nicaciones es la establecida en el articulo 24.1.c) del Texto Refundido de
las Haciendas Locales, aprobado por RDL 2/04, de 5 de marzo, en rela-
cion con las empresas explotadoras de servicios de suministros, con la
salvedad prevista en el propio precepto con respecto al régimen especial
de cuantificacion de la tasa referida a los servicios de telefonia movil».
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5. Responsabilidad tributaria por levantamiento de embargo

STS, Sec. 2.2, 24-10-2007 (RCUD 51/2003): La responsabilidad tri-
butaria por levantamiento de embargo establecida en el articulo 131.5 de
la LGT, es consecuencia de la conducta obstaculizadora al procedimien-
to ejecutivo, a la que responde la Ley con una declaracién de responsa-
bilidad solidaria en la que sdlo establece el limite del «importe del valor
de los bienes o derechos que se hubieran podido embargar». Los articu-
los 42.2 y 175.5 de la Ley 58/03, de 17 de diciembre, General Tributaria,
en la redaccion dada por la Ley 36/06, de 29 de noviembre, de Medidas
para la represion del fraude fiscal, vienen a regular, respectivamente, las
conductas constitutivas de responsabilidad solidaria, asi como el alcance
de la impugnacion, referido exclusivamente al «denominado presupues-
to habilitante» y «el alcance global de la responsabilidad», pero no a las
liquidaciones a las que alcance dicho presupuesto.

6. Impuesto sobre sociedades 1995 y 1996. Falta de legitimacion de
una sociedad para impugnar una liquidacion que afecta al grupo
SEPI, aunque contemple deducciones por inversiones que corres-
pondian a la recurrente

STS, Sec. 2.2, 22-11-2007 (RC 701/2006): Centrada la cuestion liti-
giosa en el acto de liquidacién del Grupo Consolidado 9/86, del ejercicio
1996, en cuanto tiene en cuenta deducciones por inversiones realizadas en
activos de generacion eléctrica, por una empresa integrante del Grupo, la
Sala confirma el acuerdo de la ONI que rechaza que ésta ultima tenga
interés legitimo, porque la condicion de responsables que tienen las enti-
dades integrantes del grupo de la deuda tributaria liquidada al Grupo del
que forman parte, s6lo puede hacerse valer cuando la Administracion in-
coa el correspondiente procedimiento de derivacion, siendo, hasta que
tenga lugar este acuerdo de traslacidn de la responsabilidad, el sujeto pa-
sivo el Grupo, que es el unico legitimado para formular recursos.

7. Impuesto sobre Sociedades. Fusion de sociedades por «absorcion
o incorporacion»

STS, Sec. 2.2, 13-12-2007 (RC 3515/2002): Se trata de un caso en
que la sociedad absorbente era el tnico socio de la sociedad disuelta, al
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haber adquirido sus acciones con anterioridad a la fusién, no existiendo
diferencia entre «el valor neto contable de los titulos o derechos repre-
sentativos de la participacion social en el capital de la sociedad que se
extingue y el valor de los titulos o derechos recibidos de la sociedad ab-
sorbente», al producirse la incorporacion de los mismos al patrimonio de
la fusionante en la misma proporcién e importe por los que figuraba
como participe —socio unico— de la sociedad absorbida. Tratdndose
por tanto de sociedades vinculadas, la entrega de bienes y deudas, produ-
cida con motivo de la disolucion y liquidacion, ha de valorarse de con-
formidad con lo que serian precios normales de mercado entre partes
independientes, sin que pueda aceptarse que se haya producido disminu-
cién patrimonial por la diferencia entre la valoracion de adquisicion y su
valor tedrico o contable.

8. Aplicacion e interpretacion de los articulos 121 y 123 del reglamento
de Procedimiento en las Reclamaciones Economico-Administrativas
de 1996

STS, Sec. 2.2, 30-01-2008 (RCUD 92/2003): La interpretacion con-
junta de los articulos 121 y 123 del RD 391/96 determina forzosamente
que el escrito de interposicion del recurso de alzada contenga necesa-
riamente las alegaciones correspondientes y los documentos que acom-
pafien al mismo, al no haber con posterioridad, en la segunda instancia
de la via econdmico-administrativa, un tramite posterior de puesta de
manifiesto del expediente para alegaciones, no existiendo la posibilidad
de iniciar el recurso de alzada mediante un escrito en el que el interesa-
do se limite a pedir que se tenga por interpuesto el recurso, reservando-
se la realizacion de las alegaciones para un momento posterior. El cum-
plimiento de las formalidades y plazos indicados en la interposicion del
recurso de alzada obliga a todos los intervinientes, sin posibilidad de la
concesion de plazos de cortesia o de una interpretacion que pueda bene-
ficiar a una de las partes en detrimento del principio de seguridad juri-
dica. La Ley 58/03 y su RGRVA de 13 de mayo de 2005 han introduci-
do un cambio en la normativa reglamentaria anterior al imponer el
procedimiento de interposicidn con alegaciones soélo cuando el recu-
rrente haya comparecido en la reclamacién en primera instancia. Si no
hubiera comparecido en la reclamacion, el procedimiento en alzada
se desdobla en dos fases: simple anuncio y posterior formulacién de
alegaciones.
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9. Impuesto especial sobre el Alcohol y Bebidas Derivadas. Irregula-
ridades en la circulacion intracomunitaria

STS, Seccion Segunda, 22 de mayo de 2008 (Recurso de casacién n.°
7876/2004). El resultado de las actuaciones penales practicadas pone de
manifiesto que la irregularidad en la circulacion intracomunitaria fue co-
metida en Portugal, lo que determina sin mds la incompetencia de la Ad-
ministracion Tributaria espafiola, ante lo que dispone el articulo 20 de de
la Directiva 92/12/CEE, del Consejo, de 25 de febrero de 1992, apartado
1. Afiade la Sala que dado que la Inspeccidn partia de la premisa de que se
habian presentado unos documentos falsos en la Aduana portuguesa, an-
tes de liquidar debié comprobar si Portugal habia iniciado actuaciones de
investigacion de los hechos, —en cuanto que la determinacion del lugar
donde se habia cometido la irregularidad adquirfa una esencial importan-
cia, al depender de ello la competencia del estado miembro para exigir el
impuesto—, estando también obligada a dar cuenta a la Jurisdiccién com-
petente, lo que implicaba la imposibilidad de seguir el procedimiento ad-
ministrativo mientras que la autoridad judicial no dictara sentencia firme
o bien el sobreseimiento o el archivo de las actuaciones, sin que fuera
posible compatibilizar ambas vias.

III. CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

1. Incompetencia de la jurisdiccion contencioso-administrativa para
enjuiciar una solicitud de cese por incompatibilidad de un magis-
trado del Tribunal Constitucional

El ATS, Sec. 7.2, 06-05-08, RCA 644/2007, inadmite el recurso con-
tencioso-administrativo interpuesto por un Letrado contra la desestima-
cion presunta de la solicitud dirigida a la Presidencia del Tribunal Consti-
tucional para que se declarase vacante la plaza ocupada por un Magistrado
de este Tribunal al estar el mismo incurso, a juicio del solicitante, en cau-
sa de incompatibilidad. El Tribunal Supremo comienza su examen del
caso recordando los limites establecidos para el enjuiciamiento de deci-
siones del Tribunal Constitucional, en los siguientes t€rminos:

«La vigente Ley de la Jurisdiccion contencioso-administrativa, tras
establecer en su articulo 1.1 que los Juzgados y Tribunales de este Orden
Jurisdiccional conocerdn “de las pretensiones que se deduzcan en rela-
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cion con la actuacion de las Administraciones publicas sujeta al Derecho
Administrativo”, afiade en el apartado 3.a) del mismo precepto que tam-
bién conocerdn “de las pretensiones que se deduzcan en relacion con los
actos y disposiciones en materia de personal, administracion y gestion
patrimonial sujetos al derecho puiblico adoptados por los organos com-
petentes del Congreso de los Diputados, del Senado, del Tribunal Consti-
tucional, del Tribunal de Cuentas y del Defensor del Pueblo, asi como de
las Asambleas Legislativas de las Comunidades Autonomas y de las ins-
tituciones autonomicas andlogas al Tribunal de Cuentas y al Defensor
del Pueblo”. El apartado primero consagra la cldusula general de com-
petencia de la Jurisdiccion contencioso-administrativa, proyectada sobre
el control de las Administraciones Publicas en sentido subjetivo y formal,
mientras que el tercero introduce una competencia especifica o “de atri-
bucion”, por la que se atribuye a la Jurisdiccion, por ministerio de la Ley,
el conocimiento de ciertas y limitadas cuestiones relativas a la actividad
de organos constitucionales no integrados en las Administraciones Publi-
cas. Competencia de atribucion que se determina y delimita en atencion
a un doble orden de consideraciones: el subjetivo, por el que la fiscaliza-
cion jurisdiccional se afirma respecto de los concretos organos constitu-
cionales que se citan, y el objetivo, en cuya virtud la competencia se ex-
tiende unicamente a las especificas materias ahi referidas, “personal,
administracion y gestion patrimonial”, que han sido atribuidas a la Ju-
risdiccion contencioso-administrativa por una decision del legislador,
fundada en la constatacion de que las mismas guardan una evidente ana-
logia cuando no abierta identidad con las contencioso-administrativas
tipicas. Por eso, el Orden Jurisdiccional contencioso-administrativo no
tiene una competencia fiscalizadora general de la actuacion de esos or-
ganos constitucionales, como la tiene respecto de las Administraciones
Piblicas. Al contrario, tal competencia es puramente sectorial y limitada
a las materias precitadas (esto es, a su actividad interna, doméstica o,
dicho sea a efectos puramente descriptivos, “materialmente administra-
tiva”), que son instrumentales de las funciones piiblicas esenciales que
dichos organos tienen constitucionalmente atribuidas» (FJ 1.°).

Mids concretamente, respecto del Tribunal Constitucional, recuerda
este Auto que el mismo «no se engarza dentro de ninguno de los tres
poderes cldsicos, legislativo, ejecutivo y judicial, sino que se alza como
un “poder corrector”, materialmente jurisdiccional pero no integrado
en el Poder Judicial en sentido estricto, cuya mision esencial es la de
garantizar la primacia de la Constitucion, incluso frente al legislador, de
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lo que deriva su posicion central en la estructura del Estado y, consi-
guientemente, la necesidad de atribuirle un estatuto que garantice su
independencia efectiva frente al resto de los Poderes del Estado, en
cuanto atafie al niicleo de su funcion. Independencia efectiva, cuya ne-
cesidad de salvaguardia se justifica singularmente por el hecho de que
en el Tribunal confluyen los rasgos de un organo constitucional y los de
un organo jurisdiccional, siendo este concreto aspecto el que determina
que sus miembros estdn dotados de las notas de independencia caracte-
risticas de los Jueces y Magistrados que integran el Poder Judicial,
pues, ciertamente, no puede hablarse con propiedad de un organo juris-
diccional si el titular que lo sirve carece de un estatuto que garantice su
independencia frente al resto de los poderes publicos y los intereses par-
ticulares y colectivos. Por eso establece el articulo 22 LOTC, en cohe-
rencia con el articulo 159.5 de la Constitucion, que «los Magistrados del
Tribunal Constitucional ejercerdn su funcion de acuerdo con los princi-
pios de imparcialidad y dignidad inherentes a la misma, no podrdn ser
perseguidos por las opiniones expresadas en el ejercicio de sus funcio-
nes, serdn inamovibles y no podrdn ser destituidos ni suspendidos sino
por alguna de las causas que esta Ley establece» (FJ 2.°).

Sobre esta base, analiza a continuacion el ATS cudl es la materia de
personal susceptible de enjuiciamiento por el Orden contencioso-admi-
nistrativo, sefialando que por tal puede entenderse la contemplada en el
Titulo VIII de la LOTC (arts. 96 a 102), intitulado precisamente «del
personal al servicio del Tribunal Constitucional», donde se regula el
régimen juridico de los funcionarios al servicio del Tribunal. También,
las vicisitudes de la carrera administrativa en sus Cuerpos de origen de
los Magistrados del Tribunal que tienen la condicion de miembros de la
Carrera Judicial o Fiscal o de los Cuerpos de funcionarios al servicio de
las Administraciones Publicas, quienes al tomar posesion de sus cargos
de Magistrados del Tribunal Constitucional pasan a la situacién de servi-
cios especiales en esos Cuerpos de origen. Y asimismo, en la perspectiva
de los propios Magistrados del Tribunal, puede pensarse en supuestos
afectantes a sus derechos patrimoniales o personales derivados de su
condicién de miembros del mismo. Ahora bien, «lo que de ningiin modo
cabe es incluir dentro del articulo 1.3.a) las controversias atinentes al
propio Estatuto de los Magistrados del Tribunal Constitucional, en tanto
en cuanto esas controversias repercutan sobre el niicleo de su funcion
institucional, esto es, sobre la formacion de la voluntad de este organo
colegiado. Las decisiones del mismo Tribunal susceptibles de incidir so-
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bre los presupuestos, requisitos y condiciones de ejercicio del proceso de
Jformacion de su voluntad en su labor jurisdiccional resultan, ast, inmu-
nes al control por el Orden contencioso-administrativo, por exigencias
del reforzado valor de su independencia como drgano constitucional y
organo jurisdiccional, derivado de su papel en el contexto del entrama-
do institucional del Estado» (FJ 2.°). Por eso, concluye el ATS, la preten-
sién ejercitada por el actor queda situada extra muros del ambito de la
«materia de personal» residenciable ante la Jurisdiccién contencioso-
administrativa, dado que es el propio Tribunal Constitucional el unico
organo competente para resolver sobre las incompatibilidades en que pu-
dieran incurrir sus Magistrados y sobre la concurrencia de las causas le-
galmente previstas de cese en su puesto.

2. Tratamiento procesal de los litigios relativos al llamado personal
estatutario de carrera de los Servicios de Salud

El ATS, Sec. 1.2, 22-05-2008, RC 1886/2007, analiza la caracteriza-
cion juridica del personal estatutario de los Servicios de Salud dentro de
la llamada «materia de personal». Comienza el TS recordando que en
esta materia solo cabe recurso de casacion cuando el litigio versa sobre
el nacimiento o extincién de la relacion de servicio de «funcionarios de
carrera», y afilade que la jurisprudencia tradicional venia sefialando que
tal condicion no es estrictamente predicable del personal estatutario, por-
que pese a la indiscutible similitud y proximidad existente entre este
personal y el personal funcionario de las Administraciones Publicas,
aquél presenta ciertas peculiaridades y caracteres especificos que le dan
una estructura y consistencia propias, que los diferencian de los funcio-
narios administrativos en sentido estricto. Ahora bien, matiza la Sala a
continuacidn, la entrada en vigor del Estatuto Bdsico del Empleado Pu-
blico, aprobado por la Ley 7/2007, obliga a plantearse si aquella doctri-
na, a los exclusivos efectos de la admisién del recurso de casacién sigue
vigente, y, tras analizar detenidamente los preceptos concernidos de esta
dltima Ley, puntualiza que «los caracteres que definen al personal esta-
tutario fijo en lo que hace referencia al nacimiento y la extincion de la
relacion de servicio con la Administracion de la que dependen presentan
una gran similitud con los que definen al funcionario de carrera». Por
eso, aflade la Sala, «tras la entrada en vigor de la Ley 7/2007 por la que
se aprueba el Estatuto del Empleado Publico las diferencias entre el
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funcionario de carrera y el personal estatutario fijo, siguen existiendo,
pero la vocacion universal de aplicacion y de norma de referencia, en
definitiva, del Estatuto Bdsico del Empleado Publico, que, precisamente,
en relacion con el personal estatutario destaca su Exposicion de Moti-
vos, no justifican ya la exclusion de este ultimo personal del acceso al
recurso de casacion en las mismas condiciones que el funcionario de
carrera. En todo caso, este nuevo criterio no supone la equiparacion de
ambas clases de personal sino que se limita a la asimilacion del perso-
nal estatutario fijo con el funcionario de carrera exclusivamente respec-
to de la admision de los recursos de casacion interpuestos por dicho
personal y en las cuestiones que afecten al nacimiento o la extincion de
la relacion de servicio de dicho personal estatutario fijo» (FJ 3.°). Y asu
vez, como consecuencia de lo dicho, se apunta, desde la perspectiva
competencial, que «al establecerse la equiparacion del personal estatu-
tario fijo con el funcionario de carreray, cuando se trate de pretensiones
que afecten al nacimiento o extincion de la relacion de servicio de dicho

personal, la competencia serd de la Sala de los Tribunales Superiores de
Justicia» (FJ 4.°).

3. Contenido y alcance de la competencia del Tribunal Supremo
para la interpretacion y aplicacion de normas de Derecho autoné-
mico en los casos en que se ha estimado un motivo de casacién por
infraccién de normas procesales

La STS, Pleno, 30-11-2007, RC 7638/2002, examina las facultades
del Tribunal Supremo, en el marco del recurso de casacidn, en orden a una
posible labor de aplicacion e interpretacion de las normas de Derecho
autonoémico concernidas en el litigio, cuando se ha estimado un motivo
casacional por infraccién de normas procesales y, consiguientemente, el
TS se sitda en la posicion del Tribunal de instancia. EL voto mayoritario
de la Sala entiende que en tales casos, cuando la cuestion de fondo estd
total, integra y exclusivamente regulada por el Derecho autondmico, lo
que procede es devolver las actuaciones al Tribunal de instancia, y sefiala
la STS, en este sentido, que «la interpretacion que este Pleno mantiene no
es, ciertamente, la unica que la Sala Tercera del Tribunal Supremo ha
acogido a lo largo del tiempo transcurrido desde la introduccion del re-
curso de casacion en el orden contencioso-administrativo hasta hoy. El
examen de nuestra jurisprudencia revela que han convivido dos interpre-
taciones distintas. Una ha venido entendiendo que el mandato contenido
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enelart. 95.2.d) de la LJ (anterior art. 102.1.3.° de la Ley de 1956 modi-
ficada por Ley 10/1992) impone en todo caso al Tribunal Supremo la
obligacion de resolver la cuestion de fondo, aunque esté regida por nor-
mas autonomicas, tesis que se desarrolla con extension en los fundamen-
tos de derecho cuarto a sexto de la reciente STS de 24 de octubre 2007
(RC. 6578/2003), que cita, entre otras, la precedente STS de 22 de no-
viembre 2006 (RC. 3961/2003). La otra interpretacion, mds reiterada,
coincide con la que el Pleno ha adoptado y se encuentra argumentada,
entre otras, en las SSTS de 16 de marzo de 2000 (RC. 1533/1998) 10 de
diciembre de 2001 (RC. 4440/1996) 27 de mayo de 2002 (RC. 4095/1996)
28 de octubre de 2002 (RC. 10524/1998) 30 de enero de 2003 (RC.
1781/2000) 20 de julio de 2004 (RC. 1399/2000) 15 de octubre de 2004
(RC. 4326/2001) 24 de mayo de 2005 (RC. 1310/2003) 25 de mayo de
2005 (RC. 1307/2003) 9 de mayo de 2006 (RC. 499/2003) 17 de enero de
2007 (RC. 6720/2001) y 28 de mayo de 2007 (R. 1847/2003)» (FJ 7.°).
Ahora bien, matiza la sentencia inmediatamente a continuacion, «de lo
expuesto no cabe inferir una doctrina que, en términos absolutos y omni-
comprensivos, impida a esta Sala Tercera del Tribunal Supremo, organo
Jjurisdiccional superior en todos los ordenes, salvo lo dispuesto en mate-
ria de garantias constitucionales (art. 123.1 CE), conocer, interpretar y
aplicar el Derecho autonomico. Siempre serd preciso examinar los su-
puestos de cada caso y, en contemplacion de ellos, decidir lo procedente.
La ponderacion de las especificas circunstancias serd especialmente exi-
gible en aquellos supuestos en los que se produzcan entrecruzamientos
ordinamentales, lo que obligard a discriminar si la controversia estd o no
sometida a preceptos no solo autonomicos y cudl sea el grado de inciden-
cia que en la resolucion del supuesto tengan preceptos de procedencia no
autonomica, que no sean manifiestamente invocados con la exclusiva vo-
luntad de frustrar el proposito que inspira la exigencia de justificacion
contenida en el art. 89.2 de la LJ, en cuanto dirigida al fin de que desde
el mismo momento de la preparacion del recurso de casacion quede claro
que el juicio casacional no se va a referir a normas autonomicas, com-
prometiendo y haciendo a los Tribunales Superiores de Justicia, ya desde
esa fase procesal, protagonistas activos de la preservacion de su funcion
interpretadora del Derecho autonomico, como venimos diciendo desde
las SSTS de 26 de septiembre y 11 de diciembre de 2000» (FJ 8.°). Y en
esta linea, la sentencia se cuida de resaltar la coherencia entre lo aqui de-
cidido y lo declarado en sentencias anteriores, sefialando que «la doctrina
mantenida es coherente con la establecida por esta Sala en sus SSTS de
26 de julio y 29 de septiembre de 2001 (RRCC 8858 y 9415/1996, respec-
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tivamente), segun la cual «el ejercicio por una Comunidad Autonoma de
su potestad legislativa en materias sobre las que le han sido transferidas
las correspondientes competencias determina que el derecho resultante
haya de imputarse a la Comunidad, sin que pierda tal naturaleza porque
el contenido material de algiin precepto coincida con el del derecho esta-
tal». Asimismo la doctrina que el Pleno acoge no es contraria a la que se
expone en nuestros AATS de 8 de julio de 2004 R. de Queja 15/2004) y 22
de marzo de 2007 (RC. 2215/2006) y SSTS de 24 de mayo de 2004 y 31 de
mayo de 2005 (RRCC, respectivamente, 5487/2001 y 3924/2002) resolu-
ciones en las que hemos reconocido la viabilidad del recurso de casacion,
con el consiguiente posible examen del fondo del asunto, en los casos de
Derecho autonomico que reproducen Derecho estatal de cardcter bdsico
y cuando, al amparo del art. 88.1.d) de la LJ, se invoca como fundamento
del recurso de casacion la infraccion de jurisprudencia recaida en la in-
terpretacion de Derecho estatal que es reproducido por el Derecho auto-
nomico, ni tampoco impide que se pueda afirmar (como en el FJ 5.° de la
STS de 5 de febrero de 2007 (dictada en el RC n.° 6336/2001) que «no
resulta aceptable que mediante una determinada interpretacion de la
norma autonomica —que no es, desde luego, la vinica interpretacion po-
sible— se llegue a una conclusion que resulta incompatible con el conte-
nido de la norma estatal de cardcter bdsico», argumento que sirve de
fundamento a la estimacion del recurso de casacion y al examen del fon-
do del asunto regido por el Derecho autonomico» (FJ 9.°).

4. Enjuiciamiento de las actuaciones de los Cabildos y los Consejos
Insulares

El Tribunal Supremo ha sentado una importante doctrina, inaugurada
por el ATS, Sec. 1.2, 25-10-2007, RC 11350/2004, en relacién con el en-
juiciamiento de las actuaciones de los Cabildos y los Consejos Insulares.

Pese al reconocimiento de la Isla como Entidad local, contenido tan-
to en la Constitucidon como en la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora
de las Bases de Régimen Local, parte de la doctrina y determinados pro-
nunciamientos emanados de érganos jurisdiccionales planted la duda de
si las singularidades de los Cabildos y Consejos Insulares, las previsio-
nes estatutarias que los configuran no sélo como Administraciones loca-
les sino también como instituciones de la Comunidad Auténoma y la
progresiva asuncién de competencias derivada de un proceso descentra-
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lizador, operado via Estatutos de Autonomia y profundizado por las le-
gislaciones balear y canaria (competencias que en otras Comunidades
Autonomas van a seguir ostentando las instancias autonémicas), justifica
una transmutacion de su naturaleza juridica para convertirse en algo dis-
tinto a una Corporacion local, con los consiguientes efectos que ello po-
dria ocasionar en la competencia objetiva de los 6rganos de la jurisdic-
cién contencioso-administrativa para conocer de los recursos deducidos
contra actos y disposiciones de los Cabildos y Consejos Insulares.

La doctrina consignada en las resoluciones encabezadas por el Auto
precitado establece la consideracion plena de los Cabildos y Consejos
Insulares como Entes locales y la aplicabilidad del régimen de fiscaliza-
cioén propio de los actos y disposiciones de la Administracién local a la
actuacion de aquéllos, si bien, ha de tenerse en cuenta que el andlisis efec-
tuado en las mismas tiene como tnico objetivo la clarificacién del dmbito
del recurso de casacion ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Supremo en relacidn con las actuaciones de tales Administracio-
nes insulares, sin perjuicio de que, indirectamente, afecte a la determina-
cién de la competencia objetiva de los érganos de la jurisdiccion conten-
cioso-administrativa para la fiscalizacion de dichas actuaciones.

5. Ejecucion de sentencia que ordena a la Administracion que dicte
una disposicion reglamentaria

La STS, Sec. 4.2, 27-02-2008, RC 3247/2006, examina un caso de
gran interés, relativo a la ejecucion de una sentencia que condend a la
Administracion a dictar una disposicion reglamentaria. En el caso exa-
minado, ocurre que en 1987 se dictd el Real Decreto 992/1987, cuya
Disposicion Transitoria Primera preveia que se dictara una norma sobre
la forma y plazo en que los ATS y los diplomados en enfermeria podian
obtener el titulo de enfermero especialista. El Tribunal Superior de Justi-
cia de Madrid, se dicto sentencia en 2000 declarando el derecho del de-
mandante a que se realice dicho desarrollo reglamentario que en esa fe-
cha no se habia efectuado aun por la Administracién. En 2005 se dicta
esa norma de desarrollo, pero estd redactada en términos que (segun tesis
de la Administracién) hacen imposible acceder al titulo de enfermero
especialista en la especialidad pretendida por el actor, y la Sala de instan-
cia consideré que su sentencia habia quedado debidamente ejecutada
desde el momento que, al fin y al cabo, el desarrollo reglamentario de la
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Ley se habia producido (sin perjuicio de la posibilidad de impugnar de
nuevo en un proceso distinto esa novedosa regulacion reglamentaria). La
Sala de casacion entiende, por el contrario, que esta sugerencia o invita-
cion al recurrente «a iniciar un nuevo calvario administrativo y judi-
cial... constituye, a juicio de este Tribunal, un auténtico sarcasmo, aun
cuando estamos seguros que no fue esa la intencion de la Sala de instan-
cia, para conseguir hacer efectiva la tutela judicial en un nuevo proceso
que, como éste, podria durar otros trece anios» (FJ 3.°). Entrando, pues,
al estudio del reglamento ultimamente dictado por la Administracion,
considera el Tribunal Supremo que para tener por cumplida la sentencia
del Tribunal de instancia no basta con dictar otra norma del mismo rango
que el impuesto por dicha sentencia, sino que ese desarrollo reglamenta-
rio ha de ser coherente y respetuoso con la disposicion que se trata de
desarrollar y con el mismo derecho reconocido en sentencia firme, pues
de otro modo el derecho fundamental a la plenitud del fallo se convertird
en papel mojado. Por eso, se declara el derecho del recurrente a que se
pueda cumplimentar en el plazo de seis meses los requisitos establecidos
con cardcter general en el Real Decreto de 1987 para la obtencion del
titulo de enfermero especialista en Asistencia Obstétrica.

6. Los articulos 34 a 39 de la Ley 29/98, que tratan de la acumulacién
de pretensiones y de procesos, no permiten que con estas posibili-
dades de acumulacion se alteren las normas sobre competencia de
los distintos 6rganos judiciales

La STS, Sec. 5.2, 20-02-2008, RC 1205/2006, se pronuncia sobre si
un 6rgano judicial puede conocer de un recurso contencioso administra-
tivo para el que no es competente, por el hecho de que lo sea para cono-
cer de otro, conexo con €l. La sala rechaza este planteamiento, sefialando
que «en ningun precepto puede apoyarse la idea de que una Sala de lo
Contencioso Administrativo de un Tribunal Superior de Justicia pueda
acumular a un proceso en el que se impugna un Plan General (para el
que tiene competencia segun el articulo 10-1-a) de la Ley 29/98) otro
proceso en el que se impugna una licencia de edificacion derivada del
Plan (para el que no tiene competencia, por corresponder al Juzgado de
lo Contencioso Administrativo, segiin su articulo 8-1), lo que trastocaria
incluso la via de recursos. Los articulos 34 a 39 de la Ley 29/98, que
tratan de la acumulacion de pretensiones y de procesos, no permiten que
con estas posibilidades de acumulacion se alteren las normas sobre
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competencia de los distintos organos judiciales. Otra cosa serd que el
organo competente para conocer del recurso conexo y derivado, pueda
suspender el curso del proceso hasta que se dicte sentencia en el princi-
pal. Esta es la doctrina correcta y si algiin Tribunal ha actuado en algu-
na ocasion de otra manera, sustrayendo la competencia al organo que
por ley la tiene, lo ha hecho de forma disconforme a Derecho. (Solo en
fase de ejecucion de sentencia y a fin de declarar nulos los actos contra-
rios a ella, ha matizado este Tribunal Supremo la exigencia del articulo
103.5 de la Ley Jurisdiccional)» (FJ 8.°).

7. Inadmision del recurso contencioso-administrativo por extempo-
raneidad. Inaplicabilidad de la jurisprudencia sobre notificacio-
nes defectuosas al haber transcurrido muchos afos desde que se
dict6 el acto impugnado. Relevancia del principio de seguridad
juridica

La STS, Sec. 5.2, 20-02-2008, RC 1205/2006, que se acaba de citar,
examina asimismo otro problema procesal de gran relevancia practica,
cual es el de los limites de la aplicabilidad de la doctrina jurisprudencial
sobre el plazo para la interposicion del recurso contencioso-administra-
tivo, en caso de ausencia de notificacidén o notificacion defectuosa del
acto impugnado, cuando ese acto se dicté muchos afios antes de la inter-
posicion del recurso. En el caso examinado, la Sala a quo inadmitid, por
extemporaneo, el recurso contencioso administrativo interpuesto contra
dos deslindes de dominio publico maritimo terrestre de los afios 1946 y
1994. La parte recurrente en casacion alegd que dichos deslindes no le
habfan sido notificados, por lo que estaba todavia en plazo para impug-
narlos; pero el TS rechaza la alegacion, sefialando que cuando se traen a
la impugnacion judicial actos administrativos de hace 59 afios y de hace
11 afos, (lo que —puntualiza la Sala— es de todo punto anormal en el
trafico juridico) hay que comenzar por exponer y demostrar bien claro
las circunstancias que hacen viable la impugnacion, y si toda la argumen-
tacion de los demandantes descansa en el hecho de que no les fueron
notificados los deslindes, han de comenzar por demostrar su calidad de
interesados en el afio 1946 y en el afio 1994, nada de lo cual han hecho
en el caso examinado. Mds aun, dice el TS, «aparte de ello, razones de
seguridad juridica imponen la inadmision del recurso contencioso admi-
nistrativo. La seguridad juridica es un valor fundamental del ordena-
miento juridico, tanto desde el punto de vista constitucional (articulo 9.3
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de la CE) como desde el punto de vista legal (v.g. articulo 106 de la Ley
30/92, que, aunque referido a las facultades de revision, expresa sin
duda un valor general); se trata de un valor social, y no puramente indi-
vidual, de forma que es la colectividad misma la que estd involucrada en
ella, y no solo los intereses particulares; y los Jueces y Tribunales, que
tienen encomendada la tutela judicial efectiva, también han de salva-
guardar la seguridad juridica a fin de que no se pongan en tela de juicio
situaciones juridicas consolidadas por el transcurso del tiempo, las cua-
les, en otro caso, podrian ser cuestionadas «ad eternum»; en la tension
dialéctica entre tutela judicial y seguridad juridica, los Jueces y Tribu-
nales no pueden, como pretende la parte recurrente, atender solo a la
primera con olvido manifiesto de la seguridad» (FJ 6.°). Afiade, en este
sentido, la sentencia del Tribunal Supremo que «si algiin administrado
llega al conocimiento privado de un deslinde, y dejar transcurrir 59y 11
afios sin impugnarlo, desde luego que no podrd alegar la jurisprudencia
sobre notificaciones defectuosas, porque esta jurisprudencia no ha naci-
do para amparar impugnaciones tan manifiestamente extempordneas.
Dicha doctrina, a cuyo tenor el plazo para que los interesados impugnen
un acto administrativo no comienza a correr sino hasta que ha sido no-
tificado, es vdlida en el trdfico administrativo ordinario, pero no cuando
lo impugnado son actos administrativos de hace 59 y 11 aiios. Donde ha
de ponerse en estos casos el fiel de la balanza, es algo que solo las cir-
cunstancias del caso puede resolver» (FJ 7.°).
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