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La Cronica del presente numero, siguiendo la linea marcada en las
ediciones anteriores, pretende resefiar las sentencias mds relevantes, dic-
tadas a lo largo del afio por la Sala III del Tribunal Supremo.

En la primera parte, dedicada a los actos y el procedimiento admi-
nistrativo, la STS, Secc. 4.2, 15-07-2003 (RC 5997/1999) concilia la
prohibicion de abstencién impuesta a los representantes de la Adminis-
tracion que forman parte de los Organos colegiados con el principio
democrético que inspira el funcionamiento de tales 6rganos. Respecto
del procedimiento de elaboraciéon de disposiciones generales, insiste la
STS, Secc. 3.2, 27-10-2003 (RCA 495/2001) en la trascendencia de los
informes requeridos con cardcter preceptivo y el alcance de su omision.

En relacién con la caducidad de los expedientes, merece especial
atencion la STS, Secc. 3.1, 17-11-2003 (RC 128/2002) dictada en interés
de ley, que permite entender concluso un expediente dentro del plazo
maximo que la ley le asigne, una vez realizado el intento de notificacién
practicado por cualquier medio admisible y con todas las garantias, aun-
que resulte frustrado finalmente, y siempre que quede debida constancia
de dicho intento en el expediente. Asimismo, la STS, Secc. 3.*, 31-03-
2004 (RC 8536/1999) precisa que el plazo de caducidad de los expe-
dientes sancionadores en materia de defensa de la competencia, antes de
la modificacion del art. 56 de su ley reguladora, es el que resulta de la

La elaboracion de la Croénica de la Sala Tercera ha sido realizada por D.J avier FERNAN-
DEZ CORREDOR SANCHEZ-DIEZMA, D.* Yolanda BARDAIJT PAscUAL, D. Angel LOPEZ MARMOL,
D.* Berta GOSALVEZ Ruiz y D. Angel ARDURA PEREZ, Letrados del Gabinete Técnico del Tri-
bunal Supremo, bajo la coordinacién de los Ilmos. Sres. D. Ramén CASTILLO BADAL y D.
Juan Pedro QUINTANA CARRETERO, Magistrados del Gabinete Técnico del Tribunal Supremo
y bajo la supervision del Exmo. Sr. D. Angel RODRIGUEZ GARCiA, Presidente de la Sala Ter-
cera del Tribunal Supremo.
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aplicacion de los plazos parciales que la propia Ley de Defensa de la
Competencia contempla.

La STS, Secc. 7.1, 21-7,2003 (RC 7913/2000) impone como limite a
la revision de oficio por causas de nulidad de pleno derecho, el que tales
causas hubieran sido ya desestimadas en un proceso jurisdiccional deci-
dido por sentencia firme.

Dentro de las Administraciones Publicas, diversas sentencias han
abordado la distribucién de competencias Estado-Comunidades Auténo-
mas, asi, la STS, Secc. 6.%, 30-9-2003, permite la admisién como cole-
giado no ejerciente del Colegio de Abogados de Barcelona sin necesidad
de alta en la Mutualidad de Prevision de la Abogacia. A su vez, la STS,
Secc. 4., 4-02-2004 (RC 5/2002) a la hora de precisar las competencias
que corresponden a los Consejos Generales de Colegios anteriores a la
Ley de Proceso Autonémico, busca un equilibrio entre las funciones de
representacion de dichos Consejos y el respeto a las competencias de las
Comunidades Auténomas en materia de colegios profesionales.

La STS, Secc. 5.1, 28-1-2004 (RC 6222/00) resuelve el problema
competencial entre el Estado y la CA Andaluza a propésito del deslinde
de bienes de dominio publico maritimo terrestre en costa.

En el ambito de la Administracion Local, la STS, Secc. 4.%, 17-12-
2003 (RC 3454/2001) declara en interés de ley, que los Ayuntamientos
pueden, a través de su Organo competente, desconcentrar en 6rganos
jerarquicamente dependientes, el ejercicio de competencias sancionado-
ras delegadas por otra Administracion, titular originaria de dichas com-
petencias.

Resulta novedosa la STS, Seccion 7.2, 16-2-2004 (RC 8809/98), en
cuanto analiza la figura del Patrono de una Fundacion, a propésito de la
nueva Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones, rechazando la
existencia de autocontrataciéon de aquel.

En el ambito relativo a bienes publicos y propiedades especiales des-
taca el examen que, a través de diversas sentencias, se hace en torno al
procedimiento de deslinde y los principales problemas que plantea
(SSTS, Secc. 5., 29-07-2003, RC 8106/1998; 10-07-2003, RC
5297/1998; 11-12-2003, RC 233/2000, y 17-12-2003, RC 4300/2000).
En materia de Aguas resulta de interés el estudio del régimen juridico de
las aguas denominadas «de manantial», que solo en cuanto a su aprove-
chamiento, pero en lo que a su titularidad dominical se refiere, se rigen
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por lo establecido en la Ley de Minas, realizado por las SSTS, Secc. 5.¢,
30-9-2003 (RC 5039/2000) y 2-10-2003 (RC 3467/1997), y la doctrina
que sobre la caducidad del procedimiento sancionador, incoado por
comision de infracciones establecidas en la Ley de Aguas y su Regla-
mento, recoge la STS, Secc, 5.2, 17-02-2004 (RC 3772/2001). Se pre-
sentan también varios pronunciamientos particulares sobre definiciones
de los bienes constitutivos del dominio publico que configura la Ley de
Costas, concretamente en zona maritimo terrestre y playas (STS, Secc.
5.1, 15-04-2004, RC 6398/2001), acantilados (STS, Secc. 5.7, 8-01-2004,
RC 6495/2000, entre otras) y ribera del mar (SSTS, Secc. 5.2, 3-12-2003,
RC 4255/2000 y 14-04-2003, RC 8728/1998), asi como la incidencia de
los instrumentos de planeamiento urbanistico sobre las zonas de servi-
dumbre de proteccién e influencia (STS, Secc. 5.%, 29-01-2004, RC
7363/2000). Por ultimo, la STS, Secc. 5.7, 10-12-2003 (RC 7529/1999)
examina el caracter preceptivo del informe del Consejo de Estado en el
procedimiento de elaboracion de las disposiciones de cardcter general
sobre planificacion de los recursos naturales y proteccion de los espacios
naturales, distinguiendo tales disposiciones de aquellas otras que se
limitan a establecer la organizacién administrativa necesaria para aten-
der al desenvolvimiento de la funcidon protectora que persigue la decla-
racion de Paisaje Protegido.

En materia de contratacién administrativa, se ha traido a la «Croni-
ca» la STS, Secc. 4.%, 18-02-2004 (RC 6693/2001) que acoge una inte-
resante interpretacion restrictiva del concepto de convenio de colabora-
cién con los particulares, en beneficio de los principios de libre
publicidad y concurrencia en la contratacion de las Administraciones
Publicas.

En el apartado correspondiente al Derecho Administrativo Econémi-
co son recogidas en esta obra diversas sentencias que ponen de manifies-
to los principios que deben inspirar la interpretacion normativa en mate-
ria de Telecomunicaciones (STS, Secc. 3.2, 28-04-2004, RC 1777/2000)
y Sector Eléctrico (STS, Secc. 3., 16-10-2003, RC 163/2001). La STS,
Secc. 3.%,29-03-2004 (RC 547/1998) muestra la variedad de intereses que
deben ponderarse en la concesion de autorizaciones gubernamentales de
concentracion de empresas en funcién del respeto al principio de libre
competencia. Por ultimo, una vez mds, la jurisprudencia hace frente a la
introduccién en el mercado de valores de nuevos instrumentos financie-
ros, desde el punto de vista de su integracion en una infraccién adminis-
trativa, aunque expresamente no se contemplara en la norma sanciona-
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dora correspondiente, como nos muestra la STS, Secc. 3.%, 31-03-2004
(RC 129/2000).

En el dmbito de la proteccion de los Derechos Fundamentales y, mas
concretamente, en relacion con los extranjeros, destacan la STS, Secc.
4.2 6-01-2004 (RC 35/2002) que declara la nulidad del Acuerdo del
Consejo de Ministros, por el que se fij6 el contingente de extranjeros
para el afio 2002, cuya doctrina es especialmente relevante, y la STS,
Secc. 4.4, 13-01-2004 (RC 2925/2001) que reconoce preferencia a los
trabajadores iberoamericanos, al margen del contingente anual de traba-
jadores fijado. Por otro lado, también se examina el principio de auto-
nomia universitaria y la incidencia que sobre el mismo presenta la dis-
tribucién de funciones entre los distintos cargos universitarios, al igual
que el control judicial al que quedan sometidas las decisiones de la Junta
de Gobierno (SSTS, Secc. 5.7, 1-12-2003, RC 3442/1998 y 26-01-2004,
RC 6751/1998).

Se mencionan, ademas, disposiciones generales de rango reglamenta-
rio, alguno de cuyos preceptos han sido anulados, como el Real Decreto
de medidas urgentes para la efectividad de la integracion en un solo Cuer-
po de Notarios y Corredores de Comercio Colegiados (STS, Secc. 6.2, 25-
09-2003, RC 128/2001) y el Estatuto General de los Procuradores de los
Tribunales de Espana (STS, Secc. 6.2, 29-01-2004, RC 11/2003).

Sobre Expropiacion Forzosa, han recaido pronunciamientos de inte-
rés que abordan el alcance del control judicial sobre la declaracion de
utilidad publica y la ponderacion de derechos e intereses que entrafia
(STS, Secc. 3.2, 11-02-2004, RC 204/2002) y la determinacién del justi-
precio, destacando la exigencia de motivacion de la valoracién de la
prueba pericial acogida por la sentencia de instancia (STS, Secc. 6., 22-
01-2004, RC 1135/1999), propugnando su fijacion en ejecucion de sen-
tencia cuando se carece de base técnico-pericial para hacerlo en la pro-
pia sentencia (STS, Secc. 6., 7-06-2004, RC 8570/1999) y manifestando
el rechazo del anatocismo (STS, Secc. 6.%, 18-09-2003, RC 3575/2001).
La STS, Secc. 6.2, 29-04-2004 (RC 5134/1999) consolida la doctrina
relativa a la valoracion del suelo destinado a sistemas generales, cues-
tién esta de evidente actualidad, dada la ingente actividad expropiatoria
desplegada recientemente por las Administraciones Publicas en la eje-
cucion de diferentes obras de infraestructura de comunicaciones que
afectan a suelo clasificado como no urbanizable. La STS, Secc. 6.2, 25-
04-2004 (RC 7691/1999) aborda la admisién, como causa de reversion,
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de la llamada desafectacion tacita, al resolver sobre la solicitud de rever-
sion del Archipiélago de Cabrera.

En el marco de las relaciones laborales y de la Seguridad Social la
STS, Secc. 4.2, 1-12-2003 (RC 7917/2000) flexibiliza el reconocimiento
de la condicion de sindicato mds representativo en el dambito de una
Comunidad Auténoma, para el caso de sindicatos con vocacion autono-
mica que realizan actividades en més de una CA.

En relacién con la responsabilidad patrimonial del Estado legislador,
se ha negado la aplicacién de la normativa reglamentaria reguladora del
procedimiento tributario de devolucién de ingresos indebidos para el
célculo de intereses, propios de la indemnizacién correspondiente
(SSTS, Secc. 6.1, 9-03-2004 y 12-05-2004, RC 439/1998 y 159/2000).
Por otro lado, se recogen dos pronunciamientos sobre responsabilidad
patrimonial de la Administracién sanitaria, uno de los cudles examina un
supuesto de suicidio de enfermo ingresado en hospital psiquidtrico
(STS, Secc. 6.2, 7-10-2003, RC 751/1999), mientras que el otro se ocupa
de la incidencia que la asuncién voluntaria del riesgo por quien sufre el
dafio ha de tener sobre la indemnizacion a percibir, minorandola (STS,
Secc. 6.7, 29-01-2004, RC 140/2002).

De indudable trascendencia juridica y social resulta el reconoci-
miento de compatibilidad entre las ayudas concedidas mediante Real
Decreto-Ley a los afectados por el virus de inmunodeficiencia adquiri-
da y la pensién de orfandad que hace la STS, Secc. 3.7, 26-01-2004 (RC
8693/1996).

Cierra esta primera parte de la «Crénica» de la Sala Tercera, de lo
Contencioso-Administrativo, la referencia a diversas sentencias de urba-
nismo que profundizan en la delimitacion de las competencias urbanis-
ticas y su incidencia en el ambito sanitario mortuorio (STS, Secc. 5.%, 18-
02-2004, RC 51/2000), inciden en la exigencia de apertura de un nuevo
trdmite de informacion publica y sometimiento a previa evaluacion de
impacto ambiental en el procedimiento que conlleve la modificaciéon
sustancial del planeamiento, ya se produzca en la aprobacion inicial o en
la definitiva y, en todo caso, con anterioridad a esta dltima (STS, Secc.
5.4, 30-10-2003, RC 7460/2000) y, atendiendo a la tipologia del suelo,
delimitan las actividades a desarrollar en suelo no urbanizable (STS,
Secc. 5.4, 30-03-2004, RC 6933/2001) y los servicios exigibles para
merecer la calificacion de suelo urbano tras la ley 6/1998, de 13 de abril
(STS, Secc. 5.7, 27-04-2004, RC 7268/2001).
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En la parte correspondiente al Derecho Tributario se han dictado sen-
tencias de interés, relativas a las diferentes figuras impositivas. Destaca
la STS, Secc 2.2, 9-2-2004 (RC 7412/1998), que reconoce a la Sociedad
arrendadora de leasing, y no a la arrendataria, el derecho a la deduccién
por adquisicién de activos fijos nuevos que posteriormente se ceden
mediante arrendamiento financiero o leasing.

Confirma la STS, Seccion 2., 22-1-2004 (RC 11450/1998) la suje-
cion al ITP, en concepto de transmision onerosa, la transmision por com-
praventa de una oficina de farmacia.

También, presenta interés prictico la STS, Secc. 2., 29-4-2004 (RC
2085), al entender que, en los contratos de ejecucion de obra, el deven-
go del IVA se produce cuando la obra se entrega o pone a disposicion
del duefio. Si se pacta que el precio se abonard a medida que se vayan
expidiendo certificaciones parciales de obra, el devengo del IVA ha de
coincidir con el cobro de dichos pagos, debiendo aplicarse el tipo vigen-
te en dicho momento.

Respecto de los procedimientos en materia tributaria, precisa la STS,
Secc 2.2, 20-01-2004 (RC 158/2002), que a través del recurso de alzada
« per saltum» no resulta posible impugnar directamente la disposicion
general discutida. En relacion a los supuestos de retenciones y repercu-
siones tributarias, sostiene la STS, Secc. 2.%f, 10-12-2003 (RC
8718/1998), que en tales casos, la impugnacion del acto de retencion o
repercusion ha de producirse en el plazo de 15 dias siguientes a la comu-
nicacion de tales actos al obligado tributario.

Matiza la STS, Secc. 2., 20-01-2004 (RC en interés de la Ley
28/2003) el plazo el computo del plazo de prescripciéon de cuatro
aflos para solicitar la devolucion de lo indebidamente ingresado, al
tomar como dia inicial, no el del ingreso, sino el del dia en que se
dict6 la resolucién del TEAR del que se deduce el caricter indebido
del ingreso.

A la hora de determinar la jurisdiccion competente en cuanto a la
impugnacion del resultado de una negociacion colectiva en que una de
las partes era la Administracion, la STS, Secc. 6.%, 7-3-2000, entiende
que dicha negociacion estd regida por el ET y por tanto, la competente
es la jurisdiccidn social.

Dado el carécter extraordinario y limitado que presenta el recurso de
casacion, ofrece interés la STS, Secc. 4.%, 26-4-2004 (RC 6694/2001)
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que integra los hechos probados, al advertir un error en la Sala de ins-
tancia que determiné la inadmisién del recurso contencioso administra-
tivo afectando al derecho a la tutela judicial.

En la linea de reducir a sus justos limites la doctrina de los llamados
actos politicos, la STS, Secc. 7.2, 1-12-2003 confirma el sometimiento a
la jurisdicciéon contencioso administrativa de las normas forales de las
Juntas Generales y la existencia de elementos reglados que posibilitan
dicho control.

También suscita gran interés la STS, Secc. 7.5, 12-11-2003 (RC
187/2003) que analiza la naturaleza del acto del Presidente de la Sala de
lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco que
designé a los Magistrados integrantes de la Sala de discordia. Se con-
cluye que se trata de un acto gubernativo susceptible de control por la
jurisdiccién contencioso administrativa.

Como aspectos relevantes que inciden en el procedimiento conten-
cioso administrativo, puede destacarse la STS Secc. 4.%, 6-4-2004 (RC
34/2002) que niega legitimacion a los partidos politicos para impugnar
el Acuerdo del gobierno sobre fijacion del contingente anual de extran-
jeros para el aiio 2002, pues supondria tanto como reconocerles una
accién popular.

Una situacion original en relacion con el allanamiento de la Admi-
nistracién, puede producirse en supuestos de ejercicio de facultades de
tutela por las Comunidades Auténomas sobre los entes locales, en los
que un cambio de criterio de la C.A. demandada provoque su allana-
miento en contra de los intereses de la entidad local afectada, conforme
con el acuerdo inicialmente adoptado, pero no con el cambio de criterio
posterior. En ese caso, la STS, Secc. 4.7, 21-04-2004 (RC 391/2001) pre-
cisa que el Tribunal no puede sin mas dictar sentencia conforme a lo que
interesa la recurrente, sino que debe continuar la tramitacién del proce-
so por la presencia de la entidad local que se opone o no se adhiere al
allanamiento.

Rechaza la STS, Secc. 7.2, 3-11-2003 (RC 448/2000) la existencia de
cosa juzgada material al no darse en los dos procesos la misma causa de
pedir. Se distingue, siguiendo la jurisprudencia tradicional, entre los
hechos alegados para justificar el objeto pedido, y los motivos o argu-
mentos dirigidos a intentar justificar la idoneidad de los hechos alegados
como causa petendi.
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I. ADMINISTRATIVO
1. Actos y procedimiento Administrativo
1.1. Causas de abstencion

Organos colegiados: prohibicion de abstencién. La prohibicion
de abstencion impuesta a los representantes de la Administracion
que forman parte de los organos colegiados, es interpretada restricti-
vamente por el Tribunal Supremo, por considerar que constituye una
excepcion al principio democratico que impera en el funcionamien-

to de dichos organos, sin perjuicio de las modificaciones que puedan
introducirse lege ferenda STS, Secc. 4.%, 15-07-2003, (RC 5997/1999):

«Sin embargo, la prohibicion de abstencion establecida por la Ley
de Régimen Juridico de las Administraciones Piiblicas y del Procedi-
miento Administrativo Comiin no puede extenderse con cardcter gene-
ral a aquellos organos en los que los miembros, aun integrados en un
organo que ejerce, en virtud de su naturaleza administrativa subjetiva o
del caracter objetivo de su actividad, funciones piiblicas, son designa-
dos en virtud de mecanismos de eleccion democrdtica, participativa,
corporativa o de seleccion por sus cualidades o conocimientos técnicos.

La prohibicion tampoco puede comprender a aquellos miembros del
organo colegiado cuya designacion corresponde a la Administracion
dentro de un organo esencialmente de naturaleza participativa, con el
fin de hacer presentes los criterios de aquélla en sus decisiones y actua-
ciones, cuando no es menester que sean personal dependiente de la
Administracion y su designacion les permita actuar independientemen-
te, esto es, expresando sus propias convicciones en funcion de sus cono-
cimientos técnicos o de su percepcion de la realidad sin subordinaciéon
a los criterios mantenidos formalmente por la Administraciéon que los
designa». (FJ 8.°).

1.2. Elaboracion de disposiciones generales: omision de informes
preceptivos

En el procedimiento de elaboracién de disposiciones generales, el
Tribunal Supremo exige con firmeza el cumplimiento, de los informes
requeridos por la ley con caracter preceptivo a organismos encarga-
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dos de velar por la legalidad y acierto de la disposicion dictada. La STS,
Secc. 3.2, 27-10-2003, (RCA 495/2001), analiza « las consecuencias
derivadas de la no emision en el procedimiento de elaboracion del Real
Decreto impugnado del preceptivo informe de tan referido Consejo de
Coordinacion. De acuerdo con el art. 62.2 de la Ley 30/1992, la vulne-
racion de lo dispuesto en el art. 24.1.b) de la Ley del Gobierno, sobre la
obligacion de recabar, a lo largo del procedimiento de elaboracion de
los Reglamentos, los informes preceptivos, y de lo establecido en el art.
18.4.c) de la Ley de Industria, que atribuye a aquel Consejo como fun-
cion especifica la de informar preceptivamente los proyectos de Regla-
mentaciones de dmbito estatal, hace adolecer al Reglamento aprobado
sin que previamente haya sido emitido el preceptivo informe por tal
Consejo, de un vicio determinante de su nulidad por omision de un trd-
mite esencial previsto en una norma con rango de Ley vigente desde
hace casi diez arios antes de la promulgacion del Real Decreto de apro-
bacion, tiempo suficiente para que durante su transcurso fuera puesto
en funcionamiento tal Consejo, o, en su caso, realizadas las modifica-
ciones legales adecuadas para dejar sin efecto el mandato de su exigi-
bilidad» (FJ 6.°).

1.3. Caducidad del expediente

El intento de notificacién al que la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun
vincula la finalizacion del plazo de caducidad del expediente, no puede
equivaler a la practica efectiva de la notificacion, puesto que su finali-
dad de garantia es distinta de la que persigue este acto de comunicacion.
Por ello, el Tribunal Supremo considera que, en el caso de ausencia del
interesado, basta con la existencia de un intento de notificacion acredi-
tado y no es menester para fijar el dia ad quem del plazo de caduci-
dad aguardar a la notificacion edictal (STS, Secc. 3, 17/11/2003,
RCIL 128/2002) «Asi pues, si el articulo 59 de la Ley 30/1992 estable-
ce en su primer apartado que ‘“las notificaciones se practicardan por
cualquier medio que permita tener constancia de la recepcion por el
interesado o su representante, asi como de la fecha, la identidad y el
contenido del acto notificado”, el intento debidamente acreditado de
cualquier forma de notificacion que cumpla con tales exigencias legales
sobre la prdctica de la notificacion, surtird el efecto previsto en el apar-
tado 4 del articulo 58 de la referida Ley, de entender finalizado el pro-
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cedimiento administrativo a los efectos de considerar cumplida la obli-
gacion de notificar dentro del plazo mdximo legal previsto para el
mismo» (FJ 5.°).

«DECLARAMOS LA SIGUIENTE DOCTRINA LEGAL: Que el inci-
so intento de notificacion debidamente acreditado que emplea el articu-
lo 58.4 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de
las Administraciones Puiblicas y del Procedimiento Administrativo
Comiin, se refiere al intento de notificacion personal por cualquier pro-
cedimiento que cumpla con las exigencias legales contempladas en el
articulo 59.1 de la Ley 30/1992, pero que resulte infructuoso por cual-
quier circunstancia y que quede debidamente acreditado. De esta mane-
ra, bastarda para entender concluso un procedimiento administrativo
dentro del plazo mdximo que la ley le asigne, en aplicacion del referido
articulo 58.4 de la Ley 30/1992, el intento de notificacion por cualquier
medio legalmente admisible segiin los términos del articulo 59 de la Ley
30/1992, y que se practique con todas las garantias legales aunque
resulte frustrado finalmente, y siempre que quede debida constancia del
mismo en el expediente.

En relacion con la prdctica de la notificacion por medio de correo
certificado con acuse de recibo, el intento de notificacion queda cul-
minado, a los efectos del articulo 58.4 de la Ley 30/1992, en el momen-
to en que la Administracion reciba la devolucion del envio, por no
haberse logrado practicar la notificacion, siempre que quede constan-
cia de ello en el expediente». (Fallo).

El plazo de caducidad del expediente sancionador establecido en
la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Pro-
cedimiento Administrativo Comun no es aplicable en aquellos casos en
los que, siendo supletoria la aplicacion de esta Ley, se trata de legisla-
ciones especificas que, sin tener previsto un plazo total de duracion
del expediente, establecen plazos parciales incompatibles con el esta-
blecido en el Reglamento de Procedimientos Sancionadores de las
Administraciones Publicas. Tal sucede, segtn el Tribunal Supremo,
con los expedientes sancionadores en materia de defensa de la compe-
tencia antes de la introduccion del plazo de duracion del expediente
mediante la modificacion del art. 56 de la Ley de Defensa de la Compe-
tencia. En estos casos, sin embargo, el Tribunal Supremo declara que la
duracion maxima del expediente no queda al arbitrio de la Administra-
cién, sino que es la que resulta de la aplicacién de los plazos parciales
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previstos en la normativa concreta, y que en ningtn caso, la duracién
total del procedimiento sancionador puede exceder de lo razonable STS,
Secc. 3., 31-03-2004, (RC 8536/1999), «Pues bien, llegados a este
punto hay que concluir que a la vista de los plazos parciales que la pro-
pia Ley de Defensa de la Competencia o sus reglamentos de desarrollo
contemplan para los diversos tramites —entre los que destaca el de seis
meses solo para el procedimiento de instruccion por el Servicio de
Defensa de la Competencia— no puede considerarse aplicable, por
resultar incompatible con la regulacion especifica en la materia, el
plazo que se alega por las recurrentes de seis meses contemplado en el
articulo 20.6 del Reglamento para el ejercicio de la potestad sanciona-
dora que desarrolla la Ley 30/1992, que da paso al plazo de caducidad
de 30 dias previsto en el anterior articulo 43.3 de la Ley 30/1992
[...].Como lo cierto es que hasta la entrada en vigor del articulo 56 de
la Ley de Defensa de la Competencia no existia previsioén al respecto,
hay que entender que en ningiin caso un procedimiento sancionador
hubiera podido prolongarse mds alla de lo necesario para cumplir los
plazos contemplados en la propia Ley de Defensa de la Competencia, ni
mads alla de una duracién mdxima razonable en funcion de las circuns-
tancias y complejidad del caso». (FJ 3.°).

1.4. Revision de oficio

Cosa Juzgada. Limites a la revision de oficio. El necesario respe-
to a lo resuelto en una sentencia judicial que haya adquirido firmeza, es
examinado en la STS, Secc. 7, 21-7-2003 (RC 7913/2000). En primer
lugar, se analiza el alcance de los efectos de cosa juzgada respecto de la
actuacion de la Administracion, sefialando que ésta, tiene que respetar el
efecto de cosa juzgada que ya se haya producido cuando —con ocasion
del ejercicio de la accion de nulidad del articulo 102 de la Ley
30/1992— sobre esa misma causa de nulidad absoluta, se haya plantea-
do con anterioridad una accion administrativa o jurisdiccional, y exista
una resolucion administrativa o una sentencia judicial que haya analiza-
do y desestimado esa misma peticion de nulidad absoluta que, por haber
sido consentida, haya ganado firmeza.

De acuerdo con el anterior razonamiento se afirma que «el mandato
constitucional del articulo 118 de la CE, que proclama la obligacion de
cumplir las sentencias y demads resoluciones firmes de los Jueces y Tri-
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bunales, rige también para las Administraciones piiblicas y supone un
limite para la revision de oficio regulada en el articulo 102 de la Ley
30/1992 —LRJ/PAC—; dicho de otra manera, la necesaria armoniza-
cion entre aquel precepto constitucional y este tiltimo articulo 102 que
acaba de mencionarse impone declarar que no es juridicamente viable
instar una revision por causas de nulidad de pleno derecho cuando
tales causas ya hayan sido planteadas y desestimadas en un proceso
Jjurisdiccional decidido por sentencia firme.

Vale la pena subrayar que ese respeto de lo resuelto en una senten-
cia judicial que haya adquirido firmeza, ademas constituir el contenido
del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva (art. 24 CE), es una
exigencia del principio de seguridad juridica también constitucional-
mente proclamado (art. 9.3 CE)» (FJ 5.°).

Ahora bien, como sefiala la Sentencia, con ello «no se trata de negar
la posibilidad de revision de oficio de los actos administrativos directa-
mente constitutivos de la nulidad absoluta que se reclame, pues respec-
to de ellos no operaria la excepcion de inadmisibilidad que acaba de
invocarse (del art. 40 de la LICA de 1956 y 28 de la nueva Ley de 1998),
ni seria de apreciar preclusion a los efectos de instar la revision de ofi-
cio de que se viene tratando», sino que «ese limite derivado de la insti-
tucion de la cosa juzgada operaria cuando ya se hubiera accionado en
la via administrativa o judicial, frente a esos actos administrativos ini-
ciales potencialmente incursos en causa de nulidad de pleno derecho y,
en relacion a esa impugnacion (por razon de nulidad de pleno derecho),
se hubiera dictado, decidiéndola, una resolucion administrativa o judi-
cial que hubiera adquirido firmeza» (FJ 5.°).

Actos del Protectorado. Autocontratacion de Presidente de Fun-
dacion como Director Gerente. Examen de la nueva Ley 50/2002, de
26 de diciembre, de Fundaciones.

La Ley 30/94, de 24 de noviembre configura el Protectorado ejerci-
do por las Administraciones como un instrumento garantizador del recto
ejercicio del derecho de Fundaciodn, sin llegar a un intervencionismo que
pudiera ser esterilizante y perturbador. Esta intervencion administrativa
es examinada en la STS, Secc. 7, 16-2-2004 (RC 8809/98), en relacion
con un acto de la Secretaria General del Protectorado de Fundaciones
Culturales del Ministerio de Educacién y Cultura, relativo a la denega-
cion de autocontratacion del Presidente de una Fundacion como Direc-
tor Gerente y que resulta anulado por la Sentencia de instancia. La Sala
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Tercera estima que la misma no incurre en las infracciones del ordena-
miento juridico que el Abogado del Estado denuncia en su recurso de
casacion, y parar ello, analiza la figura del Patrono dentro de las Funda-
ciones. «La Ley 30/1994, dispone que los Patronos ejercerdn su cargo
gratuitamente sin que en ningun caso puedan percibir retribucién por el
desempeiio de su funcion (articulo 13.3), si bien les reconoce el derecho
a ser reembolsados de los gastos debidamente justificados en que incu-
rran al realizar ese cometido, salvo disposicion en contrario del funda-
dor (articulo 13.6). No obstante, la misma Ley permite lo que su articu-
lo 26 denomina autocontratacion en estos términos: “Los patronos
podran contratar con la Fundacion, ya sea en nombre propio o de un
tercero, previa autorizacion del Protectorado” .

Por su parte, el Real Decreto 316/1996, regula en su articulo 15 la
forma en que se ha de efectuar la autocontratacion, precisando dos hipo-
tesis en las que deberd denegarse la autorizacion para la misma: cuando
el negocio juridico encubra una remuneracion por el ejercicio del Patro-
nato o cuando el valor de la contraprestacion que deba recibir la Funda-
cion sea inferior al valor de la prestacion que deba realizar la misma.

Por tanto, lo que pretende la Fundaciéon César Manrique es juridi-
camente viable, no tanto porque ya se hubiera autorizado antes de la
aprobacion de esta Ley, sino porque entra dentro de sus previsiones. Y,
si hubiera alguna duda, ayuda a despejarla la Ley 50/2002, de 26 de
diciembre, de Fundaciones. En efecto, este nuevo texto legal, segiin nos
explica su exposicion de motivos, “admite la posibilidad, hasta ahora
inédita, de que el Patronato acuerde una retribucion adecuada a los
patronos que presten a la fundacion servicios distintos de los que
implica el desempeiio de las funciones que les corresponden como
miembros del Patronato, siempre que el fundador no lo hubiese prohi-
bido, resolviéndose asi una problemdtica reiteradamente planteada por
el sector” . En consecuencia, su articulo 15.4 recoge tal prevision some-
tiéndola a autorizacion del Protectorado.

Naturalmente, no se trata de enjuiciar un acto administrativo y una
Sentencia a la luz de una Ley posterior, sino de poner de manifiesto lo
que esta novedad significa: el reconocimiento por el legislador que no
perjudica necesariamente a los fines de interés general que han de per-
seguir las fundaciones el desemperio por un Patrono, retribuido por la
Fundacion, de otras tareas distintas de las que en cuanto tal le corres-
ponden, la cuales siguen siendo gratuitas. En este sentido, la nueva Ley
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ofrece un apoyo interpretativo especialmente valioso para resolver el
pleito que nos ocupa al explicitar lo que antes solamente estaba impli-
cito en la regulacion de 1994 relativizando significativamente los visos
de excepcion que, de otro modo, podria tener esta posibilidad».

2. Administraciones Publicas
2.1. Colegios Profesionales

La STS, Secc. 6.2, 30-09-2003 (RC 316/1999), atendiendo a la dis-
tribucién de competencias entre el Estado y las Comunidades Auténo-
mas, declara el derecho del recurrente a ser admitido como colegia-
do no ejerciente del Colegio de Abogados de Barcelona sin necesidad
de darse de alta en la Mutualidad de Prevision de la Abogacia,
teniendo en cuenta que «De la doctrina constitucional que acabamos de
transcribir se desprende, sin género de duda, que la competencia para
determinar como haya de llevarse a efecto la colegiacion debe estable-
cerse por quien tenga competencia para ello, de acuerdo con el cuadro
de distribucion de competencias en la materia disefiiado por la Consti-
tucion y los Estatutos de Autonomia y como la Comunidad Auténoma
Catalana tiene asumida la competencia exclusiva en materia de Cole-
gios Profesionales y ejercicio de profesionales tituladas, como prescri-
be el articulo 9.23 del Estatuto, a ella le corresponde determinar legal
y estatutariamente las condiciones necesarias para formalizar la inte-
gracion en el Colegio Profesional correspondiente para el ejercicio de
la profesion de que se trate y asi, de conformidad con lo previsto en el
articulo 11.3.b) de la Ley 13 de 1982 de Colegios Profesionales de Cata-
luiia, en su inciso ultimo para la colegiacion no serd exigible la perte-
nencia a una determinada mutualidad.

Yerra la sentencia recurrida cuando interpreta ese precepto dicien-
do que esa no necesaria exigencia de pertenencia a la mutualidad de
Prevision de la Abogacia sélo puede interpretarse en el sentido de que
esa contingencia serd posible, cuando exista otra opcion en el futuro de
acogerse a otra formula de prevision. Basta para ello comprobar como
la Ley 30 de 1995, de Ordenacion del Seguro Privado, en el articulo
64.3 mantiene al referirse a las mutualidades de prevision social que 3.
Las mutualidades de prevision social deberdn cumplir cumulativamente
los siguientes requisitos: e) La incorporacion de los mutualistas a la
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mutualidad sera en todo caso voluntaria y requerird una declaracion
individual del solicitante, o bien de cardcter general derivada de acuer-
dos adoptados por los organos representativos de la cooperativa o de
los Colegios Profesionales, salvo oposicion expresa del colegiado, sin
que puedan ponerse limites para ingresar en la mutualidad distintos a
los previstos en sus estatutos por razones justificadas» (FJ 4.°).

La STS, Secc. 4.2, 04-02-2004 (RCA 5/2002) avanza en la linea de
precisar las competencias que corresponden a los Consejos Genera-
les de Colegios existentes con anterioridad a la Ley del Proceso Auto-
némico, tratando de encontrar un equilibrio entre las funciones de repre-
sentacion de los intereses profesionales de cardcter nacional que
corresponden a dichos Consejos, y la salvaguarda de las competencias
reservadas a las Comunidades Auténomas en materia de colegios profe-
sionales. Como consecuencia de ello, anula diversos preceptos de los
Estatutos Generales de la Organizacioén Profesional de la Enfermeria de
Espana:

«El criterio para determinar qué intereses profesionales son los que
pueden referirse a las funciones de los consejos generales es el de su
repercusion o interés estatal. El cardcter ligado al ambito o repercusion
nacional parece que puede ser proyectado sobre aquellos aspectos en
los que concurren especiales exigencias de igualdad entre todos los
profesionales que ejerzan en Esparia una determinada profesion, por
lo que debe dirigirse en primer término la mirada sobre aspectos gene-
rales de organizacion, regulacion y deontologia profesional en los que
pueda apreciarse tal exigencia, por revelarse como indispensable una
ordenacion general, tanto en el aspecto pasivo o de igualdad de trato de
los profesionales, como en el aspecto activo o de igualdad de prestacion
del ejercicio profesional frente a los ciudadanos a los que se refiera.
Pero también parece que la existencia de una necesidad de igualdad de
trato o de actuacion (rasgo que justifica la unidad de la ordenacion y
permite calificar determinados aspectos concretos relacionados con los
conceptos anteriores como de ambito o repercusion nacional) no puede
ser proclamada con cardcter general o abstracto, sino que debe ser
ponderada en funcién del entorno y necesidades propias y de las carac-
teristicas y circunstancias particulares en las que se desenvuelve cada
profesion, para cuya ponderacion puede ser muy iitil el examen de sus
estatutos, asi como, en funcion de las exigencias de unidad de actuacion
que la sociedad puede reclamar de los profesionales en determinados
aspectos de especial importancia y sensibilidad, el estudio de la norma-
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tiva estatal propia del sector de actividades en que tal funcion eventual-
mente puede desenvolverse» (FJ 3.°).

2.2. Administracion Local

Delegacion de competencias recibidas por delegacion de las auto-
ridades autondmicas. La prohibicién de delegar competencias, recibi-
das a su vez por delegacion, que establece la Ley de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comin, no impide —segtn expresa del Tribunal Supremo, aunque
desestima por otras razones el recurso de casacién en interés de la ley
interpuesto— que los ayuntamientos puedan delegar en 6rganos descon-
centrados, las competencias recibidas por delegacion en materia san-
cionadora de las autoridades autondmicas, puesto que esta ultima
delegacion tiene caricter intersubjetivo, y a ella no se refiere en estos
términos, la expresada ley (STS, Secc. 4.%, 17-12-2003, (RC
3454/2001), «[...] fijando como doctrina legal la siguiente: que los
articulos 12.2 de la Ley 30/92 de 26 de noviembre y 10.3 del RD
1.398/93 no impiden a los Ayuntamientos, a través de su érgano compe-
tente, desconcentrar en érganos jerdrquicamente dependientes el ejerci-
cio de competencias sancionadoras delegadas por otra Administracion,
titular originaria de dichas competencias.» (Fallo).

2.3. Distribucion de competencias
Competencias estatales y autonémicas

Deslinde de bienes de dominio piiblico maritimo terrestre en
costa. Los articulos 148 y 149 de la CE establecen el marco para la dis-
tribucion de competencias entre el Estado y, las Comunidad Auténomas.
Desde esta perspectiva, corresponden a las Comunidades Auténomas:a)
La facultad de incoacién e instruccién de los expedientes para la decla-
racién de interés cultural de un bien, o, en su caso, la inclusién en el
Inventario General. b) La intervencion en la propiedad privada histori-
ca, esto es, la aplicacion del estatuto juridico que para los bienes de esta
naturaleza se prevé en la Ley de Patrimonio Histérico. En sintesis, la
Constitucion ha hecho del Patrimonio Histérico una competencia com-
partida entre el Estado y las Comunidades Auténomas, cuyos limites
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concretos se hayan determinados por la Ley de Patrimonio Histérico
vigente. La jurisprudencia del Tribunal Constitucional, analizando,
sucesivamente, las tres Leyes de Patrimonio Historico, de Costas y de
Aguas, ha clarificado la cuestiéon. La STS, Secc. 5.7, 28-01-04 (RC
6222/00) examiné el conflicto competencial entre el Estado y la Comu-
nidad Auténoma de Andalucia con ocasion del deslinde de los bienes de
dominio publico maritimo-terrestre del tramo de costa, comprendido
entre el Dique de San Felipe y Puerta de Tierra, en el término municipal
de Cadiz, donde se ubicaba el edificio descrito como Balneario de Nues-
tra Sefiora de la Palma y del Real, sobre pilares que se asientan en la
arena de la playa de la Caleta, levantado en virtud de concesion otorga-
da a la Diputacién de Cédiz sin plazo, dejando a salvo el derecho de pro-
piedad y sin perjuicio de tercero, conforme a la Ley de Puertos de 1.880
. La Junta de Andalucia pretendia la declaracién a su favor de la titula-
ridad del Bien de Interés Cultural pero para la Sala «La cuestion, sin
embargo, no si sitia en el clasico conflicto de la distribucion competen-
cial, pues lo que acontece en el presente supuesto es que la Comunidad
Autonoma esgrime, frente al Estado, su titulo competencial compartido
en materia de Patrimonio Historico, pero no frente al mismo titulo esta-
tal compartido, sino frente a la actuacion estatal, en materia de costas,
y, en concreto, sobre el dominio piiblico maritimo terrestre (DPMT);
esto es, concretamente, frente a la actuacion de deslinde del mismo. En
realidad, el planteamiento autonémico se articula, sucesivamente, sobre
la base de dos argumentaciones complementarias entre si: El deslinde
del DPMT que realizara la Administracion estatal no puede incluir en
su ambito al balneario gaditano, por cuanto, segiin se expresa, (1.°) en
uso de sus competencias en materia de patrimonio historico, la Junta de
Andalucia habia procedido en su dia a la expropiacion del mismo, (y
2.°) asi como a la inscripcion de su propiedad, sin oposicién por parte
del Estado... Por todo ello, debe afirmarse que la conclusion alcanzada
por la Sala de instancia resulta de todo punto correcta. La titularidad
estatal sobre el dominio publico natural —que, entre otros, el mariti-
mo terrestre constituye— no es un titulo competencial estatal que
excluya las competencias autondémicas sobre el mismo; pero, tales
competencias autonomicas —en el supuesto de autos, en materia de
patrimonio historico— en modo alguno cuentan con potencialidad
juridica suficiente para alterar —o sustraer— el régimen estatal en
relacion con el dominio puiblico natural. Esto es, las competencias
autonomicas andaluzas, con toda la amplitud constitucional y estatuta-
riamente antes senalada, no pueden afectar a la titularidad estatal del
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dominio puiblico maritimo terrestre, ni siquiera utilizando la via expro-
piatoria, ni aun amparandose en una inscripcion registral» (FJ 4.°).

Plan Especial de Reserva del trazado de la prolongacion de linea
de ferrocarril. La STS, Secc. 5.2, 01-10-2003 (RC 494/01) resolvi6 el
conflicto competencial sobre si corresponde a la Comisién Provincial de
Urbanismo de Girona, en tramite de aprobacidn inicial y provisional, y
al Conseller de Urbanismo, en tramite de aprobacion definitiva, la deci-
sién sobre el Plan Especial impugnado «para llevar a efecto la nueva
linea ha de comunicarse al Gobierno de la Nacion, solo si este declina
integrar la susodicha linea en la Red Nacional Integrada serd viable el
instrumento urbanistico impugnado, y entran en juego las competencias
Estatutarias, urbanisticas y de Ordenacion del Territorio invocadas por
la Generalitat. Quiere decirse con todo ello que las competencias que la
Generalitat esgrime solo son posibles si el Gobierno rechaza la incor-
poracion de la linea Blanes-Lloret de Mar a la Red Nacional Integrada
de Transporte Ferroviario, a cuyo efecto se le debe comunicar el Pro-
yecto de creacion de nueva linea a fin de que adopte la resolucion per-
tinente. Tal comunicacioén no se ha llevado a cabo, razon por la cual la
competencia ejercida es, al menos, prematura, y, en definitiva, no ajus-
tada a derecho /... Queda, de este modo, descartada la habilitacién por
la via de la Ley de Ferrocarriles para la tramitacion del Proyecto. La
inidoneidad de los demas titulos invocados (Estatutario, Urbanistico, y
de Ordenacion del Territorio) se infiere del hecho de que tales titulos
otorgan competencias funcionales, que aqui no se discuten, pues lo que
se cuestiona es el titulo que habilita al Plan especifico objeto de impug-
nacion» (FJ 3.°).

3. Bienes Piblicos y Propiedades Especiales

3.1. Deslindes

Vocacion de la Ley de Costas. La STS, Secc. 5.2, 10-02-2004 (RC
3187/01), explica que la finalidad de la Ley de Costas 22/88, de 28 de
julio, no fue sélo la de conformar hacia el futuro una regulacién eficaz
para la proteccion de dominio publico maritimo-terrestre, sino la de
imponer un remedio activo frente a las situaciones consumadas del pasa-
do, en defensa de unos bienes constitucionalmente protegidos (articulo
132 C.E.).Todo el sistema transitorio de la Ley 22/88 demuestra lo
dicho: la Ley impone su regulacién también hacia el pasado, pues se
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sobrepone incluso a anteriores declaraciones de propiedad particular por
sentencias firmes (Disposiciéon Transitoria 1.-1) y también a titulos
anteriores amparados por el articulo 34 de la Ley Hipotecaria (Disposi-
ciéon Transitoria 1.*-2). Las nuevas categorias de bienes de dominio
publico maritimo-terrestre de la Ley 22/88 afectan sin duda, a situacio-
nes previamente consolidadas. Esta regulacion expresa para los casos de
terrenos no deslindados, es analdégicamente aplicable a los casos de
terrenos deslindados conforme a la Ley 28/69, de 26 de abril, pero que
han de serlo conforme a los criterios de la nueva Ley 22/88, aunque la
Disposicién Transitoria 1.4 no sea tan explicita. Y la conclusiéon de
todo ello es clara: lo que importa en la regulacion legal no es el terreno
tal como ha sido transformado por obras o instalaciones, sino tal como
es por naturaleza; las caracteristicas naturales son las que determinan su
calificacién juridica y son las que han de ser tenidas en cuenta al trazar
el deslinde. Y aplicando esta doctrina a casos particulares y «de una
interpretacion conjunta del articulo 5.2 de la Ley de Costas 28/69, de 26
de abril, del articulo 4.5 de la nueva Ley de Costas 22/88, de 28 de julio
y de la Disposicion Transitoria Segunda, n.° 1, de ésta ultima, se dedu-
ce que los bienes que han perdido sus caracteristicas naturales de
playa, acantilado o zona maritimo-terrestre siguen siendo dominio
publico salvo que exista desafectacion o salvo que alguna persona
demuestre que eran de su propiedad antes de convertirse originaria-
mente en dominio publico. Este es el dato relevante, y no el de si los
bienes estan deslindados ahora como dominio piiblico o lo estuvieron
solo en deslindes anteriores» (FJ 7.°) STS, Secc. 5.7, 12-02-2004 (RC
3253/01).

Incoacion de oficio. La Administracion estd obligada a incoar de
oficio el expediente de deslinde —y los particulares con interés legitimo
pueden pedir a ésta su tramitacion— cuando por cualquier causa se haya
alterado la configuracion del dominio publico, cualquier causa, fisica o
juridica y también cuando aparezcan datos o circunstancias de los que se
pueda deducir que el deslinde realizado no refleja con exactitud las
caracteristicas fisicas de los bienes, ya sea para incluirlos en el dominio
publico maritimo-terrestre o para excluirlos de €l, sin que para ello se
precise una previa declaracion de lesividad ni acudir al procedimiento de
revision de oficio de los actos de la Administracion, segtin la regulacion
contenida en la Ley 30/1992, ya que el deslinde es un procedimiento
especial para revisar de oficio o a instancia de cualquier persona
interesada la delimitacion del dominio publico maritimo-terrestre.
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En virtud de esta declaracién, que ha sido reiterada por la Sala en este
ultimo afio, se afirma que: «procede incoar dicho procedimiento de des-
linde cualquiera que sea el momento en que se hubiese practicado el
anterior y aunque no se hubiera producido alteracion fisica o morfolo-
gica determinante del cambio de su configuracion ni modificaciones
legislativas en la definicion de los bienes de dominio piiblico sino meros
errores u omisiones en los ya realizados». (FJ 7.°) STS, Secc. 5.2, 29-
07-2003 (RC 8106/98), «aun en el supuesto de que el anterior deslinde
hubiese abarcado todo el dominio puiblico maritimo-terrestre, se trata-
ria de rectificar un deslinde anterior, supuestamente mal hecho» (FJ
3.°) STS, Secc. 5.2, 10-07-2003 (RC 5297/98).

Necesidad de informe. Continuando con lo expuesto en el apartado
anterior, y siendo imprescindible la exigencia del informe requerido por
aplicacion concordada de lo dispuesto en los articulos 22.2 b y 25 del men-
cionado Reglamento, en la tramitacion del expediente de deslinde, la STS,
Secc. 5.7, 11-12-2003 (RC 233/00) exigi6 dicho informe cuando se intro-
ducen modificaciones sustanciales en un proyecto de deslinde. «En con-
clusion, al ser las modificaciones introducidas en el proyecto de caracter
sustancial, deberia el Servicio Periférico de Costas haber recabado nuevo
informe de la Comunidad Autonoma y del Ayuntamiento recurrente, segiin
exige la aplicacion concordada de los citados articulos 22.2 b) y 25 del
Reglamento de la Ley de Costas, aprobado por Real Decreto 1471/1989,
lo que en este caso no se llevo a cabo, por lo que el procedimiento de des-
linde adolece de un defecto formal, que, conforme a lo dispuesto por el
articulo 63.2 de la Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las Adminis-
traciones Piiblicas y del Procedimiento Administrativo Comiin, debe
acarrear la anulacion de la Orden Ministerial aprobatoria del deslinde
por cuanto el aludido requisito omitido resulta indispensable para que
el acto pueda alcanzar su fin, al no contar con el informe preceptivo de
las Administraciones autonéomica y municipal, cuyas competencias,
celosamente preservadas en la Sentencia del Tribunal Constitucional
149/1991, de 4 de julio, son decisivas para llevar a cabo una correcta
delimitacion de los terrenos calificados legalmente como dominio piiblico
maritimo terrestre y definir situaciones juridicas derivadas del deslinde
practicado, ante todo en cuanto a las servidumbres legales y zona de
influencia (articulos 21,22, 23, 30 y Disposicion Transitoria tercera de la
Ley de Costas 22/1988, de 28 de julio, entre otros)» (FJ 2.°).

Plazo de resolucion. La problematica de la aplicacién de los plazos
previstos en la leyes de procedimiento administrativo generales en relacién
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con la normativa especial, ha sido tratada en un expediente de deslinde de
dominio publico maritimo terrestre iniciado de oficio. STS, Secc. 5.2,
17-12-2003 (RC 4300/00) «los términos del articulo 42.2 de la Ley 30/92
se refieren en cuanto al plazo mdximo de tres meses, salvo precepto
expreso, a solicitudes de los interesados, supuesto distinto del presente».
«Es cierto que el procedimiento de deslinde (articulo 20.1 del Reglamento
de la Ley de Costas, aprobado por Real Decreto 1471/1989, de 1.° de
diciembre, RC) puede incoarse ‘“‘de oficio o a peticion de cualquier perso-
na interesada’”, mas en el supuesto de autos lo ha sido mediante decision
de la Administracion, circunstancia que, de conformidad con lo anterior-
mente sefialado, impide la aplicacion al mismo de plazo alguno para su
resolucion, pues ni el mismo se expresa en la normativa que cita la sen-
tencia de instancia, ni, en consecuencia le es de aplicacion el también men-
cionado plazo supletorio de tres meses. Tampoco resulta de aplicacion el
mencionado plazo de tres meses, también establecido supletoriamente en
el articulo 3.°.1 del Real Decreto 1778/1994, de 5 de agosto, de Adecua-
cion a la LRJPA de las normas reguladoras de los procedimientos de otor-
gamiento, modificacion y extincion de las autorizaciones, pues aunque el
Anexo del mismo, en su apartado J.3), se remite a la Ley 22/1988, de 28 de
julio, de Costas (LC) y a las disposiciones de desarrollo de la misma, lo es
exclusivamente en relacion con las autorizaciones previstas en la citada
LC, categoria de los actos administrativos que no resulta de aplicacion a
la resolucion aprobatoria de un deslinde maritimo-terrestre, pues el mismo
Real Decreto considera como tales (articulo 1.°.2) a “los actos adminis-
trativos, cualquiera que sea su denominacion especifica, por los que, en
uso de una potestad de intervencion legalmente atribuida a la Administra-
cion, se permite a los particulares el ejercicio de una actividad, previa
comprobacion de adecuacion al ordenamiento juridico y valoracion del
interés publico afectado”, que no es el caso de las resoluciones aprobato-
rias de los deslindes maritimo-terrestres. Tema distinto, como sefiala la
sentencia de instancia, es que resultara conveniente el establecimiento de
un plazo mdximo para resolver este tipo de procedimientos, para tal deci-
sion tan solo se ha producido, por parte del legislador, con la aprobacion
de la Ley 4/1999, de 13 de enero, de Modificacion de la LRJPA» (FJ 4.°).

3.2. Aguas

Aguas de manantial. La naturaleza de estas aguas, ha sido objeto de
un pormenorizado estudio en dos importantes sentencias de la Seccién
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Quinta, estimatorias de sendos recursos de casacidon que revocaron las
sentencias recurridas, porque declararon que las aguas de manantial no
forman parte del dominio publico. La STS, Secc. 5.7, 30-09-2003 (RC
5039/00), anul6 la concesioén de aprovechamiento de aguas subterrdneas
destinadas al envasado y funcionamiento de la planta y servicios. «Es
cierto que el articulo 1.4 de la Ley de Aguas dispone que las aguas
minerales y termales se regulan por su legislacion especifica, pero las
aguas de manantial no son ni minero-medicinales ni minerales natura-
les, por lo que no quedan dentro ambito de aplicacion de los recursos
de la Seccion B de la Ley de Minas, aunque el reconocimiento del dere-
cho a la utilizacion de la denominacion de agua de manantial deba
hacerse por la Administracion minera. Es, pues, la Ley de Minas la que,
en su articulo 2.2, reenvia a la Ley de Aguas todo lo relativo al dominio
de las aguas, de modo que, a partir de la entrada en vigor de esta ulti-
ma Ley 29/1985, de 2 de agosto, todas las aguas continentales son
publicas con las singularidades, en cuanto al respeto de situaciones pre-
existentes, recogidas en sus disposiciones transitorias. Al cambio sus-
tancial introducido por la vigente Ley de Aguas no son ajenas, ni
siquiera, las aguas minerales y termales, que sélo en cuanto a su apro-
vechamiento, pero no en lo que a su titularidad dominical se refiere,
se rigen por lo establecido en la Ley de Minas, segtin lo dispuesto con-
cordadamente por los articulos 1.4 de aquélla y 2.2 de ésta, lo que com-
porta trascendentales consecuencias juridicas, derivadas de la realista
concepcion del agua como recurso unitario e integrantes todas ellas del
ciclo hidrolégico, teniendo las aguas de manantial un régimen juridico
distinto de las declaradas minerales o termales con arreglo a la Ley de
Minas, estando sometidas, tanto en lo que a su titularidad se refiere como
a su aprovechamiento, a lo establecido por la Ley de Aguas, razones
todas por las que la Sala de instancia ha vulnerado en la sentencia recu-
rrida lo dispuesto en los articulos 1 y 2 de la Ley de Aguas» (FJ 4.°).

La STS, Secc. 5.2, 2-10-2003 (RC 3460/97), anul6 la clasificacion
como agua de manantial envasada por la entidad cuya concesion fue
anulada por la anterior sentencia porque las aguas denominadas de
manantial, aunque su clasificacion, la delimitacion del perimetro de
proteccion y la fijacion del caudal méximo de extraccion se deba deci-
dir por la Administracién minera, s6lo pueden ser explotadas o comer-
cializadas por quien tenga su disponibilidad, que no la atribuye
dicha Administracion sino el titulo para su aprovechamiento con
arreglo a la Ley de Aguas.
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Procedimiento Sancionador: Dafios causados al dominio publico
por infracciones de la Ley de Aguas y su Reglamento. El procedimien-
to sancionador ha quedado afectado por el cambio introducido por la
LRJPA, en su articulo 42, sobre la obligaciéon de resolver de forma
expresa los procedimientos administrativos, en su redaccién de 1992. La
STS, Secc. 5.2, 17-02-2004 (RC 3772/01) resuelve un recurso antes de
la modificacién de dicho articulo por la reforma de 1999, sobre la cadu-
cidad del procedimiento. «En sintesis, tal precepto exigia, hasta su
modificacion por la Ley 4/1999, para poder aplicar la caducidad que en
el mismo se establece —al margen del doble transcurso, sin notificacion
de resolucion expresa, del plazo establecido para resolver (especifica o
supletoriamente), y del plazo de treinta dias a contar desde el venci-
miento del anterior—, la concurrencia de una doble condicion en los
procedimientos a los que se pretendia aplicar tal caducidad: a) Que fue-
ran “procedimientos iniciados de oficio”; y b) Que fueran procedimien-
tos “no susceptible de producir actos favorables para los ciudadanos”.
Doble condicion que, obviamente, concurre en el procedimiento sancio-
nador cuya caducidad se pretende» (FJ 5.°).

Necesidad de informe de declaracion de impacto ambiental en
concesion de derivacion de aguas de rio para la produccion de Ener-
gia Eléctrica.

El principal objeto de debate resuelto en la STS, Secc. 5.7, 14-01-
2004 (RC 333/2000) se centr6 en la exigibilidad de dicho informe, por-
que la Administracién no tramité el procedimiento reglado de evalua-
cién de impacto ambiental justificando su omision, en que las obras se
iniciaron antes de haber transcurrido los dos afios de entrada en vigor del
Real Decreto Legislativo 1302/86, de 28 de junio, de evaluacién de
impacto ambiental y el Reglamento de desarrollo RD 1131/88, y porque
las obras de la presa ya estaban autorizadas anteriormente, pero la Sala
entendié que estas razones intertemporales no eximen el cumplimiento
del Real Decreto Legislativo y la Directiva 85/377/CEE, de 27 de junio.
Merece destacar la interpretacion que de la normativa expuesta realiza
dicha STS, haciendo uso de la facultad que el que en casacion confiere
a la Sala del Tribunal Supremo el art. 88.3 LJ integrando los hechos y
limitando su alcance con la Ley de Aguas, en relacion con su articulo 90:
«Para resolver este espinoso asunto aporta luz la redaccion dada por la
Ley 46/1999, de 13 de diciembre, al citado articulo 90 de la Ley de
Aguas 29/1985, de 2 de agosto, que, actualmente, aparece recogido en
el articulo 98 del Texto Refundido de la Ley de Aguas, aprobado por
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Real Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de julio. Cuando se promulga el
articulo 90 de la Ley de Aguas 29/1985, de 2 de agosto, ya estaba en
vigor la Directiva 85/337/CEE del Consejo, de 27 de junio de 1985,
cuyo articulo 12.1 establecié que “Los Estados miembros adoptardn las
medidas necesarias para cumplir la presente Directiva en un plazo de
tres arnios a partir de su notificacion”, la que se llevé a cabo el dia 3 de
julio de 1985, por lo que, cuando se promulgo la citada Ley de Aguas
29/1985, de 2 de agosto, aun no habian transcurrido los tres anos fija-
dos en el mencionado articulo 12.1 de dicha Directiva 85/337/CEE, de
manera que el articulo 90 de la repetida Ley de Aguas 29/1985 se redac-
t6 sin la deseable concrecion o precision, pues en él se ordena literal-
mente que ‘“en la tramitacion de concesiones y autorizaciones que afec-
ten al dominio publico hidraulico y pudieran implicar riesgos para el
medio ambiente, serd preceptiva la presentacion de una evaluacion de
sus efectos”, con lo que no aparece claro si es suficiente la evaluacion
o informe efectuados por técnicos designados por los solicitantes de la
concesion o autorizacion, que parece ser la interpretacion dada por la
Confederacion Hidrogrdfica del Norte al requerir a las empresas peti-
cionarias “la presentacion de un estudio acerca de la incidencia
ambiental de las obras proyectadas y su solucién debidamente valora-
da”, o mds bien era necesario seguir un procedimiento reglado de Eva-
luacion de Impacto Ambiental, segiin el criterio que llevo después a la
Direccion General de Obras Hidraulicas a decidir que la Orden autori-
zando las modificaciones de la concesion (objeto de impugnacion en la
instancia) se adecuase a la normativa vigente en materia ambiental, exi-
giendo que la construccion del aprovechamiento hidraulico del Salto de
Suarna, que ya se habia iniciado de hecho anos antes de la fecha de
dicha Orden, fuese sometida al procedimiento reglado de Evaluacion de
Impacto Ambiental de acuerdo con lo previsto en el Real Decreto Legis-
lativo 1302/1986 y en el Reglamento para su desarrollo. La nueva
redaccion de dicho articulo 90 de la Ley de Aguas, aunque se opera por
Ley 46/1999, y, por consiguiente, después de dictarse la Orden ministe-
rial combatida en este proceso, que lo fue el 23 de junio de 1993, nos
ilustra acerca de lo que podriamos considerar la interpretacion autén-
tica del aludido precepto por ser la que varios aiios después realiza el
propio legislador, y que, ademds, esta cargada de logica porque nor-
malmente las concesiones de aprovechamiento de aguas para la pro-
duccion de energia eléctrica mediante la construccion de grandes pre-
sas contienen en la resolucion concesional o en las que ulteriormente la
modifican una serie de condiciones que senialan las caracteristicas a las
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que deben ajustarse los proyectos de construccion de la presa hasta el
extremo, acaecido en este caso, de referirse a un concreto proyecto téc-
nico de obras con la mera salvedad de introducir en los que en su dia se
vayan a presentar, para su aprobacion, aquellas singularidades que en
el acuerdo concesional se fijan, de manera que, para acceder a la con-
cesion o autorizar su modificacion, es imprescindible conocer el alcan-
ce del impacto ambiental que el aprovechamiento y la construccion de
una gran presa ha de producir en el medio fisico donde se va a realizar,
razon por la que la actual redaccion del articulo 98 del Texto Refundi-
do de la Ley de Aguas, dada por la Ley 46/1999, de 13 de diciembre, es
plausible porque, en definitiva, viene a interpretar el oscuro precepto
contenido en el primitivo articulo 90 de la Ley de Aguas. En la nueva
redaccion del articulo 90 de la Ley de Aguas, sin embargo, se establece
claramente su finalidad y el modo de conseguirla. En cuanto al fin, el
pdrrafo primero del precepto dispone ... En su segundo pdrrafo el
mismo precepto sefiala el modo de efectuar la evaluacion del impacto
ambiental, exigiendo preceptivamente la presentacion de un informe
sobre los posibles efectos nocivos para el medio, que, en el caso enjui-
ciado, fue requerido por la Confederacion Hidrogrdfica del Norte Ast,
pues, nos encontramos con una omision en el procedimiento, para la
aprobacion de la modificacion de la concesion, que impidio al érgano
ambiental competente pronunciarse sobre las medidas correctoras que
deberian introducirse a la vista del informe presentado ... En el
supuesto enjuiciado resultaba obligatoria, la tramitacion del procedi-
miento reglado de Evaluacion de Impacto Ambiental al tratarse de un
proyecto sujeto a dicho requisito conforme a lo establecido en el orde-
namiento juridico especifico en materia ambiental, dado que se estd en
presencia de un aprovechamiento de agua para produccion de energia
eléctrica mediante la construccion de una gran presa» (FJ 8.°).

3.3. Costas

Pronunciamientos particulares sobre definiciones de los bienes cons-
titutivos del dominio publico que configura la Ley de Costas de 1998:

Zona maritimo-terrestre y playas. La STS, Secc. 5.2, 15-04-2004
(RC 6398/01) dedica el fundamento segundo para hacer algunas consi-
deraciones sobre las novedades que la Ley 22/1988, de 28 de julio, de
Costas, introduce para definir los bienes constitutivos del dominio
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publico maritimo-terrestre. «A) Sobre la zona maritimo-terrestre, defi-
nida en el articulo 3.1.a) y que forma, recuérdese, solo uno de los dos
espacios que pueden ser constitutivos de la ribera del mar y de las rias.
Aqui, en lo que hace a la determinacion de la linea interior (esto es,
tierra adentro) de la zona maritimo-terrestre, establece la Ley dos cri-
terios (uno: el limite hasta donde alcanzan las olas en los mayores tem-
porales conocidos; otro: el de la linea de pleamar mdxima viva equi-
noccial), ninguno de los cuales es subsidiario (que si lo eran los dos
que contemplaba la Ley de 1969 en su articulo 1.2), pues ha de optar-
se siempre por aquel que adentre mds en la tierra la linea interior de
ese espacio demanial. Ademds, mientras la Ley de 1969 tenia en cuen-
ta las mayores olas en los temporales ordinarios (articulo citado), la
Ley de 1988 tiene en cuenta las olas en los mayores temporales conoci-
dos. B) Sobre las playas, definidas en el articulo 3.1.b) y que es el otro
de los dos espacios que pueden ser constitutivos de la ribera del mar y
de las rias. Son zonas de depdsito de materiales sueltos, tales como
arenas, gravas y guijarros, expresdndose asi, claro es, una descripcion
puramente enunciativa, que no impide, a los efectos de la considera-
cion de la zona como playa, la inclusion de otros materiales distintos. Y
tales depdsitos de materiales sueltos pueden estar originados, a esos
mismos efectos, por la accion del mar o del viento marino, u otras cau-
sas naturales o artificiales» (FJ 6.°).

Acantilados. Empezando por la nueva categoria creada por dicha
ley: los acantilados (verticales, pues los no verticales no son dominio
publico, salvo en la parte en que sean zona maritimo-terrestre por estar
bafiados por el mar,) que estan en contacto directo con el mar, la linea
exterior de la ribera del mar sera el punto de contacto tierra-agua,
y la linea interior se extiende hasta la altura de coronacion, siendo
en este caso coincidente ese limite interior con el del dominio publico.
STS, Secc. 5.2, 22-10-2003 (RC 4208/99), 26-11-03 (RC 3905/00), 27-
11-2003 (RC 5149/0) y 8-01-2004 (RC 6495/2000).

Ribera de Mar STS, Secc. 5.2, 03-12-2003 (RC 425/2000) «el
hecho de que un terreno no resulte alcanzado por las olas en los mayo-
res temporales conocidos o, cuando lo supere, no sea inundado por la
pleamar madxima viva equinoccial, no lo excluye del dominio piiblico
maritimo terrestre como ribera del mar, dado que también se encuen-
tran dentro de ésta las playas o zonas de depdésito de materiales suel-
tos, tales como arenas, gravas y guijarros, incluyendo escarpes, ber-
mas y dunas, tengan o no vegetacion, formadas por la accion del mar
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o del viento marino, u otras causas naturales o artificiales (articulo 3.1
b) de la mentada Ley de Costas 22/1988), de manera que cuando el
recurrente afirma que las olas no alcanzan la via pecuaria, denomina-
da Colada del Litoral o Camino Playa Norte, entre los hitos niimeros 7
a 19, por donde él y su familia acceden a sus propiedades, no esta afir-
mando un hecho impeditivo de que tal via pecuaria, de cardcter dema-
nial en cualquier caso, no deba forma parte del dominio piiblico mari-
timo-terrestre por tratarse de la ribera del mar, en que, si bien no
concurren las caracteristicas del apartado a) del articulo 3.1 de la
vigente Ley de Costas, se pueden dar las contempladas en el apartado
b) del mismo precepto, igualmente determinantes de su naturaleza
demanial maritimo-terrestre como ribera del mar» (FJ 1.°).

Viene definido el dominio piuiblico, entre otros extremos, y por lo
que a nosotros nos interesa, por la conservacion del medio, la selec-
cion de autorizaciones y concesiones y la necesidad de poner fin al
deterioro y alteraciones irreversibles del medio. «La alegacion del
recurrente, acerca del interés piiblico que sirve la edificacion que pre-
tende legalizar al dar servicio a los visitantes de la playa, no se puede
compartir. De entrada, hay una patente confusion entre lo que es “el
interés publico” y el interés “del puiblico”, conceptos que, aunque algu-
na vez se inter penetren, son esencialmente distinguibles. En segundo
lugar, y contrariamente a lo que se afirma, una concesioén temporal y a
precario de los servicios que la recurrente dice prestar daria satisfac-
cion al interés “del publico”, que es el que se sirve, de manera mds
compatible con las finalidades que de modo explicito la Ley de Costas
proclama, y que arriba hemos puesto de relieve. Finalmente, la cons-
truccion cuya legalizacion se pretende estd en frontal contradiccion con
los intereses a que responde la Ley de Costas, transcritos, por un lado,
y carece, de otra parte, de la cobertura que, eventualmente, le pudieran
prestar los fines de interés puiblico que, hipotéticamente pudiera satis-
facer el servicio prestado» ( FJ 3.°) STS, Secc. 5.%, 14-04-2003 (RC
8728/98).

Zona de Servidumbre de proteccion e influencia. En las zonas cos-
teras, los deslindes deben reservar una servidumbre de proteccion de 100
metros, pero el trazado no es facil cuando discurre sobre zonas que ya han
sido consideradas urbanas por los instrumentos de planeamiento, como
ocurri6é con el deslinde en el término municipal de Algeciras. La STS,
Secc. 5.2 29-01-2004 (RC 7363/00), interpretando las DT de la Ley de
Costas y de su Reglamento establecié «Aunque la exégesis de los pre-
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ceptos contenidos en las dos Disposiciones Transitorias, es complicada,
de lo que no cabe duda es de que, cuando las zonas de servidumbre de
proteccion y de influencia afecten a suelos que, a la entrada en vigor
de la vigente Ley de Costas, estuviesen clasificados como suelo urbani-
zable programado o apto para urbanizar, las Administraciones urba-
nisticas, autonomica y municipal, conservan sus propias competencias
para fijar definitivamente la superficie gravada con dicha servidumbre
de proteccion, para lo que ha de tenerse en cuenta si los terrenos cuen-
tan o no con Plan Parcial definitivamente aprobado. Al aprobar la
Administracion General del Estado un deslinde fijando el limite del
dominio piuiblico maritimo-terrestre y, en su caso (articulos 19.1 y 26.1
del Reglamento de Costas), la linea de la ribera del mar cuando ésta no
sea coincidente con aquél, si el suelo, gravado con la servidumbre de
proteccion, esta clasificado como urbanizable programado o apto para
urbanizar sin que cuente con Plan Parcial definitivamente aprobado,
dicha servidumbre recaerd, en principio, sobre una zona de cien metros
medidos tierra adentro desde el limite interior de la ribera del mar
(articulo 23.1 de la Ley de costas y 43.1 de su Reglamento), debiéndose
serialar en el plano el limite interior de la zona de servidumbre de pro-
teccion (articulos 12.5 de la Ley de Costas, 19.3 y 21.2 de su Reglamen-
to). Ahora bien, como la aplicacion de los citados preceptos reguladores
de la superficie afectada por la servidumbre de proteccion se supedita
por la Disposicion Transitoria Tercera 2.a) de la Ley de Costas y por la
Disposicion Transitoria Octava 1 .a) del Reglamento a que tal afectacion
no de lugar a indemnizacion de acuerdo con la legislacion urbanistica,
esa superficie de cien metros, medidos tierra adentro desde el limite inte-
rior de la ribera del mar con las limitaciones derivadas legalmente de la
servidumbre de proteccion, pende para su consolidacion de la aproba-
cion definitiva del Plan Parcial correspondiente por las Administracio-
nes urbanisticas competentes, ya que si, al ser éste aprobado definitiva-
mente, resultase que son indemnizables determinados aprovechamientos
urbanisticos atribuidos al suelo por el Plan General de Ordenacion
Urbana, la superficie gravada con la servidumbre de proteccion se redu-
cird para evitar tales indemnizaciones, procurando que la anchura de la
zona de proteccion sea la mdaxima posible dentro del respeto al aprove-
chamiento urbanistico atribuido por dicho planteamiento, sin que, en
ningun caso, pueda ser, logicamente, inferior a los veinte metros estable-
cidos por las mismas Disposiciones transitorias para el suelo urbano, en
cuyo caso resultaria aplicable lo dispuesto en el apartado 3 de la Dispo-
sicion Transitoria tercera de la Ley de Costas y la Disposicion Transito-
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ria novena de su Reglamento, en relacion con la Disposicion Transitoria
cuarta 2 de aquélla. En cualquier caso, como establece el apartado 2 de
la Disposicion Transitoria Octava del Reglamento de Costas, solo se ten-
drdn en cuenta las disminuciones o reducciones del aprovechamiento
urbanistico que, resultando exigibles por la estricta aplicacion de la Ley
de Costas, supongan una modificacion del planeamiento vigente indem-
nizable con arreglo a la legislacion urbanistica, por lo que no son obs-
taculo para la estricta aplicacion de los preceptos de la Ley de Costas,
entre ellos los relativos a la superficie gravada con la servidumbre de
proteccion, las indemnizaciones que fuesen exigibles por los gastos rea-
lizados en la redaccion de planes o proyectos, expedicion de licencias u
otros derivados del cumplimiento de obligaciones impuestas por la nor-
mativa vigente en aquellas zonas no clasificadas como urbanas a la
entrada en vigor de la Ley de Costas y no cuentan con instrumento de
planeamiento a esa fecha» (FJ 5.°).

3.4. Recursos Naturales: Plan de Ordenacion de Recursos Naturales

Declaracion de paisaje protegido. Casos en los que es preceptivo
informe del Consejo de Estado. La STS, Secc. 5.2, 10-12-2003 (RC
7529/99) hace un estudio pormenorizado de la exigencia del informe del
Consejo de Estado —o de los organos colegiados que ejercen la fun-
cion consultiva suprema en la Comunidades Autonomas— en las dis-
posiciones de caracter general sobre planificacion de los recursos
naturales y proteccion de los espacios naturales, y en concreto no esti-
ma preceptivo dicho informe en un Decreto de la Diputacion General de
Aragén, de declaracion de Paisaje Protegido de los Pinares de Rodeno
porque «el contenido del Decreto que hemos descrito no incorpora en
realidad una regulacion de caracter general a la que quepa atribuir, pro-
piamente, el significado o funcion de precisar, desarrollar o completar,
mediante otras, las previsiones normativas de la Ley 4/1989. Mas bien,
atiende al mandato de ésta de velar por el mantenimiento y conservacion
de los recursos naturales al detectar, en el ambito territorial al que se
refiere, un lugar que por sus valores estéticos y culturales es merecedor
de una proteccion especial; pero lo hace sin anadir mas complemento
normativo que el referido a la mera organizacién administrativa necesa-
ria para atender el desenvolvimiento de la funcion protectora que persi-
gue la declaracion del Paisaje Protegido, ya que, en lo restante, se limi-
ta a incorporar la norma del articulo 10.3 de aquella Ley, se remite a un
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posterior instrumento normativo en el que habran de ser previstas las
actuaciones que se lleven a cabo en aquel lugar y se remite, también, al
régimen infractor dispuesto en dicha Ley, en las normas que puedan sus-
tituirla y en las demds disposiciones aplicables» (FJ 10.°).

Estudio economico financiero: Precision sobre la innecesariedad
de dicho estudio en los PORNA, previsto en el articulo 11 de la Ley
4/1989, sobre Proteccion de los Espacios Naturales y de la Flora y Fauna
Silvestre, «precepto que, tanto por su literalidad cuanto por su coloca-
cion sistemdtica (capitulo 11 del titulo 11l dedicados a la proteccion de
los espacios naturales), se refiere exclusivamente al contenido de las
normas reguladoras de los espacios naturales (parques, reservas natu-
rales, monumentos naturales y paisajes protegidos) y no a los Planes de
Ordenacion de los Recursos Naturales, cuyos objetivos y contenido vie-
nen definidos en el articulo 4.3 y 4 de dicha Ley 4/1989, de 27 de marzo,
entre los que no se mencionan las previsiones economicas y financie-
ras.» (FJ 3.°) STS, Secc. 5.7, 2-12-2003 (RC 8074/99).

4. Contratacion Administrativa

La STS, Secc. 4.%, 18-02-2004 (RC 6693/2001) interpreta restricti-
vamente el concepto de convenio de colaboracion con los particula-
res, con el fin de evitar que la aplicacion abusiva de esta figura, pueda
determinar una lesion de los principios de libre publicidad y concurren-
cia en la contratacién de las administraciones publicas, de especial rele-
vancia en la reciente jurisprudencia comunitaria, y declara nulo un con-
venio establecido con una asociacion de ganaderos encaminado a la
creacion de una Unidad de Sanidad Porcina en Lérida, cuya actividad y
finalidades pertenecen claramente al &mbito del sector publico relacio-
nado con la sanidad animal:

«[...]Ja través de un denominado convenio de colaboracion, concer-
tado de modo directo y sin previo expediente que posibilite la concu-
rrencia de otros posibles interesados que reiinan las condiciones de una
oferta piiblica que no se ha formulado, el Departamento de Agricultura,
Ganaderia y Pesca de la Generalidad de Cataluiia ha concertado con
una entidad privada, constituida casi de modo simultaneo y para la con-
secucion de unos fines que se solapan con los que va a perseguir la
union resultante de ese convenio, la prestacion conjunta de un servicio
de interés puiblico que se considera de vital importancia para la provin-
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cia de Lérida, que supone importantes prestaciones materiales y pecu-
niarias y el otorgamiento a esa entidad privada de la facultad de pro-
yectar y promover planes voluntarios y obligatorios de erradicacion de
enfermedades, realizacion de controles sistemdticos sanitarios en gran-
jas y establecimientos porcinos, emision de informes técnicos y certifi-
cados sanitarios, o cualesquiera otras actividades que le sean enco-
mendadas por el Departamento correspondiente; y también la
utilizacion del laboratorio oficial de Sanidad Ganadera y disposicion
conjunta del personal oficial adscrito, con la consiguiente facturacion
de los servicios, a cambio de una aportacion pecuniaria que implica el
sufragio de los gastos que ocasionen las actuaciones derivadas del con-
venio suscrito.

No cabiendo dudar que el objeto del concierto pactado se halla
directamente vinculado a la actividad especifica de la Administracion
Piublica contratante y satisface de manera directa una finalidad piiblica
de la propia competencia de ésta, ha de concluirse igualmente que se
encuentra incluido en el apartado b) del articulo 5.° de la Ley de Con-
tratos del Estado y que no puede equipararse a los convenios de cola-
boracion con particulares a que se refiere el apartado d) del articulo
3.° de la misma Ley, a los efectos de dispensa de someterse a los prin-
cipios establecidos en su articulo 11» (FJ 6.°).

5. Derecho Administrativo Econémico
5.1. Telecomunicaciones

La incorporacién de los principios del derecho economico admi-
nistrativo europeo tiene actualmente una especial trascendencia para la
interpretacion de los preceptos del derecho interno en materia de teleco-
municaciones. Asi lo ha expresado la STS, Secc. 3., 26-04-2004, (RC
1777/2000), «Constituye un canon hermenéutico preciso para interpre-
tar la aplicacién de los preceptos legales y reglamentarios del derecho
interno en materia de telecomunicaciones los principios institucionales
del derecho econémico-administrativo europeo que se soportan en los
articulos 16 y 86 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea,
universalidad del servicio, libre competencia, disponibilidad y asequi-
bilidad de los usuarios, prestacion eficiente y de calidad, promocion de
la cohesion social y territorial, de transparencia y de proporcionalidad
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en relacion con las cargas impuestas y los objetivos que se deben
alcanzar, vinculados a la nocién de servicio de interés general, que
constituye uno de los elementos bdsicos del modelo europeo de socie-
dad, que comprende los servicios de mercado y no de mercado que las
Autoridades piiblicas consideran de interés general y a los que se impo-
nen determinadas obligaciones de servicio piiblico, y cuyo control se
extiende a fiscalizar los errores manifiestos de apreciacion» (FJ 4).

Las telecomunicaciones que utilizan el subsuelo comportan una
forma de uso de un espacio de dominio publico municipal, y estan suje-
tas a las normas urbanisticas y medioambientales que rigen en el muni-
cipio, por lo que resulta indudable la concurrencia de competencias entre
la Administracién competente para la regulacién de las telecomunica-
ciones y el Ayuntamiento correspondiente. Por ello, el Tribunal Supre-
mo considera que es ajustada a derecho la exigencia de informe favo-
rable del Ayuntamiento, sin perjuicio de su posterior control
Jjurisdiccional, para conceder la autorizacion provisional para la
explotacion del servicio de television por cable prevista en la disposi-
cion transitoria primera de la Ley 42/1995, bien entendido que el infor-
me debe constrefiirse a la competencia municipal y ser motivado. La
misma sentencia sefnala cuales son los valores, derechos e intereses,
que el Tribunal Supremo debe examinar STS, Secc. 3.2, 29-09-2003,
(RC 2682/1998), seguida de otras en el mismo sentido:

«Seria ilogico otorgar una concesion de cable sin que el Ayunta-
miento informe si el tendido de la red por los lugares que se propone se
atiene a las normas urbanisticas o medio ambientales que rigen en el
municipio. De aqui la razonabilidad de la norma que exige que el infor-
me sea favorable, pues no tendria sentido que en contra del régimen del
municipio se otorgue una concesion que autorizara la colocacion de la
red en lugares no permitidos en los instrumentos de ordenacién local»

(FJ 6.°).

Y, en el mismo sentido que la sentencia anterior, la STS, Secc. 3.2,
29-09-2003, (RC 2922/1998), confirma que no ha existido infraccién de
las Directivas Comunitarias:

«En conclusion, el régimen transitorio que introdujo la Disposicion
Transitoria Primera de la Ley 42/1995 para los operadores con redes de
television por cable en explotacion a su entrada en vigor no puede con-
siderarse contrario al articulo 1, apartado segundo, de la Directiva
95/51 CE de la Comision, de 18 de octubre de 1995, por la que se modi-
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fica la Directiva 90/388/CEE con respecto a la supresion de las restric-
ciones a la utilizacion de redes de television por cable para la presta-
cion de servicios de telecomunicaciones ya liberalizados». (FJ 7.°).

5.2. Sector energético

La apertura del sector eléctrico a la libre competencia en materia de
comercializacion y distribucion de energia, ha determinado la imposi-
cion de ciertos requisitos y garantias a las empresas comercializadoras. El
Tribunal Supremo, en relacién con los extremos controvertidos relacio-
nados con la materia, ha confirmado el Real Decreto 1955/2000, de 1 de
diciembre, por el que se regulan las actividades de transporte, distribu-
cién, comercializacién, suministro y procedimientos de autorizacion de
instalaciones de energia eléctrica. Uno de los puntos combatidos por las
pequeias empresas, que han visto en la norma reglamentaria la imposi-
cion de requisitos discriminatorios respecto de las grandes compaiiias, es
el relativo a la obligacion de adquirir electricidad en el mercado organi-
zado de produccion. El Tribunal Supremo, aun reconociendo las dificul-
tades que respecto del tenor literal de la Ley del Sector Eléctrico com-
porta la admisibilidad de esta exigencia, ha entendido que la mera
posibilidad reconocida por la Ley a dichas empresas comercializadoras
de adquirir electricidad en el mercado organizado de produccion, justifi-
ca que se exija la concurrencia de los requisitos inherentes a la cualidad
de agente del mercado. Sin embargo, la caducidad de la autorizacidn,
impuesta en el caso de transcurrir un determinado periodo de tiempo sin
haber adquirido electricidad en el mercado organizado, es interpretada en
un sentido muy flexible, considerando como adquisiciones de esta natu-

raleza las realizadas mediante transacciones fisicas al margen de dicho
mercado (STS, Secc. 3.2, 16/10/2003, RC 163/2001).

«Los tres preceptos agrupados en este bloque impugnatorio se refie-
ren a la inscripcion definitiva de distribuidores, comercializadores y
consumidores cualificados respectivamente, exigiéndoles en todo caso
la previa adquisicién de la condicion de agentes del mercado, siendo
esta la prevision que origina la impugnacion. En opinion de las entida-
des recurrentes esta exigencia que les afecta en todo caso por cualquie-
ra de dichos conceptos vulnera la LSE teniendo en cuenta que ésta les
permite adquirir y comercializar energia eléctrica sin necesidad de par-
ticipar en el mercado organizado de produccion.
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[...] la configuracion del sistema disefiado por el legislador supone
la posibilidad de que ambos tipos de empresas adquieran energia en el
mercado organizado de produccion y establece los requisitos en funcion
de dicha posibilidad. Por ello dificilmente podria entenderse que resul-
ta ilegal esta exigencia. El que también puedan adquirir energia de
otros distribuidores o comercializadores y no sea inevitable que todas
ellas participen en el mercado de produccion no puede entenderse que
haga ilegal la exigencia de que deban poseer la condicion necesaria
para dicha participacion.

[...] no existe un concepto legal de mercado organizado de produc-
cion, puesto que la LSE no lo define como tal concepto asi designado. Y
resulta evidente que la regulacion reglamentaria opera con cierta ambi-
gliedad al respecto puesto que en ocasiones parece emplearlo en el sen-
tido restringido a que nos referimos en el pdrrafo anterior y, en otras
ocasiones, en un sentido mdas amplio, como el conjunto de transacciones
sobre energia eléctrica que incluyen también los denominados contratos
bilaterales fisicos que se celebran directamente entre dos sujetos del sis-
tema sin entrar en ese mercado libre gestionado por el operador del mer-
cado, responsable de casar la oferta y la demanda de energia eléctrica
en los términos contemplados en el articulo 33 de la LSE. Ya hemos visto
en el anterior fundamento de derecho que el Real Decreto 2019/1997, en
su articulo 4, habla del mercado organizado de produccion en este sen-
tido amplio, que es coherente con la descripcion del sistema de produc-
cion de energia eléctrica que hace la LSE en su articulo 11,y es eviden-
te que el precepto que ahora examinamos ha de entenderse igualmente
como referido al mercado de produccion en este sentido amplio.

Sin duda hay que convenir que la utilizacion de la misma expresion
para designar dos ambitos distintos del sistema eléctrico es una fuente
indudable de inseguridad juridica. Debe, sin embargo, desestimarse la
pretension de declarar que el articulo 1.4 [parece referirse al 74] del
Real Decreto 1955/2000 resulta contrario a la Ley del Sector Eléctrico,
que efectivamente permite que las empresas comercializadoras adquie-
ran energia directamente de otros sujetos del sistema y fuera del merca-
do de produccion entendido en su sentido mds restringido, puesto que la
caducidad de la autorizacion que contempla se refiere al transcurso de
un ano sin adquirir energia por cualquiera de las vias que la Ley les
permite, como la misma Administracion ha sefialado en el documento a
que las partes hacen referencia y que obra en los autos». (FJ 6).
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La obligacién impuesta por la ley, y desarrollada por via reglamen-
taria, a las companias petroliferas que actdan en todo el territorio
nacional, de mantener determinadas reservas de seguridad de produc-
tos petroliferos en régimen de propiedad, es considerada por el Tribunal
Supremo como una medida de cardcter bésico y, por ende, de compe-
tencia estatal. El hecho de que el titulo exigido para garantizar la dispo-
nibilidad de los recursos (la propiedad de los productos petroliferos) se
haya precisado en el Reglamento y no en la Ley, no es considerado como
contrario al principio de jerarquia normativa ni al principio de legalidad
sancionadora por la STS, Secc. 3., 15-03-2004 (RC 7964/1999):

«Si a ello se aiiade la finalidad de tales exigencias, a la que ya antes
nos hemos referido, esto es, la de asegurar el abastecimiento ( a la
“garantia del adecuado suministro de productos petroliferos” se refiere
la Exposicion de Motivos de la Ley 34/1992) y suministro de energia
para el caso de una situacion de desabastecimiento o escasez en el
suministro de fuentes energéticas, parece logico que en esas existencias
minimas de seguridad concurra la plena garantia de disponibilidad que
la propiedad constituye, en que junto al poder juridico se une el poder
fisico, que van a hacer posible el cumplimiento de aquella finalidad.»
(FJ 7.°).

Descartado el exceso que la parte recurrente atribuye al Real Decre-
to 2.11111994, en cuanto en su articulo 3.5.a) determina la relacién juri-
dica que ha de vincular al operador con las existencias, es la propia Ley
34/1992, la que establece lo que constituye infraccion: “El incumpli-
miento de la normativa sobre existencias minimas de seguridad no com-
prendido en el articulo 16.1.2.°” , normativa que viene establecida en el
articulo 11 de la propia Ley ya trascrito, completada, segiin la técnica
de las normas en blanco, con la disposicion reglamentaria, pues el prin-
cipio de lex certa no excluye la colaboracion reglamentaria en la pro-
pia tarea de tipificacion de las infracciones y atribucion de las corres-
pondientes sanciones, sino solo que tales remisiones hagan posible una
regulacion independiente y no claramente subordinada a la Ley, lo que
no es el caso» (FJ 9.°).

5.3. Defensa de la Competencia

La facultad del Gobierno de autorizar las concentraciones de
empresas en funcion del respeto a la libre competencia, puede ejerci-
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tarse imponiendo determinadas condiciones a dicha autorizacion, y aten-
diendo al cumplimiento de finalidades e intereses de distinta indole. En
el caso de la concentracion de empresas azucareras, por cuya virtud
se procede a la fusién de dos de ellas, con posterior extincion y transmi-
sién de todos sus derechos y obligaciones a una nueva sociedad, el Tri-
bunal Supremo, ademds de insistir en la doctrina ya sentada acerca de las
facultades de que dispone el Gobierno para otorgar la autorizacion,
como se recoge en el texto transcrito a continuacién, considera confor-
mes a derecho los condicionamientos impuestos a la empresa resultan-
te de la concentracién, consistentes basicamente en la obligacion de ela-
borar un plan de reestructuracion, en la reasignacioén de cuotas de azicar
en favor de las empresas competidoras, en la prohibicion de realizar
adquisiciones generales de azicar en el mercado comunitario para dar
entrada a nuevos operadores, y en la obligacion de remitir semestral-
mente un informe de comercializacién al Servicio de Defensa de la
Competencia (STS, Secc. 3.2, 29-03-2004, RCA 547/1998).

«De esas previsiones legales, que habian sido desarrolladas a tra-
vés del Real Decreto 1.080/1992, de 11 de septiembre, por el que se
aprueba el procedimiento a seguir por los Organos de Defensa de la
Competencia en concentraciones economicas, la forma y contenido de
la notificacion voluntaria, caben extraer, como ya sefiialamos en la sen-
tencia de 9 de junio de 2000, las notas caracteristicas de ese régimen,
en el momento temporal en que se produce el Acuerdo ahora impugna-
do —con anterioridad, por tanto, a las modificaciones sucesivas intro-
ducidas por el Real Decreto Ley 6/1999, de 16 de abril, Ley 52/1999, de
28 de diciembre, Real Decreto Ley 6/2000, de 23 de junio y Real Decre-
to Ley 2/2001, de 2 de febrero, cuyo objetivo proclamado desde la pro-
fundizacion en el proceso de la liberalizacién de mercados que afronta
la economia espariola, es la potenciacion de una politica de defensa que
garantice aquel esfuerzo liberalizador, estableciendo medidas impres-
cindibles para la consecucion de un marco de defensa de la competen-
cia y de necesidades derivadas de ese proceso de liberalizacion, evitan-
do que el comportamiento de los operadores econémicos desvirtiie
aquel funcionamiento y prive a los consumidores de sus ventajas—,
notas caracteristicas, deciamos, que eran esencialmente las siguientes:
a), la concentracion no queda sometida a la previa autorizacion admi-
nistrativa, ni existe obligacion de notificarla; b), la notificaciéon volun-
taria de la concentracion puede beneficiarse en determinadas circuns-
tancias del respaldo de una autorizacion tacita; c), la Administracion
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queda facultada para el control de oficio de las operaciones que, supe-
rando determinados limites, puedan obstaculizar el mantenimiento de
una competencia efectiva en el mercado, d), en el desenvolvimiento del
control, tanto si se inicia en virtud de la notificacion voluntaria, como
si se inicia de oficio, el papel que se encomienda al Tribunal de Defen-
sa de la Competencia es el de emision de un dictamen técnico, y, e), la
decision definitiva corresponde al Gobierno, que puede basarla no sélo
en criterios concurrenciales, sino también en otros de interés puiblico
(su compatibilidad con las demds leyes que regulan el mercado confor-

me a otras exigencias juridicas o economicas, de orden puiblico o pri-
vado)» (FJ 2.°).

5.4. Mercado de Valores

La constante introduccién en el mercado de nuevos instrumentos
financieros, obliga a frecuentes modificaciones de las disposiciones que
regulan el mercado de valores. Esto no excluye, sin embargo, que la
jurisprudencia considere, incluso antes de producirse la pertinente modi-
ficacion legislativa, incluidos en la norma aunque tenga cardcter sancio-
nador, nuevos instrumentos financieros no previstos expresamente en la
misma, pero susceptibles de ser considerados como comprendidos en el
tenor de sus cldusulas, interpretadas teleoldgica y sistematicamente. La
STS, Secc. 3., 31-03-2004 (RC 129/2000) aplica esta interpretacion para
confirmar una sancion impuesta por la Administracion por la nego-
ciacion de futuros y opciones sin habilitacion, no prevista atin de mane-
ra expresa en la Ley del Mercado de Valores, pero que debia estimarse
comprendida en su redaccién antes de la modificacién operada ad hoc:

«Asi, cuando el articulo 2 de la Ley 24/1988, del Mercado de Valo-
res, establece que quedan comprendidos en su ambito “los valores nego-
ciables emitidos por personas o entidades, publicas o privadas, y agru-
pados en emisiones” , hay que interpretarlo de forma sistemdtica y en
relacion con lo dispuesto en el articulo 3, igualmente delimitador del
ambito de vigencia de la Ley, que sefiala que “las disposiciones de la
presente Ley seran de aplicacion a todos los valores cuya emision, nego-
ciacion o comercializacion tenga lugar en el territorio nacional”. A la
vista de ambos preceptos no hay razon alguna para primar la referen-
cia a la “emision” de los valores incluida en el primero de ambos
articulos, frente a la expresa referencia del articulo 3 a que la Ley resul-
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ta aplicable a todo valor “cuya emision, negociaciéon o comercializa-
cion” tenga lugar en Espana, en tanto que operaciones distintas y todas
ellas determinantes de su sujecion a la Ley.

Ast las cosas parece claro que el concepto de valor empleado en la
Ley hay que entenderlo en el mds amplio sentido de instrumento finan-
ciero susceptible de emision, negociacion o comercializacion, sin que
se perciba ningiin argumento suficiente intrinseco a la propia Ley para
reducir dicho concepto y dejar fuera alguno de los instrumentos mds
recientes en el mercado de valores. En apoyo de esta interpretacion se
puede mencionar también, como hace la Sentencia impugnada, la pro-
pia exposicion de motivos de la Ley. Asi, cabe sefialar la deliberada
generalidad pretendida por el legislador, quien en el punto 1 de la refe-
rida exposicion de motivos alude al amplio niimero de remisiones a
ulteriores desarrollos reglamentarios para hacer frente a los importan-
tes cambios a que estaba sometido el entorno financiero y a la necesi-
dad de dar cobertura a la actuaciones potenciales de la Administra-
cion, hasta el punto de atribuir a la Ley un “cierto cardcter de Ley
marco”, todo lo cual chocaria con una definicion restrictiva de valor
negociable que dejase fuera instrumentos ya presentes en los mercados
financieros» (FJ 3.°).

6. Derechos Fundamentales
6.1. Extranjeros

Permisos de trabajo. Solicitudes por el régimen general. El Tri-
bunal Supremo ha dictado diversas sentencias declarando la nulidad del
Acuerdo del Consejo de Ministros por el que se fija el contingente de
extranjeros para el afio 2002, en cuanto impide la tramitacion por el
llamado «régimen general» de las solicitudes de permiso de trabajo
a titulo nominal, en favor de trabajadores extranjeros que se hallen
o residan en Espana. La STS, Secc. 4.2, 06-04-2004 (RCA 35/2002), a
la que han seguido otras en el mismo sentido, resume su doctrina en los
siguientes términos:

«El Acuerdo, haciendo uso de la habilitacion conferida por la Ley
(articulo 39) y el Reglamento (articulo 65), establece las “particulari-
dades” procedimentales que corresponden a la “modalidad del con-
tingente anual” . No obstante, [...] en esta labor, el Acuerdo, apoydn-
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dose en una interpretacion del articulo 65.11 que no es aceptable
desde el punto de vista literal y sistemdtico [...], hace practicamente
inaplicable la modalidad general que resulta del régimen establecido
por el Reglamento y, particularmente, excluye de la misma, en contra
de lo previsto en el expresado precepto, los supuestos de ofertas que
correspondan a necesidades reales de mano de obra extranjera y no
puedan ser gestionadas a través del procedimiento del contingente,
por no pertenecer a sectores de actividad y ocupacion incluidos en él,
o porque se haya agotado el contingente establecido para el corres-
pondiente sector u ocupacion, o por no haberse asignado contingente
en la provincia» (FJ 10.°).

Permisos de trabajo. Preferencia de los trabajadores iberoame-
ricanos. La facultad del Consejo de Ministros para fijar contingentes
anuales de trabajadores extranjeros en Espafia debe conciliarse, segun el
Tribunal Supremo, con las disposiciones que conceden preferencia a
determinados trabajadores, entre ellos los trabajadores hispanoa-
mericanos. La STS, Secc. 4.2, 13-01-2004, (RC 2925/2001) considera
que no puede desconocerse la preferencia establecida por la ley, recha-
zando una oferta nominativa por haberse agotado el numero de autori-
zaciones de permisos de trabajo establecidas para una provincia, sector
y periodo determinados:

«... de lo que se trata es de determinar si “la cobertura del niimero
maximo de autorizaciones fijadas” ha de hacerse segiin el orden de pre-
sentacion de las solicitudes, como sefialaba la resolucion del Consejo de
Ministros de 11 de enero de 1999, o atendiendo a la preferencia que
resultaba de los articulos 18.3.f) LODLE y 77.2.b) RLODLE, siempre
que se tratase de solicitudes presentadas dentro del plazo establecido a
tal efecto. Y en este concreto extremo, en el que se trata de la concu-
rrencia de solicitudes de extranjeros, no puede compartirse el criterio
del Abogado del Estado porque reduce prdcticamente a la inoperancia
el factor de preferencia legal y si en cambio el que sustenta la decision
judicial impugnada. [...]

Es, por el contrario, correcto el criterio de la Sala de instancia en
este punto cuando sefiala que no es posible atender a las solicitudes
segiin se hayan ido presentando porque ello no permite valorar las pre-
ferencias legal y reglamentariamente establecidas que puedan concurrir
entre las presentadas dentro del plazo que establece la propia resolu-
cion administrativa» (FJ 1.°).
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6.2. Autonomia universitaria y control judicial

Este tema ha sido tratado en las sentencias de la Seccién Séptima
STS, Secc. 7.2, 1-12-2003 (RC 3442/1998) y STS, Secc. 7.2, 26-1-2004
(RC 6751/1998).

En la primera de ellas, se plantea la posible infraccién del principio
de autonomia universitaria recogido en el articulo 27.10 de la Constitu-
cién que se plasma en la potestad de autonormacion, con ocasion de la
anulacion de una Resolucion del Rector de la Universidad de Vigo por
la que se atribuian al Vicerrector de Economia una serie de actividades.
Para la Sala de instancia, estas actividades atribuidas conjuntamente se
solapaban con las que correspondian a la figura del Gerente, de acuerdo
con la LRU y los Estatutos de la Universidad, desconociendo con ello la
opcidn del legislador por un modelo de organizacion universitaria en la
que los Vicerrectores se dedican a la direccion de aquellas actividades
relacionadas con la docencia y la investigacion, mientras que el Geren-
te se ocupa de las de tipo administrativo. La Sala Tercera rechaza esa
posible vulneracion al entender que «De la LRU y de los Estatutos resul-
ta, como ya lo puso de manifiesto la Sentencia de instancia, un diserio
de la organizacion universitaria en el que, bajo la indiscutible autori-
dad del Rector que los nombra, Vicerrectores y Gerente, en una posicion
parecida, unos y otro forman parte de la Junta de Gobierno, se ocupan
de tareas diferentes. Los primeros gestionan las actividades preferente-
mente relacionadas con la docencia y la investigacion que el Rector les
encomiende, mientras que el segundo desemperia funciones relaciona-
das directamente con el régimen econémico administrativo de la Uni-
versidad. La propia denominacion de los cargos (Vicerrectores y Geren-
te) refleja la proyeccion académica de los primeros y la administrativa
del segundo que, ademds, tiene expresamente prohibida toda funcion
docente. En cambio, y a diferencia de los Vicerrectores, cuyos cometi-
dos quedan por entero a la decision del Rector al que deben auxiliar,
tanto la LRU como los Estatutos de la Universidad han perfilado las
atribuciones del Gerente, segiin se ha visto.

Pues bien, la resolucion rectoral impugnada, al asignar al Vicerrec-
tor de Economia, entre otras, las actividades que se han indicado en el
fundamento primero, incide en las funciones que estatutariamente
corresponden al Gerente, creando ese solapamiento percibido por la
Sala de La Corunia que no se ajusta a las previsiones de los Estatutos.
No se trata, pues, de discutir la autoridad del Rector, ni las atribucio-
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nes que en cuanto suprema autoridad de la Universidad le correspon-
den, que han de respetarse en cualquier caso y se proyectan sobre todo
el dmbito universitario. Unicamente se ha dicho por la Sentencia de
instancia que la resolucion impugnada en los extremos indicados no
se ajusta a las normas legales y estatutarias que reservan al Gerente
de la Universidad una serie de cometidos administrativos. Nada mds.

Por eso no hay infraccion de los principios de legalidad y seguri-
dad juridica, ni se desconoce la autonomia universitaria. Al contrario,
la Sentencia de instancia ha restablecido los primeros y la segunda,
pues ha hecho valer las normas legales y estatutarias y ha dado pre-
ferencia a lo que resulta de la principal expresion de esa autonomia:
los Estatutos de la Universidad. Ademads, ha de tenerse presente que
de la Sentencia no se desprende que el Rector no pueda encomendar a
uno de sus Vicerrectores, al de Economia, por ejemplo, el desemperiio
de actividades en las dreas mencionadas en la resolucion anulada. Al
contrario, nada le impedira, mediante las correspondientes delegacio-
nes de las funciones que le son propias, hacerlo, siempre, claro esta
que la delegacion se contraiga a las atribuciones propias del Rector.
Pero no era eso lo que resultaba de la resolucion de 23 de junio de
1994, la cual disponia una distribucion de actividades entre los Vice-
rrectores que entraba en colision con los preceptos que se han exami-
nado, generando el solapamiento y la confusion apuntados por la Sen-
tencia de instancia» (FJ 3.°).

En la segunda de las sentencias citadas (STS de 26-1-04), se abor-
da en primer lugar, el tema de la legitimacion activa de los miembros
de un departamento universitario para impugnar la resolucién de la
Junta de Gobierno de la Universidad, en el caso examinado la Politéc-
nica de Valencia, relativa a la creacion de la Comisidén de Control de
evaluacion y Nivel de Conocimientos. La Sentencia, tras analizar las
competencias de la citada Comision de Control y su posible influencia
en las que, de acuerdo con los Estatutos de la Universidad correspon-
den a los Departamentos, concluye que «En consecuencia, el Profesor
y el Catedratico demandantes, integrados en el correspondiente Depar-
tamento, verdn afectadas las facultades de evaluacién del Departa-
mento al que pertenecen si se decide la validez del acuerdo de creacion
de la Comisiéon de Control y, por el contrario, se mantendrdn esas
facultades si dicho acuerdo se anula, como solicitan en el recurso con-
tencioso-administrativo. Existe pues para ellos una situacion juridica
de perjuicio (si se declara vdlido el acuerdo) o ventaja (si se anula)
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que les legitima activamente para la interposicion del recurso conten-
cioso-administrativo» (FJ 2.°).

En lo referente a la autonomia universitaria, también en este caso se
rechaza su vulneracion, toda vez que «En primer lugar la autonomia
universitaria no se ve vulnerada por la sentencia de instancia, ya que
lo que decide es la anulacion de un acto de la Junta de Gobierno por
ser contrario a los Estatutos de la Universidad, ejercitando la funcion
de control de la legalidad de la actuacion administrativa que a los Tri-
bunales reconoce el articulo 106.1 de la Constitucion. La circunstan-
cia de que la Junta de Gobierno sea el organo ordinario de gobierno
de la Universidad no impide que sus decisiones deban ajustarse al
ordenamiento, en este caso concreto a los Estatutos de la propia Uni-
versidad, debiendo ser anulados si infringen lo preceptuado en dichos
Estatutos» (FJ 4.°).

7. Disposiciones de Caracter General

7.1. Impugnacion del Real Decreto 1643/00, de 22 de septiembre, sobre
medidas urgentes para la efectividad de la integracion en un solo
Cuerpo de Notarios y Corredores de Comercio Colegiados

La STS, Secc. 6.2, 25-09-2003 (RC 128/2001), declara nulo el
articulo 4.1 del Real Decreto 1643/00 en cuanto establece siempre que la
antigiiedad en la carrera sea superior a 6 6 9 afios respectivamente, segin
se trate de plazas de segunda o primera, salvo que se haya accedido a la
plaza.

7.2. Impugnacion del Real Decreto 1.281/02 de 5 de diciembre por el que
se aprueba el Estatuto General de los Procuradores de los Tribunales
de Esparia

La STS, Secc. 6.%; 29-01-2004 (RC 11/2003), declara la nulidad
parcial del RD 1.281/02 de 5 de diciembre por el que se aprueba el
Estatuto General de los Procuradores de los Tribunales de Espana y
en concreto de los articulos 3 n.° 3y 17 n.° 3 y 4, asi como la del inci-
so «salvo en los casos de habilitacién previstos en este Estatuto» del
articulo 24.1.b).

154 -



SALA TERCERA

8. Expropiacion Forzosa
8.1. Declaracion de utilidad publica

Dentro del campo de la energia, la STS, Secc. 3.2, 11-02-2004, (RCA
204/2002), senala cudles son los valores, derechos e intereses que el Tri-
bunal Supremo debe examinar, en un supuesto de declaracién de utili-
dad publica de las instalaciones eléctricas de transporte y distribucion de
energia eléctrica. El Tribunal Supremo reivindica para la jurisdiccion
contencioso-administrativa la plena facultad de control sobre los aspec-
tos sefialados en el acto de declaracion de utilidad publica —que legiti-
ma la expropiacion forzosa de los bienes y derechos necesarios para la
imposicion de la servidumbre de paso—. «EI control que ejercen los
organos judiciales contencioso-administrativos sobre la declaracion
de utilidad publica de un proyecto de transporte y distribucion de ener-
gia eléctrica se extiende en concreto, de conformidad con el articulo
106.1 de la Constitucion, a examinar si la Administracion ha pondera-
do adecuadamente los derechos e intereses constitucionales individua-
les y colectivos afectados, y en particular, el derecho a la salud, el dere-
cho al medio ambiente, el derecho a la ordenacion del territorio, el
derecho al desarrollo urbanistico sostenible, el derecho a la calidad de
vida, el derecho al desarrollo economico de las Colectividades locales,
de modo que los inconvenientes de cardcter social no sean excesivos en
relacion con la finalidad piiblica que persigue la ejecucion; escrutinio
que permite excluir que ha ejercido su potestad de forma arbitraria o en
desviacion de poder» (FJ 4.°).

8.2. Justiprecio
8.2.1. Motivacion de la valoracion de la prueba pericial

La STS, Secc. 6.7, 22-1-2004 (RC 1135/1999), resulta de interés, en
cuanto constituye uno de los escasos supuestos en que la Sala aprecia
falta de motivacion de la sentencia recurrida, que casa, ante la aprecia-
cién de que «es cierto que el Tribunal “a quo” no efectiia razonamien-
to alguno sobre la valoracion de la prueba pericial que asume en cuan-
to al valor del suelo, limitandose a decir que se ha de “tener en cuenta
logicamente la valoracion efectuada por el perito insaculado en el
momento procesal oportuno... recogiendo a continuacion los valores
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que el perito otorga al suelo, a la oficina y a la nave afectadas por la
expropiacion y la cantidad que aquél estima por traslado, sin ninguna
otra consideracion o razonamiento sobre el valor que le merece la prue-
ba pericial y el por qué de esa valoracion” » (FJ 1.°).

8.2.2. Incongruencia

Por su parte, la STS, Secc. 6.2, 7-6-2004 (RC 8570/1999) aprecia
incongruencia en un supuesto en que, la sentencia recurrida no resuelve
sobre la cuantia del justiprecio o lo hace de una forma anémala ya que, mas
que un pronunciamiento sobre el fondo, lo que realiza es una anulacion de
las actuaciones administrativas, para que el Jurado, siguiendo el criterio
establecido por la propia Sala en cuanto a la consideracion urbanistica que
debe dérsele a la finca a la hora de valorarla, se pronuncie nuevamente, al
entender que no podia acudir al dictamen pericial dado en el proceso, en el
que se habia tasado el valor acudiendo a la calificacién del suelo como
urbanizable, pero aplicando los criterios de valoracion del Texto Refundi-
do de la Ley del Suelo de 26 de junio de 1992, que la Sala de instancia
rechazd, como consecuencia de la declaracion de inconstitucionalidad de
los mismos contenida en la sentencia del Tribunal Constitucional 61/1997,
de 20 de marzo, que, segun reiterada y conocida jurisprudencia, obligé a
volver a las normas de valoracién de la Ley del Suelo de 1976. Razona la
Sala que la «falta de una base técnica, pericial, que fuese susceptible de
ser acogida plenamente por la Sala de instancia para determinar el justi-
precio, no le autorizaban a decretar la implicita nulidad de actuaciones
administrativas acordada, con el consiguiente gravamen de que las par-
tes se vieran en el riesgo de tener que reiniciar un nuevo proceso, si enten-
diesen que no era conforme con sus intereses el nuevo justiprecio fijado
por el Jurado, cuando es perfectamente factible —como mas adelante
razonaremos— fijar las bases ciertas y concretas para alcanzar una valo-
racion en via de ejecucion de sentencia, que satisfaga el doble requisito
de que la sentencia decida “todas las cuestiones controvertidas en el pro-
ceso” (articulo 80 de la Ley de la Jurisdiccion de 1956) y de que lo haga
en términos que normalmente no obliguen a las partes a reiniciar un
nuevo proceso, sino que las eventuales dudas o insuficiencias en cuanto a
puntos o cifras concretas queden suficientemente respondidas sefialando
en la sentencia las bases de su solucion definitiva, de forma que aquellas
puedan recibir un tratamiento final en la fase de ejecucion, incluidos los
eventuales dudas que se susciten» (FJ 2.°).
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8.2.3. Rechazo del anatocismo

La STS, Secc. 6.2, 18-9-2003 (RC 3575/2001); en relacién con la
cada vez mas reiterada, solicitud de que los intereses se calculen acu-
mulando al justiprecio los intereses devengados anualmente, para que a
su vez devenguen intereses, declara que «El motivo no puede prosperar
por cuanto sin perjuicio de que el anatocismo viene siendo rechazado
de manera constante por esta Sala 'y Seccion en lo que a intereses deri-
vados de justiprecios expropiatorios atane, el fundamento juridico sép-
timo de la sentencia que se ejecuta no deja lugar a duda de cuales sean
las razones de la Sala sentenciadora. Esta se limita a analizar la apli-
cabilidad del articulo 921 de la Ley de Enjuiciamiento Civil vigente por
razoén de fechas y del articulo 45 de la ley General Tributaria en los
supuestos de condena a la Hacienda Puiblica. En absoluto se refiere la
sentencia de ésta Sala a que el cdlculo de intereses debe efectuarse
acumulando al justiprecio los intereses devengados anualmente para
que a su vez devenguen intereses, lo que constituye un claro supuesto de
anatocismo, que, como decimos, esta Sala viene rechazando de manera
constante». (FJ 1.°).

8.2.4. Valoracion de Suelo destinado a Sistemas Generales

Asimismo, en el marco de la ingente impugnacion del procedimien-
to expropiatorio incoado para la ejecucion de las obras del proyecto de
ampliacion del Aeropuerto de Madrid-Barajas, en los términos muni-
cipales de Madrid-Barajas y Alcobendas, la Secciéon Sexta ha venido a
consolidar ampliamente, mediante el dictado de cerca de sesenta sen-
tencias (por todas STS de 5, 6,9, 12, 19 y 26 de febrero de 2004) la juris-
prudencia relativa a la conceptuacién de los aeropuertos como instala-
ciones vinculadas al sistema general de comunicaciones, y a la
necesidad, en virtud del principio de equitativa distribucién de benefi-
cios y cargas del planeamiento de que, a pesar de estar clasificado como
no urbanizable el suelo de uso dotacional o para sistemas generales, su
valoracion, a efectos de ejecutar éstos por el sistema de expropiacion
deba hacerse, como si de suelo urbanizable se tratase.

Valoracion de suelo destinado a via interurbana. Al cuestionarse
como se ha de valorar el suelo destinado a vias interurbanas, cuando el
planeamiento del término municipal donde radica, no prevé la via de
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comunicacion motivadora de la expropiacion como integrada en la red
viaria del municipio y, en concreto, si es 0 no de aplicacion en tal caso
la doctrina sobre valoracién de terrenos destinados a sistemas generales
municipales, la STS, Secc. 6.7, 29-4-2004 (RC 5134/1999) consolida la
doctrina establecida en la sentencia de 14 de febrero de 2003 de
acuerdo con la cual «sélo cuando, tratandose de vias interurbanas, la
misma esta integrada dentro del término municipal en la red viaria
de interés del municipio y como tal clasificada en el Plan de Orde-
nacion del mismo, ha de aplicarse el criterio de valoracion como si
de suelo urbanizable se tratara, mas tal calificacion ha de excluirse en
los demds supuestos en que, como aqui ocurre, la finca esta calificada
por el planeamiento del municipio en que radica, como no urbanizable,
y en dicho planeamiento no se contempla la construccion de dicho vial
como integrado en la red viaria de interés municipal», advirtiendo no
obstante que «Tal doctrina ha de complementarse con la recogida en
sentencias tales como las de 3 de diciembre de 2002 y 22 de diciembre
de 2003, segun la cual la valoracion como suelo urbanizable de terre-
nos destinados a sistemas generales, ya vengan clasificados como no
urbanizables, ya carezcan de clasificacion especifica, procede en aque-
llos supuestos en que estemos ante sistemas generales que sirvan para
crear ciudad, lo que en el supuesto de la via de comunicacion es predi-
cable de aquellas que integran el entramado urbano, pero no de las vias
de comunicacion interurbanas, otra cosa ello nos llevaria al absurdo de
considerar como suelo urbanizable todas las vias de comunicacion,
incluidas las autopistas y carreteras nacionales en todo su extension»

(FJ 1.°).

8.3. Reversion. Compatibilidad de usos declarada por la Ley que
excluye la posibilidad de apreciar una desafectacion tdcita

La STS, Secc. 6.2, 24-5-2004 (RC 7691/1999) confirma la senten-
cia de instancia que, desestima una nueva solicitud de reversion del
archipiélago de Cabrera, formulada con motivo de su declaracion
como Parque Nacional Maritimo-Terrestre y reviste un indudable
interés, al contribuir a precisar la doctrina jurisprudencial relativa a
la desafectacion tacita, que se desarrolla inicialmente en dos sentencias
referentes, precisamente, a las anteriores solicitudes de reversion del
archipiélago de Cabrera (STS de 30 noviembre 1965 y de 2 junio 1989)
que admiten la posibilidad excepcional de apreciar que la desafecta-
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cion se ha producido tacitamente, atin cuando no exista el acto expre-
so contemplado como supuesto general, con objeto de evitar supuestos
extremos en los que la omisién de la Administracion, determinase la
imposibilidad de que el administrado ejercitase el derecho de reversion
pese a la patente y manifiesta desafectacion factica del bien.

La STS de 24-5-2004 rechaza la posibilidad de apreciar la desa-
fectacion tacita ante la constatacion de que «no es la Administracion,
sino la propia Ley la que no solo afirma lo que los recurrentes niegan
(esto es, que sean compatibles la proteccion acordada y el uso militar
Jjustificador de la antigua expropiacion) sino que, ademds, es también
directamente la Ley la que arbitra el medio idoneo adecuado para lle-
var a la prdctica esta compatibilidad, mediante la redaccion de un Plan
Especial para regular las actuaciones de adiestramiento que se deriven
de la afectacion de Cabrera a la Defensa Nacional, siendo de destacar,
en este sentido, que tanto en el Plan Rector aprobado por Real Decreto
1431/92 como en el del Real Decreto 277195, se hace reserva expresa de
las necesidades derivadas de la condicion de bien de dominio piiblico
afecto a la Defensa Nacional del archipiélago, seiialandose en el segun-
do de las mencionadas que las limitaciones de acceso a las distintas
zonas de uso en que se clasifica el territorio protegido “no afectardn a
las limitaciones de servicio que deban realizarse por necesidad de la

defensa”» (FJ 3.°).

9. Relaciones Laborales y Seguridad Social

Sindicatos. Condicion de mas representativo. El reconocimiento
de la condicién de sindicato mds representativo con exigencias distin-
tas, si se trata de un sindicato nacional o de un sindicato autonémico,
plantea dificultades en el caso de sindicatos con vocaciéon autondmica
que realizan actividades en mas de una Comunidad Auténoma. El Tri-
bunal Supremo se inclina por una interpretacion flexible de las normas
establecidas sobre este concepto, con el fin de que la proyeccion inte-
rautonomica de la actividad del sindicato no implique la pérdida de su
condicion de mas representativo en el ambito de la Comunidad
Autonoma correspondiente (STS, Secc. 4.°, 01-12-2003, RC
7917/2000):

«La estricta literalidad del articulo 7.1 LOLS proyectada al sin-
dicato ELA/STV supondria, por el hecho de actuar en el Pais Vasco
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y en Navarra, que es una organizacion de ambito estatal, con lo le
seria exigido un porcentaje de audiencia en todo el territorio nacio-
nal imposible de alcanzar dada la concrecion territorial sobre la
que estatutariamente han de actuar, lo que llevaria consigo el que
no fuera considerada a ningiin efecto como Sindicato mds represen-
tativo.

En su perspectiva teleologica, la norma permite considerar como
mds representativas a nivel autonémico a las organizaciones sindica-
les que cumplan los porcentajes de audiencia exigidos por la legisla-
cion en el ambito de una Comunidad Autéonoma. Es decir, podran
ostentar tal consideracion siempre y cuando en una de las Comunida-
des Auténomas donde se presentan, cuenten al menos con el 15% de
representatividad extraido del niimero de miembros de comités de
empresa, delegados de personal y miembros de los érganos de repre-
sentacion de las Administraciones puiblicas. O dicho en otros térmi-
nos, la representatividad exigida ha de proyectarse necesariamente
sobre el ambito territorial de una Comunidad Auténoma, aunque la
actuacion se extienda a mds de una, siempre, claro estd, que no se
trate de una proyeccion territorial susceptible de considerarse como
de nivel o vocacion estatal» (FJ 5.°).

10. Responsabilidad Patrimonial

10.1. Estado Legislador. Gravamen Complementario. Improcedencia
de la aplicacion del RD 1163/1990 para el cdlculo de intereses

Los ATS, Secc. 6.%, 9-3-2004 y 12-5-2004 (RC 439/1998 y RC
159/2000) dictados en incidentes de ejecucion de sentencias que con-
denan a la Administracién en concepto responsabilidad patrimonial
derivada del hecho de haber sido declarado por el Tribunal Constitu-
cional, en sentencia 173/1996, de 31 de octubre, inconstitucional y
nulo el gravamen complementario sobre la tasa de juego establecido
por el articulo 38.2.2 de la Ley 5/1990, de 29 de junio, declaran la
improcedencia de la aplicacion del RD 1163/1990 para el calculo de
intereses, por no tratarse de expedientes tributarios de devolucién de
ingresos indebidos sino de la ejecucion de Sentencias en materia de
responsabilidad patrimonial «por lo que el tipo de interés ha de ser el
fijado en las Leyes anuales de Presupuestos Generales del Estado,
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como recientemente declaré en supuesto similar la sentencia de esta
Sala de cuatro de febrero de dos mil tres, no procediendo en conse-
cuencia la aplicacion de un tipo de interés vinico correspondiente al
momento del ingreso indebido, puesto que no se trata en el caso pre-
sente de una reclamacion de ingresos indebidos en que pueda exi-
girse un interés de demora tributario, sino del reconocimiento de res-
ponsabilidad de la Administracion en una cifra concreta que, para
conseguir la totalidad indemnidad respecto al perjudicado por la
actuacion responsable de la Administracion, ha de ser actualizada ario
por aiio conforme al porcentaje correspondiente al interés legal del
dinero».

10.2. Responsabilidad patrimonial de la Administracion Sanitaria por
suicidio de enfermo ingresado en hospital psiquidtrico. Integracion
de hechos

En la STS, Secc. 6.%. 7-10-2003 (RC 751/1999) la Sala hace uso
de la facultad de integraciéon de hechos prevista en el nimero 3 del
articulo 88 LJ, en un supuesto en el que se sostiene la existencia de
relacion de causalidad entre la omisién de tratamiento médico psi-
quiétrico, de medidas de vigilancia y control, y de medidas de segu-
ridad del pabellén, con las lesiones producidas y, poniendo especial
énfasis en el elemento de la previsibilidad y probabilidad, como cir-
cunstancia excluyente de la fuerza mayor exonerante de responsabi-
lidad patrimonial de la Administracién, afirma que partiendo de estos
hechos «alcanzamos una conclusion distinta a la que obtuvo la Sala
de instancia. El servicio hospitalario funcioné de modo indebido por
que ni puso los medios necesarios para la correcta atencion de la
paciente atendidas las circunstancias que concurrian en ella, y que
conocia el personal sanitario responsable de la asistencia, y por que
el servicio en el que finalmente ingresé la recurrente como conse-
cuencia de su padecimiento, no contaba con las medidas de seguri-
dad precisas para garantizar que un hecho como el que ocurrio, y
que es probable que suceda en pacientes que se hospitalizan en ese
servicio, no pudiera ejecutarse del modo en que lo llevo a cabo la
recurrente... No rompe la relacion de causalidad, y de ahi que no
exista concurrencia de culpas, la conducta de la victima en este
caso, por que su enfermedad le privaba de la conciencia necesaria
para superar el impulso suicida que le embargaba, y que era fruto de
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sus deseos de huir de una realidad que se le aparecia como hostil
para ella.» (FJ 5.°).

10.3. Responsabilidad patrimonial de la Administracion: influencia
de la asuncion voluntaria del riesgo en la determinacion del
«quantum» indemnizatorio

La STS, Secc. 6., 29-01-2004 (RC 140/2002) examina un supues-
to en que, como modalidad de la concurrencia de culpas, se aprecia
la asuncion voluntaria del riesgo por parte del que sufre el dafio cuyo
resarcimiento se exige a la Administracion. En el caso concreto, no se
cuestionaba la relacion de causalidad entre el actuar de la Adminis-
tracion responsable del mantenimiento de la via en que se produjo el
accidente, limitandose el debate a dilucidar si el actuar de la victima,
al circular a pie por un tramo no previsto para el paso de peatones,
supuso la asuncion voluntaria del riesgo y por tanto su conducta, aun
sin romper el nexo causal entre el actuar de la Administracion y el
resultado, debia tenerse en cuenta a la hora de valorar el quantum
indemnizatorio. La Sala razona que «Al margen de lo anterior hemos
de sefialar que, en contra de lo que sostiene la recurrente, en el expe-
diente figuran dos informes de la Demarcacion de Carreteras del
Estado en Catalufia, Unidad de Carreteras de Girona, de fecha 30 de
agosto de 2000 y 26 de septiembre de 2000, en que se afirma que
“como alternativa existe el paso por la margen derecha de la misma
obra de abrica (sic) que se encontraba con una accesibilidad buena
va que el tramo de salida de la obra de fabrica era totalmente llano”
alternativa que se dice era de una accesibilidad “totalmente llano y
de buen uso para los peatones tanto en su parte de entrada como en
la de salida” .

De lo anterior resulta que la recurrente asumié voluntariamente un
riesgo al circular a pie por una zona no habilitada con tal fin y en con-
secuencia debe soportar en parte el daiio producido ya que su conduc-
ta, aun cuando la propia Administracion admita que no es suficiente
para romper el nexo causal entre el funcionamiento del servicio puiblico
y el resultado darioso, lo que por otra parte no se discute, si debe tomar-
se en consideracion a la hora de fijar la indemnizacion puesto que aque-
lla concurre con el actuar administrativo a la causacion del dano, esti-
mando esta Sala que es prudente la atribucion por mitad al actuar
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administrativo y a la conducta del particular la responsabilidad del
resultado daiioso final» (FJ 1.°).

11. Sanidad

Ayudas a los afectados por el virus de inmunodeficiencia adquiri-
da. El Tribunal Supremo, considera que las ayudas concedidas mediante
Real Decreto-Ley a los afectados por el virus de inmunodeficiencia
adquirida son compatibles con la pension de orfandad, atendido el carac-
ter indemnizatorio «ope legis», que las mismas revisten en el supuesto de
hijos de personas fallecidas (STS, Secc. 3.2, 26-01-2004, RC 8693/1996):

«La interpretacion sistemdtica de la letra e) del apartado 1 del
articulo 1 del Real Decreto-Ley 9/1993 examinado, que establece la
definicion de las personas beneficiarias en lo que se refiere a los hijos
dependientes menores de veinticuatro arios, con el apartado segundo de
este precepto, que delimita la nocion de dependencia, descubre una dis-
tincion légica entre los hijos dependientes menores de veinticuatro anos
de personas vivas afectadas por el V.I.H. en las condiciones previstas en
las letras precedentes a), b) y c), y aquéllos hijos dependientes menores
de veinticuatro anos, de personas fallecidas, en que los presupuestos
afectivos —persistencia del vinculo familiar— y econémicos exigidos
por el referido apartado 2 “convivencia con el afectado a su expensas”
resultan de imposible cumplimiento.

En este supuesto, a diferencia de la prevision normativa efectuada
en relacion con las ayudas mensuales a los hijos dependientes de per-
sonas afectadas vivas, se retiene de forma bifronte el cardcter de repa-
racion indemnizatoria vinculada a la declaracion ope legis de respon-
sabilidad de la Administracion sanitaria por un funcionamiento del
servicio publico sanitario que es conforme a los intereses constitucio-
nales protegidos en el articulo 106 de la Constitucion, ademads de con-
siderar su cardcter de ayuda asistencial.

La sentencia de la Sala de instancia infringe el articulo 3.1 del Real
Decreto-Ley 9/1993, de 28 de mayo, que establece que la percepcion de
estas ayudas sociales serd compatible con la de cualquier pension publi-
ca que el beneficiario tenga derecho a percibir, que desvela la naturale-
za compensatoria de las ayudas establecidas en el articulo 2 de la referi-
da norma por los perjuicios irrogados a las personas afectadas por el
V.LLH. y a las personas dependientes» (FJ 5.°).
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12. Urbanismo
12.1. Planeamiento
12.1.1. Competencias urbanisticas y sanitarias

Con ocasion de la ubicacion de un cementerio afectado por la modi-
ficacion de unas Normas Subsidiarias de Planeamiento, se resolvié un
conflicto entre las facultades administrativas en materia de Policia de
Sanidad Mortuoria —ejercidas por los jefes provinciales de Sanidad—
y las competencias urbanisticas. La STS, Secc. 5.7, 18-02-2004 (RC
51/00), revoco la tesis de la sentencia recurrida, segin la cual, la Admi-
nistracioén urbanistica carece de competencia para aplicar el ordena-
miento sectorial sanitario al aprobar el planeamiento, distinguiendo los
antiguos cementerios que quedaron a partir de la entrada en vigor del
Reglamento de Policia Mortuoria en situacion urbanistica de fuera de
ordenacion. «La compleja tarea, creando el marco juridico que permite
el desarrollo urbanistico, requiere, como cualquier otra funcion norma-
tiva, observar y cumplir los ordenamientos sectoriales a fin de evitar o
salvar contradicciones, de modo que la modificacion puntual de las
Normas Subsidiarias de Planeamiento no puede aprobarse sin tener
en cuenta los preceptos que regulan la distancia de los cementerios
desde los niicleos de poblacion, cuyo incumplimiento debe acarrear la
declaracion de nulidad de pleno derecho de aquellas determinaciones
contenidas en dicho planeamiento urbanistico que no respeten esas
distancias ... por lo que, en definitiva, la cuestion se reduce a interpre-
tar si el referido articulo 50 del Reglamento de Policia Sanitaria Mor-
tuoria, aprobado por Decreto 2263/1974, de 20 de julio, impone guar-
dar la distancia de quinientos metros de las zonas pobladas tanto en los
cementerios de nueva implantaciéon como en la ampliacion de los exis-
tentes ... Los cementerios ubicados a menos de quinientos metros de las
zonas pobladas es una realidad en gran parte de villas y ciudades espa-
fiolas, pero la cuestion se centra en dilucidar si tales necrépolis pueden
ampliarse por no serles de aplicacién la distancia impuesta por el
articulo 50 del Reglamento de Policia Sanitaria Mortuoria, a que veni-
mos aludiendo... el problema se plantea con los cementerios existentes
con anterioridad a la entrada en vigor del precepto comentado del
Reglamento de Policia Sanitaria Mortuoria, al referirse éste a los
cementerios de nueva construccion, por lo que las Administraciones
demandadas y ahora recurridas consideran que los primeros no estdn
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sujetos a esa distancia minima, de manera que pueden ser ampliados sin
respetar dicha norma. No es éste, sin embargo, nuestro parecer, porque
en el caso de un cementerio implantado con anterioridad al citado pre-
cepto y que diste mds de quinientos metros de la zona poblada, es 16gi-
co que su ampliacion se deba efectuar respetando la norma, de manera
que se guarde, al llevarla a cabo, la distancia de quinientos metros
impuesta para los cementerios de nueva construccion, que, en definiti-
va, es equiparable a la ampliacion, por requerir ésta nuevas instalacio-
nes para efectuar los enterramientos. Supuesto diferente es el de los
cementerios que con anterioridad a la entrada en vigor del aludido
Reglamento de Policia Sanitaria Mortuoria estaban dentro de las pobla-
ciones o a menos distancia de quinientos metros de éstas, como es el
caso del cementerio cuyo proyecto de ampliacion ha sido impugnado».

12.1.2. Necesidad de informe de declaracion de impacto ambiental por
cambio sustancial en el planeamiento

Cuando en la aprobacién inicial y provisional se considera el suelo
afectado como urbanizable programado, y en la aprobacién definitiva pasa
a ser urbanizable no programado, estamos ante una modificacion esencial,
y por tanto, se debe abrir un nuevo periodo de informacién publica y
someterse a previa evaluacién de impacto ambiental «Es la aprobacion
del Plan la que hace posible el cambio de uso del suelo y, por ello, es en
ese procedimiento donde se ha de evaluar el impacto ambiental; no seria
logico posponer ese estudio a otro momento posterior (v.g. aprobacion del
Programas de Actuacion, o del Plan Parcial, o del Proyecto de Urbani-
zacion), cuando restan solo actuaciones de ejecucion del Plan General,
con el riesgo de que o bien por razones medio ambientales apreciadas
posteriormente el Plan no pueda ser ejecutado o bien se devaliien o mini-
micen las razones medio ambientales para no dejar inoperante al Plan.
La primera actuacion administrativa que cambia el uso del suelo es el
Plan General y él es quien modifica drdsticamente su régimen juridico.
En consecuencia, incluso antes de la aprobacion inicial, tan pronto
como estén claras las lineas generales del avance o proyecto del Plan, el
mismo debe someterse a una evaluacion de impacto ambiental, pues sélo
asi la Administracién planificadora (en la aprobacién inicial) y los ciu-
dadanos en general (en la informacion piiblica) podran tener la suficien-
te ilustracion sobre las consecuencias de las transformaciones anuncia-
das en el medio ambiente» STS, Secc. 5.2, 30-10-2003 (RC 7460/00).
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12.2. Tipologia del suelo
12.2.1. Suelo no urbanizable

Edificaciones o instalaciones de utilidad publica o interés social en
medio rural. La STS, Secc. 5.2, 30-03-2004 (RC 6933/01) recoge las pre-
cisiones sobre lo autorizable en suelo no urbanizable, sintetizando la
doctrina jurisprudencial interpretativa de los arts. 85.1. y 86.1 de |
Ley del Suelo de 1976 y de los arts. 44 y 45 del Reglamento de Gestion
Urbanistica. Para concluir que «las actividades a desarrollar en aquellas
tres naves, destinadas a taller de electricidad del automovil y almacenes
de coches usados y de maquinaria de obras de construccion, se locali-
zan o se incluyen, en principio o como apreciacion mds logica, en el
halo de certidumbre negativa del concepto juridico indeterminado utili-
dad piiblica o interés social, esto es, en el circulo en que cabe incluir con
certeza lo que no pertenece al concepto. Y se incluyen, también con cer-
teza, entre las actividades de las que no es predicable la necesidad [sus-
tantivo que es, precisamente, el que emplea el articulo 44.2.1.d) del
Reglamento de Gestion Urbanistica] de que hayan de emplazarse en el
medio rural.Conclusion que no es desvirtuada por los argumentos que el
Ayuntamiento ofrece, pues la consecucion, deseable, desde luego, de que
el Municipio cuente con los servicios que prestan aquellas actividades y
de que sus ciudadanos se beneficien de la creacion de empleo que éstas
puedan generar, debe lograrse, si se quiere ser respetuoso con el ordena-
miento juridico, no mediante la utilizacion del suelo no urbanizable para
aquello que no se acomoda a su propia naturaleza, sino mediante la dota-
cion al Municipio del suelo adecuado y suficiente para albergar las acti-
vidades de que se trata, a través, claro es, de los instrumentos, correcta-
mente utilizados, de la clasificacion y calificacion urbanistica del suelo».

12.2.2. Suelo urbano

Requisitos de los servicios del suelo urbano. El art. 8 de la ley 6/98,
de 13 de abril, sigue exigiendo que los servicios con los que ha de con-
tar un suelo para merecer la clasificacion de urbanos deban ser sufi-
cientes y adecuados, asi se recoge en la STS, Secc. 5.2, 27-04-2004 (RC
7268/01) «1) Porque en ese punto, la redaccion de aquel articulo 8, en
su letra a), es igual a la de la letra a) del articulo 78 de la Ley del Suelo
de 1976, por lo que cabe entender que el Legislador de 1998 no quiso

166 —



SALA TERCERA

modificar la jurisprudencia, reiterada y conocida, que complemento
aquella norma del aiio 1976. 2) Porque de la Exposicion de Motivos de
la Ley de 1998, y mas en concreto de la pretension confesada en ella de
facilitar el aumento de la oferta de suelo, no se desprende en absoluto
que para la consecucion de ese fin se propugne una menor exigencia en
el nivel de los servicios urbanisticos requeridos. El medio que la Ley
pone al servicio de ese fin no es el que la parte afirma, sino, de un lado,
la idea, que traduce en norma, de que el suelo en que no concurran razo-
nes para su preservacion se incorpore al proceso urbano, considerdndo-
lo, para ello, como suelo urbanizable, y, de otro, la de facilitar, elimi-
nando en la legislacion basica rigideces innecesarias, el posterior
ejercicio del derecho a promover la transformacion de ese suelo. Y 3) El
derecho a disfrutar de una vivienda digna y adecuada, reconocido a
todos los esparioles en el articulo 47 de la Constitucion, no favorece
aquella tesis de la parte recurrente en casacion, pues lo que demanda es,
mads bien, la suficiencia y adecuacion de los servicios urbanisticos».

II. TRIBUTARIO
1. Impuestos
1.1. Impuesto sobre Sociedades. Gastos deducibles

La STS, Secc 2.2, 26-12-2003, (RC 8267/1998), efectiia un andlisis
legal y jurisprudencial de lo que cabe entender por gasto necesario, a los
efectos de contemplar su deducibilidad en la base imponible del Impues-
to sobre Sociedades. En este sentido, se nos recuerda que dicha cuestion
«ha sido resuelta por la nueva Ley 43/1995, de 27 de diciembre, del
nuevo Impuesto sobre Sociedades, que se ha remitido al concepto mucho
mas logico y flexible de “gasto contable”, que tiene su fundamento en
que es gasto contable el que se realiza para obtener los ingresos, en
suma el beneficio, superdandose los criterios de obligatoriedad juridica,
indefectibilidad, etc. y los negativos de gastos convenientes, oportunos,
acertados, etc, como contrarios al de gastos necesarios» (FJ 3.°).

1.2. Impuesto de Sociedades. No Residentes

Los servicios prestados y realizados materialmente por una entidad
residente en EE.UU. de mantenimiento, conservacion y reparacion de un
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cable submarino desde su Estado de residencia hasta el limite de nues-
tras aguas jurisdiccionales, quedan fuera de nuestra soberania fiscal,
segtin declara la STS, Secc 2., 21-11-2003, (RC 3911/1998), y «por
tanto los rendimientos derivados de los pagos realizados por ..., (empre-
sa espariola) copropietaria de dicho cable, no estdn sujetos a nuestro
Impuesto sobre Sociedades —obligacion real—» (FJ 5.°).

1.3. Impuesto de Sociedades. Deduccion por inversiones

Las adquisiciones de activos fijos nuevos que posteriormente se
ceden mediante arrendamiento financiero o «leasing», provocan la dis-
cusion doctrinal de cual de las dos partes contratantes, el arrendador o el
arrendatario, tiene derecho a efectuar una deduccién por inversiones que
tiene lugar mediante la correspondiente disminucién de la cuota del
Impuesto sobre Sociedades. Pues bien, la STS, Secc 2.7, 9-2-2004, (RC
7412/1998), se pronuncia a favor de la Sociedad Arrendadora de Lea-
sing en estos términos: «En este tipo de operaciones hay dos partes bien
definidas, una es la puramente financiera o crediticia que consiste en que
la sociedad de arrendamiento “leasing” financia al arrendatario la
adquisicion del bien de que se trate, si bien condicionada juridicamente
al ejercicio de la opcion de compra, la otra es la adquisicion en firme de
los equipos, por la sociedad leasing al fabricante segiin los especifica-
ciones que ha hecho el arrendatario, de manera que la sociedad leasing
es una intermediaria financiera, pero ademads es intermediaria en la
inversion real, por tanto, no hay, en principio, inconveniente sustancial
para hacerla beneficiaria de la deduccion por inversiones» (FJ 7.°).

1.4. Impuesto sobre Construcciones, Instalaciones y Obras. Hecho
imponible

En los supuestos de la ejecucion de obras de construccidn de un apar-
camiento subterrdneo realizadas por una entidad concesionaria sobre
terrenos municipales, el hecho de que se contemple en el pliego de con-
diciones la posibilidad de que dicho concesionario no tenga que solici-
tar la licencia de obras, no significa que se encuentre exento de ella y del
Impuesto sobre Construcciones, Instalaciones y Obras, toda vez que la
STS, Seccion 2.* 3-03-2004, (RC 11127/1998), declara que «es la enti-
dad concesionaria, ahora recurrente, quien asumio la realizacion de la
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obra y la llevé a efecto, desplegando asi la capacidad econémica obje-
to de gravamen en el ICIO y asumiendo la obligacion de sufragarla a su
costa, con lo que, sin duda y a compds de lo dicho, debe de reputarsele
“duerio de la obra”, con la consideracion de sujeto pasivo del tributo,
sin que ello quede desvirtuado por el hecho de la afeccion del aparca-
miento a la concesion administrativa y de su reversion a favor del Ayun-
tamiento titular del terreno al término de la misma» (FJ 3.°).

1.5. Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales. Transmision de
oficina de farmacia

Ha sido tradicional objeto de controversia, si la transmisién por com-
praventa de una oficina de farmacia esta sujeta, al Impuesto sobre el
Valor Anadido o al de Transmisiones Patrimoniales. El Tribunal Supre-
mo ha tenido la ocasién de pronunciarse en varias ocasiones sobre la
cuestion, si bien en la STS, Seccion 2.2, 22-1-2004, (RC 11450/1998),
se analiza en profundidad la complejidad de la transmisién de una acti-
vidad tan peculiar. No obstante, se sigue entendiendo «que la transmi-
sion de una oficina de farmacia como un todo unitario y complejo,
incluido o no el local donde esta establecida, por parte de una Farma-
céutico a otra persona de igual titulacion, estd sujeta al Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales (ITP), en concepto de transmision one-
rosa, en cuanto es incuestionable que si hay una traslacion patrimonial
compleja entre el transmitente y el adquirente», especificandose que las
distintas posibilidades de organizar la transmision «no desvirtia el
principio de que la transmision a titulo oneroso de la explotacion o titu-
laridad de la farmacia implica para el adquirente una adquisicion patri-
monial valuable, sujeta al Impuesto sobre Transmisiones Patrimonia-
les» (FJ 5.°).

1.6. Impuesto sobre Actos Juridicos Documentados. Sujecion

La cuestion objeto de controversia en la STS, Seccion 2.* 1-10-2003,
(RC 6418/1998), consistia en dilucidar, si un acto de desembolso parcial
de dividendos pasivos de una sociedad anénima, estd o no sujeto al
Impuesto sobre Actos Juridicos Documentados cuando el acto previo en
que se suscribi6 el capital social del que ese desembolso deriva, ya habia
tributado por la totalidad del citado capital, desembolsado y no desem-
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bolsado, en concepto de Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales,
en su modalidad de Operaciones

Societarias. La solucion a la que llega el Alto Tribunal en la citada sen-
tencia consiste en afirmar, la no sujecion del mencionado acto de desembol-
so ya que las «citadas escrituras no son mds que una fase necesaria de la
operacion de “ampliacion del capital social”, con nuevas aportaciones del
mismo; operacion que estd sujeta a la modalidad del ITP de Operaciones
Societarias y que se devenga, por su importe total, al tiempo de la forma-
lizacion de la escritura de ampliacion, con independencia de que se proce-
da o no simultaneamente al desembolso total o parcial del valor de las
acciones» y, «por ello, las escrituras de dividendos pasivos siguen forman-
do parte del proceso de ampliacion (que puede desarrollarse en una o varias
escrituras), sin que sea ya viable, desde la perspectiva de la capacidad eco-
nomica, que la imposicion indirecta de la ampliacion sea diferente segiin
que el desembolso se haga de una sola vez o fraccionadamente» (FJ 3.°).

1.7. Impuesto sobre el Valor Afniadido

1.7.1. Devengo

La STS, Secc. 2.2, 29-4-2004, (RC 2085/1999), entiende que en los
contratos de ejecucion de obra, el devengo del IVA se produce cuando
la obra se entrega o se pone a disposicion del duefo, es decir, cuando la
obra se finaliza, precisando que cuando se estipula en el contrato que el
precio se iria abonando a medida en que se fueran expidiendo certifica-
ciones parciales de las obras «hay verdaderos pagos anticipados (y se
aplican, por tanto, los articulos 14.2 de la Ley 30/1985 y 23.2 del Real
Decreto 2028/19895), SEGUNDO, el devengo del IVA coincide, pues,
con el momento del cobro de dichos pagos (y no con el momento de la
expedicion de las certificaciones de obra), y, TERCERQO, en consecuen-
cia, el tipo debe de ser el vigente en dicho momento, es decir, el del 13%
en el aiio 1992 y el del 15% en el aiio 1993» (FJ 5.°).

1.7.2. Fijacion de tipo

Segiin declara la STS, Secc. 2.2, 20-2-2004, (RC 10396/1998), resulta
de aplicacion el tipo del 6% —actual 7%— a las ventas realizadas por un
precio tnico de libros y de elementos visuales y audiovisuales complemen-
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tarios de éstos, determinacién que resulta tanto de la normativa tributaria
como de la no tributaria, como por ejemplo, «el art. 3 de la Ley del Libro,
de 12 de marzo de 1995, establece: “el régimen de esta Ley alcanza a los
materiales complementarios de cardcter visual, audiovisual o sonoro que
sean editados conjuntamente con el libro, asi como cualquier otra manifes-
tacion editorial de cardcter diddctico...” . El art. 3 de la Ley 9/1975 tiene su
antecedente directo en el art. 6 del Decreto de 21 de marzo de 1966 que
desarrollaba la Ley de Prensa: “... A efectos de la Ley de Prensa e Impren-
ta se considerardn también como impresos todos los materiales audiovi-
suales que se difundan con una publicacion unitaria...” » (FJ 3.°).

1.8. Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas. Incrementos de
Patrimonio

La aplicacién de la prueba de presunciones a los incrementos no justi-
ficados de patrimonio, resulta de lo mas apropiada debido a la dificultad de
probar de manera directa la existencia de los mismos. Fiel muestra de lo
expuesto lo encontramos en la STS, Secc. 2.2, 12-2-2004, (RC 8714/1998),
en la que, después de definir a dichos incrementos como «un método o pro-
cedimiento de comprobacion e investigacion del IRPF y la comprobacion
inspectora parte de las declaraciones presentadas por los contribuyentes,
dicho articulo 20.13 viene a plantear los incrementos no justificados de
patrimonio como algo que no se corresponde con las rentas y patrimonio
“declarados” (sencillamente porque, en la mayoria de los casos, se com-
prueban declaraciones presentadas por los contribuyentes)» de manera
que los mismos «constituyen renta del sujeto pasivo del periodo en que se
descubran, salvo que se pruebe que se produjeron en otro periodo (articu-
lo 26.7 de la Ley 4411978, version de la Ley 48/1985), sin que la Ley pre-
suma que se hayan producido “rendimientos o ingresos” , sino que se limi-
ta a gravar un incremento de patrimonio no justificado fiscalmente en las
anteriores declaraciones de Renta y Patrimonio» (FJ 4.°).

2. Procedimiento economico-administrativo

2.1. Recurso de alzada «per saltum»

El denominado recurso de alzada «per saltum» —previsto en el articulo
107.3 de la Ley 30/1992 y en cuya virtud se impugna en via administrativa
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directamente un acto administrativo e indirectamente la norma reglamenta-
ria en que aquél se ha fundado— resulta plenamente aplicable a las resolu-
ciones administrativas dictadas por la Administracion Tributaria, seguin se
deduce de lo declarado por la STS, Secc. 2., 20-01-2004, (RC 158/2002).
No obstante, lo que no se puede pretender a través de esta modalidad de
recurso, es impugnar directamente la disposicion de cardcter general discu-
tida, siendo fiel exponente de lo expuesto la citada sentencia al afirmar que
«tanto en el suplico del citado recurso de alzada ‘‘per saltum” como en
el de la demanda de instancia se solicita, directamente, la nulidad de
pleno derecho del comentado articulo 68 del RD 828/1995, sin referencia
alguna (en los citados suplicos y, practicamente, tampoco, en el cuerpo de
dichos escritos) al mentado acto administrativo; lo que se ha producido
aqui, de hecho, es, pues, un recurso directo, tanto en via administrativa
como contenciosa, contra el articulo 68 del RD 828/1995, que, ademas de
improcedente por mor de lo dispuesto en el articulo 107.3 de la Ley 30/1992,
resulta completamente extemporaneo por haber transcurrido el plazo legal
para interponerlo; y, tal clara conclusion no queda desvirtuada, como preten-
de el recurrente, por el hecho de que en la base de todo el procedimiento esti
el acto administrativo al que se ha hecho referencia, pues, por muy antifor-
malista que se deba ser, lo cierto es que los suplicos, tanto administrativo
como contencioso, determinan, en este caso, con precision y exactitud, cual
es la pretension realmente formulada (la nulidad directa de pleno derecho
del articulo 68 del RD 828/1995 —y ello, como se ha razonado, no resulta
viable en la via procedimental y procesal utilizada—)» (F.J 3.°).

2.2. Actuaciones tributarias reclamables

A diferencia de los casos de autoliquidacién, en los que resulta nece-
sario para su impugnacién un previo acto de la Administracion, o una
desestimacion presunta, contra la que ya cabe plantear reclamacion eco-
noémico-administrativa, en los supuestos de retenciones y repercusiones
tributarias, tal acto no es necesario. Asi lo afirma la STS, Secc. 2.2, 10-
12-2004, (RC 8718/1998), al declarar, con relacion a los citados actos de
retencion o repercusion, que «la reclamacion habia y ha de formularse
dentro, si, del plazo de quince dias, pero no computados a partir de reso-
lucion administrativa alguna, sino, en lo que aqui importa, “desde que el
acto de retencion haya sido comunicado en forma fehaciente al recla-
mante o, en su defecto, desde que este manifieste expresamente que cono-
ce la retencion” —desde que exista constancia de que éste haya tenido
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conocimiento de la retencion, matiza el art. 118.3 del RPREA de 1996—.
Resulta claro, pues, que, en los supuestos de repercusiones y retencio-
nes tributarias, la impugnacion del acto de repercusion o de retencion
ha de producirse en el plazo de quince dias siguientes al en que la
repercusion o retencion hayan sido comunicadas fehacientemente al
obligado tributario y, aun hoy, desde que exista constancia de que éste
conoce la repercusion o retencion, solucion esta coherente con el hecho
de que, asi como quien pretenda la rectificacion de una declaracion-
liquidacion o autoliquidacion puede instar su rectificacion y la solicitud
de devolucion de lo indebidamente ingresado antes de que la Adminis-
tracion haya practicado la oportuna liquidacion definitiva o, en su defec-
to, antes de haber prescrito el derecho de la Administracion a determi-
nar la deuda tributaria mediante la oportuna liquidacion» (FJ 3.°).

2.3. Ordenanzas Fiscales. Suspension

La aplicacion de la apariencia de buen derecho o «fumus boni iuris» a
los supuestos de solicitud de suspension de la ejecutividad de una dispo-
sicién de caracter general, como lo es una Ordenanza Fiscal de una Enti-
dad Local, resulta de lo mas restrictiva a la vista de la STS, Secc. 2., 12-
5-2004, (RC 3033/1999), al declarar «que las infracciones que se imputan
a la Ordenanza: vulneracion del principio de legalidad, de libre concu-
rrencia, derechos basicos de consumidores y usuarios, infraccion del
principio de libre circulacion de mercancias y servicios, y sin perjuicio de
lo que resulte del examen de fondo de la cuestion principal, no constitu-
yen vicios y defectos de tal entidad que permitan la aplicacién de la doc-
trina del “fumus” . Para que esta doctrina resulte infringida es necesario
que los defectos imputados sean de tal entidad que ya desde el inicio del
litigio sea patente la procedencia de anular el acto recurrido. Reitera-
mos, y sin perjuicio de lo que resulte del examen del fondo del asunto, que
los vicios denunciados no conforman, por ahora, el “fumus” denunciado,
al ser constitutivos, en principio, de meras causas de anulacion del acto
recurrido por razones materiales»(FJ 3.°).

3. Devolucion de ingresos indebidos. Prescripcion. Computo

Nos encontramos en la STS, Secc. 2., 20-01-2004, (RC en interés de
la Ley 28/2003), con un supuesto en el que, se declara la inexistencia de
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prescripcion del plazo de cuatro afios para solicitar la devolucion de lo
indebidamente ingresado al tomar como fecha de inicio del cémputo, no
la fecha de ingreso de la deuda tributaria, sino la del dia en que se dict6 la
resolucion del Tribunal Econémico-Administrativo del que se deduce el
caricter indebido del ingreso, por cuanto «el reconocimiento de lo indebi-
do puede realmente derivarse de una reclamacion econémico administra-
tiva como la que se realizé por el sujeto pasivo, y, por ello, al ser la reso-
lucioén del TEAR Cat un acto de la Administracion, hdllase incluido en las
previsiones interruptivas del articulo 66.2 de la LGT, puesto que, en nin-
gun caso, esta Ley excluye y limita el reconocimiento de lo indebido al
organismo administrativo que haya practicado la liquidacion y recauda-
cion, y es, en ese momento, el de la citada resolucion, desde el que esti-
mamos que ha de contarse el plazo de 4 aiios (pues la interpretacion con-
traria chocaria contra la actitud del legislador que, a pesar de las
numerosas modificaciones de la LGT, nunca ha reformado los articulos
66.2 de la misma y contra el espiritu de la Ley de Derechos y Garantias
del Contribuyente —articulos 10, 11 y 12 de la Ley 1/1998—)» (FJ 4.°).

4. Procedimiento de Recaudacion

Es doctrina consolidada que, la preferencia en la tramitacion de los
procedimientos tributarios ejecutivos respecto de los de ejecucion o con-
cursales universales, judiciales y no judiciales, viene determinada por la
prioridad en el tiempo de los mismos. Para determinar la fecha, la STS,
Secc. 2.%, 24-2-2004, (RC 9127/1998) establece como criterio general
diferenciador «salvo resolucion en contra de los érganos judiciales com-
petentes en materia de conflictos de jurisdiccion: a) en los procedimien-
tos administrativos de apremio, se estard a la fecha de la providencia de
embargo, y b) en los procedimientos de ejecucion o concursales univer-
sales, se estard a la fecha de la providencia de admision en los supues-
tos de quita y espera y suspension de pagos, a la del auto de declaracion
en los de concurso de acreedores y quiebras y a la de la resolucion con
se inicie el procedimiento de ejecucion en los demds casos» (FJ 1.°).

5. Comunicacion de datos de trascendencia tributaria

El supuesto de requerimiento de informacion tributaria a una Empre-
sa para que facilite la relacion nominal de sus clientes con indicacién
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de una serie de datos, ha servido al Tribunal Supremo para perfilar el
articulo 111 de la LGT de 1963. Asi, en la STS, Secc. 2.2, 12-11-2003,
(RC 4783/1998), se efectia una interpretacion del concepto clave en
este tipo de cuestiones y que no es otro que el de «trascendencia tribu-
taria» afirmando que ésta «debe entenderse como la cualidad de aque-
llos hechos o actos que pueden ser iitiles a la Administracion para ave-
riguar si ciertas personas cumplen o no con la obligacion establecida
en el articulo 31.1 de la CE de contribuir al sostenimiento de los gas-
tos publicos de acuerdo con su capacidad economica, y poder, en caso
contrario, obrar en consecuencia, de acuerdo con la Ley. Y esa utilidad
puede ser “directa” (cuando la informacion solicitada se refiere a
hechos imponibles, o sea, a actividades, titularidades, actos o hechos a
los que la Ley anuda el gravamen) o “indirecta” (cuando la informa-
cion solicitada se refiere solo a datos colaterales, que puedan servir de
indicio a la Administracion para buscar después hechos imponibles pre-
suntamente no declarados o, sencillamente, para guiar después la labor
inspectora—que no se olvide, no puede alcanzar a absolutamente todos
los sujetos pasivos, por ser ello materialmente imposible— hacia cier-
tas y determinadas personas)» (FJ 4.°).

III. JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA
1. Competencia de la Jurisdiccion

Negociacion colectiva. Actos de la Administracion no sujetos a Derecho
Administrativo. Competencia de la Jurisdiccion social

En lo referente a la determinacion del ambito de las jurisdicciones
Contencioso-administrativa y Social atinente a la negociacion colectiva,
podemos destacar la STS, Secc. 6., 7-3-2000 (RC 2255/00). Se trataba de
la impugnacién del resultado de una negociacion colectiva en la que una
de las partes del proceso de negociacién era la Administracion. La Sala
entiende que dicha negociacion estd regida por el Estatuto de los Trabaja-
dores, por lo que se concluye que su examen, corresponde a la Jurisdic-
cién Social «a tenor de los arts. 1 y 2 de la Ley de Procedimiento Labo-
ral, Texto Refundido aprobado por Real Decreto Legislativo 2/95 de 7 de
abril y 1 'y 2 de la Ley Reguladora de esta Jurisdiccion, toda vez que lo
que se recurre es un acuerdo suscrito si por el Director General del Insti-
tuto de referencia, pero que estd suscrito por las partes que lo negociaron
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y es fruto directo de los acuerdos precedentes que debe regularse por el
art. 83,3 del Estatuto de los Trabajadores que tendran el tratamiento de
esta Ley para los convenios colectivos, correspondiendo la impugnacion
de éstos a los organos de la jurisdiccion social conforme al art. 2.° m) del
Real Decreto Legislativo 521/90, de 27 de abril, por el se aprueba el Texto
articulado de la Ley de Procedimiento Laboral» (FJ 6.°).

Ademés se afiade que «a fal conclusion no obsta la intervencion de la
Administracion a efectos de aplicacion del art. 3.°, a) del Real Decreto
Legislativo citado 521/90, de 27 de abril, cuando establece que no cono-
ceran los organos jurisdiccionales del orden social de las pretensiones
que versen sobre la impugnacion de los actos de las Administraciones
Priblicas sujetos al Derecho Administrativo en materia laboral, puesto
que aqui la Administracion, en cuanto a las normas que han de regir los
procesos laborales para la contratacion del personal laboral, no actiia
como tal Administracion y su intervencion se halla en el ambito de la
negociacion con las representaciones sindicales en la que interviene como
una de las partes del proceso que se regula por normas laborales, de
modo que no se impugna un acto administrativo sujeto al Derecho
Administrativo, lo que seria decisivo para entender que corresponderia
su conocimiento a esta jurisdiccion, sin que a ello se opongan las resolu-
ciones de la Sala de Conflictos de Competencia de este Tribunal, o las de
la Sala de lo Social del mismo, que cita la parte recurrente, en cuanto que
se refieren a hechos distintos (el Auto de aquella Sala de Conflictos de 16
de diciembre de 1997 a personal estatutario de las Instituciones Sanita-
rias de la Seguridad Social), lo que impone la desestimacion del motivo,
dado el ambito del acuerdo colectivo y sus finalidades» (FJ 7.°).

2. Recurso de Casacion

2.1. Infraccion de garantias procesales

La STS, Secc. 6.2, 29-01-2004 (RC 156/2000) declara haber lugar al
recurso de casacion interpuesto al amparo del articulo 88.1.c) en el que se
denunciaba la incorrecta inadmision de la prueba pericial, testifical y
la incorrecta inadmision en parte de la prueba documental, y ordena
reponer las actuaciones al momento inmediatamente anterior al auto que
inadmiti6 las pruebas propuestas, razonando que «En cuanto a la prueba
pericial es cierto que su relevancia viene condicionada a la apreciacion
de la concurrencia de responsabilidad patrimonial de la Administracion
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en el caso de autos, pero esta valoracion solo puede y debe hacerse una
vez concluida la fase probatoria por lo que no puede ser excluida a prio-
ri ya que ello implicaria prejuzgar el fondo del asunto incluso antes de la
practica de la prueba admitida. Por otra parte la determinacion del
alcance de las lesiones y sus secuelas es indispensable a tenor de poder
valorar el alcance de los perjuicios caso de apreciarse que concurren los
requisitos exigidos para declarar la responsabilidad patrimonial que se
demanda, lo que como hemos dicho no puede hacerse hasta tanto no se
practique la prueba admitida, por lo que siendo tinico el periodo de prue-
ba es obvio que la prueba pericial debe ser admitida salvo que el debate
verse sobre una cuestion estrictamente juridica y no alcance a cuestiones
de hecho, lo que no acontece en el caso que nos ocupa.

El propio tribunal de instancia reconoce la pertinencia de la prueba
propuesta en auto de 2 de diciembre de 1997 al resolver el recurso de supli-
ca interpuesto contra la providencia de 10 de noviembre anterior de inad-
mision parcial, afirmando, si bien sin razonamiento alguno que lo justifique,
que las pruebas inadmitidas solo de forma colateral e indiciaria podrdn
acreditar circunstancias apreciables a los efectos de la presente litis, lo que
por otra parte supone la aceptacion tacita de la relevancia, cualquiera que
sea el grado de la misma, de la prueba propuesta.» (FJ 1.°).

2.2. Cuestiones de hecho

El recurso de casacion no permite la revision de la valoracion de la
prueba efectuada por el Tribunal de instancia ni la modificacién de las
declaraciones ficticas realizadas por éste. Sin embargo, el Tribunal
Supremo admite la posibilidad de integracion de los hechos para resol-
ver el recurso de casacion, de acuerdo con la facultad hoy reconocida
por la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa, en aquellos
casos en que, la existencia de un error de hecho cometido por el 6rga-
no jurisdiccional competente para resolver el recurso en la instan-
cia, puede afectar al derecho a la tutela judicial efectiva. La STS, Secc.
4.2, 26-04-2004 (RC 6694/2001) anula la sentencia impugnada de la
Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia
fundindose en que, ésta computé de modo manifiestamente erréneo el
dies a quo para la formalizacion del recurso contencioso-administrativo:

«Es, desde luego, motivo legal de inadmision la extemporaneidad
del recurso contencioso-administrativo previsto en el articulo 88 f) de la

- 177



CRONICA DE LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

LICA de 1956. Ahora bien, en el presente caso se nos plantea una ina-
decuada aplicacion de dicho motivo por incurrir el Tribunal de instan-
cia en un error patente, al confundir la notificacién de la resolucion
administrativa a la recurrente, que habria de servir de dies a quo [dia
inicial] para el computo del plazo de los dos meses, con la notificacion
efectuada a distinta persona [la hermana de la recurrente que también
era interesada en un expediente acumulado], y lo primero que hemos de
resolver es si el cauce procesal que proporciona el recurso de casacion
—por la via del articulo 88.1.c) o del 88.1.d) LICA— es adecuado para
corregir un posible vicio o error de tal naturaleza.

La respuesta ha de ser afirmativa, pues es suficiente para fundamen-
tar adecuadamente un recurso de casacion la alegacion de infraccion de
precepto constitucional, en este caso del articulo 24.1 CE, segiin resulta
del articulo 5.4 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial (LOPJ, en adelan-
te). Y no es obstaculo para el acceso a la casacion la necesidad de una
integracion del “factum” [de los hechos], si se trata de un “error paten-
te con relevancia constitucional”, pues “El derecho a la tutela judicial
efectiva reconocido en el art. 24.1 CE incluye el derecho a obtener de los
Jueces y Tribunales una resolucion fundada en Derecho, por lo que cuan-
do la resolucion judicial es el resultado de un razonamiento que no se
corresponde con la realidad, por haber incurrido el 6rgano judicial en un
error patente en la determinacion y seleccion del material de hecho o del
presupuesto sobre el que se asienta su decision, produciendo efectos nega-
tivos en la esfera juridica del ciudadano, se vulnera el derecho a la tute-
la judicial efectiva (SSTC 150/2002, de 15 de julio, FJ 2; 175/2002, de 9
de octubre, FJ 3; 107/2002, de 6 de mayo, FJ 8; 88/2002, de 22 de abril,
FJ 2; 78/12002, de 8 de abril, FJ 3; 36/2002, de 11 de febrero, FJ 6;
34/2002, de 11 de febrero, FJ 4,y 13/2002, de 28 de enero, FJ 3, por citar
solo las mas recientes STC 21/2003, de 10 de febrero, FJ 3.)” » (FJ 4.°).

3. Ambito de la Jurisdiccion

Acto de la Diputacion Foral fiscalizable jurisdiccionalmente. Actos
politicos. Conceptos judicialmente asequibles. Control de elementos
reglados

El control jurisdiccional de los actos de las Diputaciones Forales se
examina en la STS, 1-12-2003, Secc. 7.° (RC 3509/98). La Diputacién
Foral recurrente alegaba en su recurso de casacion, que la Sentencia de

178 —



SALA TERCERA

Instancia aborda un asunto ajeno al orden contencioso-administrativo,
toda vez que la doctrina de las Sentencias del Tribunal Constitucional
196/1990 y 220/1991 era plenamente aplicable al asunto y de ellas se
desprendia que las cuestiones suscitadas en torno a las solicitudes de
informacién o documentacién formuladas por los titulares de cargos
publicos representativos han de dilucidarse a través de los mecanismos
propios del régimen parlamentario. Por ello consideraba que se trataba
de un acto politico no fiscalizable jurisdiccionalmente, salvo, en su caso,
por el Tribunal Constitucional. Afiadia, que la negativa a considerar que
la posicion de las Juntas Generales de Guipuzcoa respecto de la Diputa-
cién Foral es semejante a la del Parlamento Vasco respecto del Gobier-
no Vasco, refleja una interpretacion restrictiva que no se compadece con
la naturaleza de las instituciones concernidas, especialmente a la vista de
la singular naturaleza que corresponde a las instituciones de los Territo-
rios Histdricos, reflejada por el articulo 37 del Estatuto de Autonomia
para el Pais Vasco, y de las atribuciones que ejercen. Por ello propugna-
ba la extension de la doctrina constitucional al supuesto examinado.

La Sala Tercera entiende que no es esa la situaciéon que se da en el
supuesto examinado y ello por que «ademds de lo que resulta de las pre-
visiones establecidas con cardcter general por la Constitucion (articulo
106.1), el Estatuto de Autonomia para el Pais Vasco (articulo 38) y por la
Ley de la Jurisdiccion, el propio ordenamiento de las instituciones del
Territorio Historico de Guipiizcoa prevé el control de legalidad de las
normas forales de las Juntas Generales por la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa (articulo 5) y el de los actos de la Diputacion Foral
(articulo 16), después de proclamar que “Las Instituciones y Organos
Forales del Territorio Historico de Guiptizcoa actuardn en el ejercicio de
sus competencias privativas con sometimiento, pleno a la Ley y al Dere-
cho” (articulo 2, todos ellos de la Norma Foral de 26 de febrero de 1983,
sobre Organizacion Institucional del Territorio Historico de Guipiizcoa).

A partir de aqui, la cuestion se centra en determinar si en las nor-
mas que regulan el ejercicio por los procuradores-junteros del derecho
a solicitar informacioén y documentos de la Diputacion Foral existen lo
que la Sentencia de esta Sala de 4 de abril de 1997, y ya antes la de 28
de junio de 1994, denominaron conceptos judicialmente asequibles. A
tal efecto, dado que tal derecho es de los llamados de configuracion
legal, hemos de examinar de qué manera lo contemplan las propias nor-
mas guipuzcoanas. Pues bien, de ellas se desprende no solo su recono-
cimiento explicito e inequivoco en los articulos 31 de la citada Norma
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Foral de 26 de febrero de 1983 y 11 del Reglamento de las Juntas Gene-
rales, sino también el correlativo deber de la Diputacion de satisfacer
esas demandas (articulos 11.1 del Reglamento de las Juntas Generales
y 46 c) de la Norma Foral 3/1984, de mayo sobre Gobierno y Adminis-
tracion del Territorio Historico de Guiptizcoa). De esta manera, es indu-
dable que la normativa foral ha perfilado en términos precisos, tanto en
su vertiente activa como en la pasiva, la facultad que atribuye a los
miembros de las Juntas Generales. Facultad que se integra en el con-
junto de atribuciones propias de su cargo y, por tanto, forma parte del
derecho fundamental a ejercerlo en los términos previstos por el articu-
lo 23.2 de la Constitucion tal como ha sido interpretado por reiterada
jurisprudencia constitucional.

Dando un paso mds, debemos decir que tiene razon la Sala de ins-
tancia cuando advierte que en el régimen establecido por las normas
que se acaban de citar se ha introducido un elemento reglado el con-
trol de cuya observancia si es fiscalizable en la via contencioso-admi-
nistrativa. En efecto, el articulo 11.1 del Reglamento de las Juntas
Generales seniala que, en el caso de que no se atienda en el plazo alli
indicado la demanda de informacion o documentacion formulada por
los procuradores-junteros, la Diputaciéon Foral debera motivarlo por
escrito. Eso es lo que la Sala de instancia reprocha al acto impugnado
que, ciertamente, carece de motivacion.

Y nosotros debemos confirmar ahora que el Tribunal Superior de Jus-
ticia del Pais Vasco, a través de su Sentencia, no ha incurrido en vulne-
racion de la jurisprudencia constitucional invocada porque, tratandose de
actos sometidos a su enjuiciamiento, se ha limitado a constatar que no
habiéndose satisfecho la solicitud de los procuradores-junteros de Ezker
Abertzalea, tampoco se habia cumplido un requisito formal expresamen-
te exigido por las normas que regulan la relacion juridica entablada.
Requisito formal que no es irrelevante desde el momento en que las Jun-
tas Generales, en el ejercicio de la capacidad de normacion que les
corresponde, quisieron reforzar el derecho a la informacion y a la docu-
mentacion de sus miembros exigiendo a la Diputacion Foral justificar
las razones que pudieran llevarle, en un caso determinado, a no atender
una solicitud formulada en el ejercicio de aquél derecho» (FJ 5.°).

Designacion de Magistrados que forman la Sala de Discordia. Acto
Gubernativo. Posibles infracciones del principio de reserva de Juris-
diccion y del derecho al juez ordinario predeterminado por la ley.
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Como consecuencia de las querellas presentadas ante la Sala de lo
Civil y Penal del Tribunal de Justicia del Pais Vasco contra el Presi-
dente del Parlamento Vasco y contra varios Diputados de la misma
Céamara, se analiz6 por la Sala Tercera la naturaleza del acto del Pre-
sidente de aquélla, relativo a la constituciéon de la Sala a la que se
refiere el articulo 262.2 de la LOPIJ. «La configuracion de la desig-
nacion de los componentes de la Sala de Discordia como acto guber-
nativo es la solucion que mejor se acomoda a las exigencias del
derecho fundamental de tutela judicial efectiva reconocido en el
articulo 24 CE.

Hay en este precepto una clara meta de efectividad para la actua-
cion jurisdiccional que constituye el principal contenido del derecho
fundamental que reconoce. Lo que equivale a un enérgico designio de
evitar en la mayor medida posible las dilaciones procesales y las actua-
ciones innecesarias.

El logro de esa meta constitucional resulta mds factible si para la
controversia que pueda suscitar la composicion de la Sala de Discordia
se arbitra un inicial e inmediato mecanismo de solucion, como aconte-
ce con el recurso gubernativo ante el CGPJ, que si esta posibilidad
queda diferida al final del proceso jurisdiccional en el que ha de actuar
dicha Sala de Discordia. Esa primera solucién, ademds de facilitar una
respuesta rapida, puede evitar la prdctica de actuaciones innecesarias,
porque permite afrontar la cuestion de la composicion de la Sala de Dis-
cordia antes de que comience su actuacion jurisdiccional (o en su fase
mds inicial).

Esa caracterizacion gubernativa de la designacion que es aqui obje-
to de polémica es también la que mejor facilitara en esta materia la
observancia de los principios constitucionales de igualdad y seguridad
juridica (articulos 14 y 9.3 CE).

Permitira centralizar en un solo orden jurisdiccional, el contencio-
so-administrativo, las respuestas jurisprudenciales a todas las cuestio-
nes que se puedan suscitar sobre la constitucion y composicion de la
Sala de Discordia; y de esta manera se ahuyentardn los riesgos de solu-
ciones contradictorias y la incertidumbre que con ellas se generaria»
(STS, Secc. 7.2, 12-11-2003, RC 187/2003, FJ 6.°).

La Sentencia, también rechaza que quede comprometido el principio
de reserva de jurisdiccion pues «la garantia inherente a este principio lo
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que reclama es que las tareas que son contenido propio de la potestad
jurisdiccional estén asignadas en exclusiva a los juzgados y tribunales
que legalmente integran el poder judicial.

Ya se ha razonado con anterioridad que la actividad jurisdiccio-
nal esta encarnada por el enjuiciamiento de fondo de la contienda
que enfrenta a los litigantes y por la actividad procesal que legal-
mente ha de ser desarrollada para ese enjuiciamiento. También se
ha dicho que esta ultima actividad procesal estda acotada por la
determinacion de lo que se vienen a denominar los presupuestos
procesales, y que dicha actividad procesal, en lo que hace al o6rga-
no juridisdiccional, se concreta en decidir cual ha de ser el compe-
tente de entre todos los que figuran en el elenco legal de juzgados y
tribunales.

Por lo cual, en la designacion que se esta analizando no es de apre-
ciar una invasion en la especifica esfera de actividad a la que esta refe-
rida, en su perfil mds convencional, esa garantia propia del principio de
reserva de jurisdiccion.

Por otro lado, el hecho de que la designacion de la Sala de Discor-
dia se haga para un concreto proceso individualizado no es motivo para
suponer una injerencia gubernativa dirigida a mediatizar la actuacion
del organo jurisdiccional que ha de enjuiciarlo.

La razén de que asi deba ser entendido es que la constitucion de la
Sala de Discordia tiene como necesario hecho desencadenante una
disidencia entre los miembros iniciales del organo jurisdiccional com-
petente, y esto lleva consigo que la designacion de los componentes de
dicha Sala de Discordia no sea una iniciativa que libremente pueda ser
adoptada.

A lo que debe sumarse que siempre quedaria el control jurisdiccio-
nal de la actuacion gubernativa realizada para esa designacion a través
del orden contencioso-administrativo» (FJ 7.°).

Por ello la Sala concluye que la «designacion de los componentes
de la Sala de Discordia no es ejercicio de la potestad jurisdiccional,
sino actuacion gubernativa realizada por el Presidente de la Sala de
lo Civil y Penal en el ejercicio de las funciones que estdn legalmen-
te asignadas, en su condicion de organo de gobierno interno de los
Tribunales y Juzgados, a los Presidentes de las Salas de Justicia»
(FJ 9.°).
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4. Procedimiento Contencioso-Administrativo
4.1. Partes
4.1.1. Legitimacion

La impugnacioén del Acuerdo del Gobierno sobre fijacion del contin-
gente anual de extranjeros para el afio 2002, por personas juridicas de
diversa indole, ha dado ocasion al Tribunal Supremo para pronunciarse
en sentido restrictivo, en relacién con la legitimacion de los partidos
politicos y de los colegios profesionales para la impugnacién de cuales-
quiera actos o disposiciones de la Administracién STS, Secc. 4., 06-04-
2004, (CA 34/2002) «Los partidos politicos constituyen instrumentos de
participacion politica de los ciudadanos en el Estado democrdtico.
Segtin el articulo 6 de la Constitucion expresan el pluralismo politico,
concurren a la formacioén y manifestacion de la voluntad popular y son
instrumento fundamental para la participacion politica. Esta naturaleza
les atribuye una funcién politica de cardcter general que no es suficien-
te para conferirles legitimacion para la impugnacion de cualquier acto
administrativo que pueda tener efectos politicos, si no se aprecia una
conexion especifica con su actuacion o funcionamiento. No es suficiente
que exista una relacion entre la disposicion que pretende impugnarse y
los fines de politica general que puedan perseguir como asociaciones de
participacion politica. Sostener la existencia en favor de los partidos de
legitimacion para impugnar cualquier acto administrativo por la rela-
cion existente entre los fines que aquéllos pueden perseguir segiin su
ideologia o programa de actuacion y el sector politico, social o econo-
mico sobre el que produce efectos aquel acto equivaldria a reconocer-
les una accion popular. En efecto, nadie puede imponer limites materia-
les a la actuacion de los partidos y a los fines perseguidos por éstos
(ejercen libremente sus actividades, segiin el articulo 9 de la Ley Orgd-
nica 6/2002, de 27 de junio, de Partidos Politicos), fuera de los que deri-
van del funcionamiento del sistema democrdtico con arreglo a la Cons-
titucion y de su sometimiento al ordenamiento juridico». (FJ 3.°).

4.1.2. Allanamiento de la Administracion

El ejercicio de las facultades de tutela por parte de las comunidades
autébnomas sobre los entes locales, puede llevar a situaciones en las que
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un cambio de criterio por parte de la Comunidad Auténoma demandada,
provoque su allanamiento en contra de los intereses de la entidad
local afectada, conforme con el acuerdo inicialmente adoptado, pero no
con el cambio de criterio posterior. La STS, Secc. 4.7, 21-04-2004 (RC
391/2001), sienta con claridad el criterio de que en estos supuestos, el
Tribunal no puede sin mds, dictar sentencia conforme a las pretensiones
de la parte recurrente, sino que debe continuar la tramitacién del proce-
so por razén de la presencia de la entidad local codemandada que se
opone o no se adhiere a dicho allanamiento. La sentencia, ordena la
devolucioén del proceso al Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad
Valenciana por versar sobre la materia de cambio de denominacién de
un municipio, regulada por el derecho autonémico:

«Reconocida la posicion como codemandado de la Corporacion
local, debe prosperar el alegato de la recurrente en cuanto que al opo-
nerse al allanamiento de la administracion autonomica debia el Tribu-
nal haber razonado, que es distinto de aceptar, acerca de su oposicion
a la citada forma de terminacién del proceso, a fin de no provocar una
situacion de indefension material a la recurrente, por cuanto la formal
no se produjo desde el momento en que tuvo oportunidad de oponerse.
Sin embargo, al erigirse el allanamiento de la administracion autono-
mica como unica ratio de la estimacion del recurso contencioso-admi-
nistrativo, por mor del art. 89 LICA, se colocé a la administracion
local en una situacion de indefension material lesiva del derecho a un
proceso con todas las garantias que establece el art. 24. CE, por cuan-
to no efectué valoracion alguna el Tribunal de instancia acerca de su
oposicion a la terminacion del proceso». (FJ 5.°).

4.2. Cosa juzgada. Requisitos de identidad subjetiva y objetiva

En cuanto a la apreciacion de la excepcion de cosa juzgada en el
recurso contencioso-administrativo, la STS, Secc. 6.*; 23-03-2004 (RC
5324/1999) contribuye a precisar los requisitos de identidad subjeti-
va y objetiva precisos para que pueda prosperar esta excepcion, al
confirmar la sentencia dictada por la Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo del Tribunal Superior de Justicia de Galicia que declara la inad-
misibilidad del recurso contencioso-administrativo, en el que se pre-
tendia la anulacion de un acuerdo de Ayuntamiento por el que se habia
denegado a los actores el derecho de reversion de los terrenos sobrantes
de una expropiacion realizada al amparo de un Decreto de 26 de abril de
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1940, a cuyo efecto se acogieron, los demandantes, al articulo 66 de la
vigente Ley de Expropiacién Forzosa, cuando declara que «No siendo de
recibo, por supuesto, la argumentacion de la parte recurrente dirigida a
negar la identidad subjetiva porque en el proceso cerrado por la men-
cionada sentencia 14/62 de la Audiencia Territorial de La Corufia hubie-
ran actuado, ademds de ellos, otros causahabientes, la cuestion central
radica en establecer si concurre la identidad objetiva y en este punto no
cabe la menor duda sobre su evidencia, si tenemos en cuenta de que la
propia sentencia, después de invocar las razones normativas sobre la
improcedencia de la reversion que se derivaban de la vigencia de la Ley
1879, anadia “que asimismo no existe prueba alguna en autos que acre-
dite en forma fehaciente la actual identificacion de las fincas que perte-
necieron a estos y por ello si estan comprendidas dentro del sobrante de
terrenos que se dice no haber sido afectados por las obras para las cua-
les se realizo la expropiacion de referencia, como seria imprescindible
para poder llega a declarar el pretendido derecho de reversion” .

Queda asi acreditado que, con independencia del requisito formal a
la sazén vigente de la previa notificacion administrativa de la no ejecu-
cion, terminacion o desaparicion de la obra o la existencia de parcelas
sobrantes, como elemento condicionante de la posibilidad de ejercitar
el derecho de reversion, en todo caso el mismo no hubiera sido viable
en los términos planteados por los causahabientes de quienes han acu-
dido a este nuevo proceso, porque aquellos no habian identificado con
suficiencia probatoria las fincas sobre las que litigaban, en el sentido de
hacer determinable si formaban o no parte del sobrante de la expropia-
cion, lo cual no quiere decir que haya variado el objeto material sobre
el que se litiga, sino que, simplemente, ahora se ha intentado una
nueva prueba sobre su identidad que no habian logrado los que litiga-
ron entonces, queriendo asi subsanar por via de un nuevo proceso la
insuficiencia probatoria del anterior, lo cual no afecta a la correcta
calificacion hecha en la sentencia de instancia, en el sentido de que en
ambos litigios se ejercito la misma pretension y que, por eso, consuma-
do el primero por la sentencia del aiio 1962, su fallo produce efecto de
cosa juzgada en el que ahora enjuiciamos» (FJ 2.°).

Cosa juzgada material. Relacion con el articulo 28 de la LRJCA

El articulo 28 de la LRJCA establece, que no es admisible el recurso
contencioso-administrativo respecto de los actos que sean reproduccion

- 185



CRONICA DE LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

de otros anteriores definitivos y firmes, y los confirmatorios de actos con-
sentidos por no haber sido recurridos en tiempo y forma. Tal causa de
inadmisiblidad supone una aplicacion de la cosa juzgada material por lo
que su declaracion exige que concurran las identidades que comporta esta
institucién. En relacion con lo anterior la STS, Secc. 7.2, 3-11-03 (Rec.
448/00) entiende que el Tribunal de instancia aprecié incorrectamente la
cosa juzgada con la consiguiente infraccidon del articulo 28 de la Ley
Jurisdiccional al inadmitir el recurso contencioso-administrativo, y ello
por que, si bien han existido dos procesos en los que se produjo identidad
de objeto y de sujetos, no existia por el contrario la misma causa de
pedir. Asi sefiala la Sentencia que «debe recordarse que esta Sala viene
diferenciando, en lo que a la pretension procesal se refiere, entre
“causa petendi” o “fundamento” de esa pretension, que son los hechos
alegados para justificar el objeto pedido, y los “motivos” o “argumen-
tos», que son las razones normativas dirigidas a intentar justificar la
idoneidad de los hechos alegados como «causa petendi’ para hacer
viable juridicamente lo que se solicita. Y en el caso enjuiciado, como se
ha dicho, no solo se ha invocado el principio de igualdad del articulo 14
CE como un nuevo argumento normativo, sino que se han anadido, a los
hechos que inicialmente fueron alegados, otros nuevos para encarnar la
“causa petendi” .

Eso significa una controversia diferente y descarta la coincidencia
entre uno y otro proceso, pues lo que este segundo habra de decidir sera
la cuestion de fondo, no analizada en el primero, de si esos nuevos
hechos tienen virtualidad bastante para, desde la aplicacion del princi-
pio de igualdad, estimar la peticion deducida por el recurrente» (FJ 3.°).

186 —





