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A lo largo de este afio judicial, la Sala Tercera del Tribunal Supremo
ha continuado con el intenso ritmo de trabajo que es habitual en ella,
habiéndose dictado un gran nimero de sentencias en todos los dmbitos
de su competencia.

Cabe destacar, en este sentido, la relevancia que han adquirido los
litigios en materia de extranjeria y asilo, y la trascendencia cualitativa de
los litigios planteados en torno al llamado «Derecho Administrativo
Econdémico».

La Jurisdiccién contencioso-administrativa estd adquiriendo un
papel cada vez mayor, cuantitativa y cualitativamente, en la configura-
cién del Derecho de la regulacion econémica, en referencia a los anti-
guos servicios publicos, ahora liberalizados y disciplinados por un
marco juridico regulatorio sometido a la fiscalizaciéon de este Orden
Jurisdiccional. En esta linea, son cada vez mads los litigios atinentes a la
vertebracion de esos sectores regulados en un entorno competitivo, asi
como a la actuacion de los 6rganos reguladores (las por algunos llama-
das «Administraciones independientes») en su labor de defensa de la
competencia. Materias estas novedosas en el Derecho Publico espafol,
que superan las categorias cldsicas del Ordenamiento Juridico Adminis-
trativo, y que la Sala Tercera estd contribuyendo a configurar con su
jurisprudencia.

La elaboracién de la Crénica de la Sala Tercera ha sido realizada por D. Javier FERNAN-
DEZ-CORREDOR SANCHEZ-DIEZMA, D.* Yolanda BARDAJI PAscUAL, D. Angel LOPEZ MAR-
MoL, D.? Berta GOSALVEZ Ruiz, D.2 M.2 Rosario MARTINEZ GARCIA, D.? Pilar GARcCIA Ruiz,
D.? Eva Maria BrU PERAL y D. Daniel SANCHO JArAIZ, Letrados del Gabinete Técnico del
Tribunal Supremo, bajo la coordinacién de los Ilmos. Sres. D. Pedro ESCRIBANO TESTAUT y
D. Juan Carlos FERNANDEZ DE AGUIRRE Y FERNANDEZ, Magistrados del Gabinete Técnico y
bajo la supervision del Excmo. Sr. D. Ramén TRILLO TORRES, Presidente de la Sala Terce-
ra del Tribunal Supremo.
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Merece citarse también la evolucion dogmadtica que estdn experi-
mentando instituciones juridicas como la expropiacion forzosa y la res-
ponsabilidad patrimonial, a las que esta Sala no ha dejado de ser sensi-
ble; y, en fin, las relevantes sentencias dictadas en materia tributaria,
tanto en sus aspectos sustantivos como procedimentales.

Ademads, por supuesto, de las demds materias que tradicionalmente
han sido atendidas por la Sala y sobre las que sigue recayendo una abun-
dante doctrina jurisprudencial.

I. ADMINISTRATIVO
1. Actos y procedimiento administrativo

1.1. Aplicacion de las normas de la Ley 30/1992 a la actuacion de la
Comision Nacional del Mercado de Valores en una «OPA» de
exclusion: improcedencia

La STS, Sec. 3, 23-05-2005. Rc 2414/2002, estudia la posible aplica-
bilidad de las normas de procedimiento administrativo establecidas en
la Ley 30/1992 a la autorizacion, por la Comision Nacional del Merca-
do de valores, de una oferta publica de adquisicion de acciones (OPA) para
exclusion de cotizacion en bolsa, concluyendo la Sala que no puede acep-
tarse en esta materia un traspaso integro del bloque normativo rector
del procedimiento administrativo, regulado en la Ley 30/1992. La clau-
sula general de supletoriedad de la Ley de procedimiento administrativo a
que se refiere el art. 14 de la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de
Valores —continda su argumentacion la Sala— no puede comprenderse
contradictoriamente con el tenor literal del precepto como una clausula que
impone la aplicacion directa de dicha Ley, ni puede desligarse de la natu-
raleza del elenco de funciones publicas que ejerce concretamente esta
Administracion independiente especializada, que determina la especifici-
dad de la regulacién procedimental, al no poder importar uniformemente
dichas reglas en el ambito de la supervision e inspeccion de los mercados
de valores, lo que permite modular, en su caso, la aplicacién de los princi-
pios institucionales procedimentales establecidos con caricter general en la
Ley procedimental comun en este sector regulador de la actividad de los
mercados bursatiles. Entiende, por ello, la Sala que «el concepto de suple-
toriedad a que alude el art. 14 de la Ley del Mercado de Valores, que se
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integra bajo la riibrica de ordenacion de la organizacion y las funciones
de la Comision Nacional del Mercado de Valores, debe comprenderse en
sus adecuados términos de funcion, cuyo alcance y operatividad, en cada
supuesto, de forma objetiva, corresponde determinar a la Comisién Nacio-
nal del Mercado de Valores, como aplicadora del Derecho bursdtil, y, en
ultima instancia, a los tribunales del orden contencioso-administrativo, a
través de las reglas de interpretacion pertinentes, incluido el criterio ana-
légico. El ejercicio de las competencias que se atribuyen a la Comision
Nacional del Mercado de Valores en materia de supervision y ordenacion
del mercado de valores y, singularmente, en las autorizaciones de ofertas
publicas de adquisicion y venta de valores a que se refieren los arts. 60 y
61 de la Ley del Mercado de Valores, y de exclusion de la negociacion de
un valor del mercado a que se refiere el art. 34 de la referida Ley, exige la
institucionalizacion de un procedimiento, cuya regulacion la propia Ley
reserva a las disposiciones que la desarrollen, que debe inspirarse en la
preservacion de los principios de agilidad y flexibilidad, requeridos para
salvaguardar eficientemente los intereses economicos y financieros afecta-
dos». A juicio de la Sala tercera, «las garantias procedimentales se con-
centran en el deber de motivacion», y esa garantia se satisface en la regu-
lacion especifica del procedimiento de estas OPA’s de exclusion;
regulacion especifica que «no se revela incompatible con los principios
procedimentales que garantiza el art. 105 de la Constitucion, ni contradi-
ce lo dispuesto en la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores,
ni los principios institucionales establecidos en la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comiin, al ser inadecuado la transposicion
a este reglamento de las disposiciones generales sobre los procedimientos
administrativos contenidas en la referida Ley procedimental comun, que
harian funcionalmente inviable el aseguramiento de los intereses piiblicos
y privados que pretende salvaguardar la intervencion reguladora de la
Comision Nacional del Mercado de Valores». Termina la sentencia, en este
punto, resaltando que aun siendo necesario garantizar la audiencia de los
accionistas afectados, en el caso examinado esa garantia se respeto.

1.2. Aplicacion de las normas de procedimiento administrativo al
procedimiento electoral

Con ocasion de la impugnacién por una coalicion electoral de una
resolucién de la Junta Electoral Central, la STS, Secc. 4.2, 16-12-2004
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(RCA 69/2004), se pronuncia sobre la supletoriedad de la normativa
de procedimiento administrativo en relacion a la presentacion de las
candidaturas ante las Juntas Electorales. «En lo que se refiere a la
pretension concreta articulada frente a la Resolucion de 10 de febrero
de 2004, es preciso comenzar por recordar que el procedimiento electo-
ral regulado por LO 5/85, de 19 de junio, estd caracterizado por las
notas de autonomia, especificidad, agilidad y brevedad de plazos que
impone su naturaleza perentoria y las finalidades en él perseguidas.
Ello significa que en principio constituye un ordenamiento procesal con
directrices propias y capaz de proporcionar respuestas adecuadas en la
via de ejercicio de los derechos de sufragio activo y pasivo, y que sola-
mente en el caso de apreciarse una auténtica laguna en la regulacion de
los tramites precisados en la LO correspondiente es dable acudir a la
via supletoria indicada en el art. 120 de la Ley 30/92» (FJ 1.°).

2. Administraciones publicas
2.1. Competencias estatales y autonomicas

2.1.1. Competencia en materia de elaboracion de planes hidrolégicos
de cuencas hidrogrdficas intracomunitarias

La STS Secc. 5.2 20-10-2004 Rc 3154/02 aborda un litigo atinente a
un problema de distribucion competencial en materia de aguas. Se
cuestionaban las previsiones del Plan Hidrolégico del Jicar que afectan
a cuencas hidrograficas intracomunitarias, por extralimitacion compe-
tencial del Estado e invasion de las competencias estatutarias de las
Comunidades Auténomas Valenciana y de Castilla-La Mancha, lo que
viola el art. 149.1.22 de la Constitucion Espafiola, tal como ha sido inter-
pretado por el Tribunal Constitucional. La tesis de que el momento en
que se dict6 el Plan Hidrol6gico del Juicar, las Comunidades Auténomas
Valenciana y de Castilla-La Mancha no habian asumido efectivamente
esas competencias exclusivas en materia de aguas, de forma que, mien-
tras que no las asuman, el Estado puede ejercerlas, no teniendo mientras
tanto las Comunidades Auténomas mds que meras expectativas compe-
tenciales, no es cierta, porque —dice la sentencia del Tribunal Supre-
mo— «las Comunidades Auténomas asumen sus competencias desde
que sus Estatutos (o sus Leyes Orgdanicas reformadoras) se las atribu-
yen, aunque todavia no les hayan sido transferidos los correspondientes

140 -



SALA TERCERA

servicios, que solo consisten en los medios personales, econémicos y
materiales a que la competencia se refiere». La Comunidad Auténoma
Valenciana tenia competencias exclusivas sobre aguas intracomunitarias
desde que el Estado, por la via del art. 150-2 de la CE, se la atribuy6 en
materia de «aprovechamientos hidraulicos, canales y regadios, cuando
las aguas discurran integramente dentro del territorio de la Comunidad»;
y la Comunidad Auténoma de Castilla-La Mancha la tenia desde que la
Ley Organica 9/92, le atribuyé competencia exclusiva para «la ordena-
cién y concesiéon de recursos y aprovechamientos hirdraulicos cuando
las aguas discurran integramente por el dmbito territorial de la Comuni-
dad Auténoma». La Ley de Aguas 29/85, de 2 de agosto y su Regla-
mento de la Administraciéon Publica del Agua y de la Planificacion
Hidroldgica aprobado por Real Decreto, que parten de la definicion de
cuenca como «el territorio en que las aguas fluyen al mar, a través de una
red de cauces secundarios que convergen en un cauce principal tinico»
(art. 14, en su redaccidn originaria), distinguen, en materia de elabora-
cién de los Planes Hidroldgicos de cuenca entre los de cuencas interco-
munitarias, cuya elaboracion corresponde a la Administracion del Esta-
do, segin los arts. 100 y 101 del Reglamento, y los de cuencas
intracomunitarias, cuya elaboracién corresponde a la Comunidad Aut6-
noma, segtn su art. 102, si bien en todo caso la aprobacion del Plan
corresponde al Gobierno. En el presente caso, el territorio fijado como
propio del Plan Hidrol6gico del Jucar en el Real Decreto 650/87, de 8 de
mayo, por el que se definen los dambitos territoriales de los Organismos
de Cuenca y de los Planes Hidroldgicos, y al que se ajusta el Real Decre-
to 1664/98, de 24 de julio al aprobar el Plan Hidrologico del Jucar (del
que trae causa la Orden Ministerial de 13 de agosto de 1999, aqui
impugnada), comprende cuencas intercomunitarias y cuencas intraco-
munitarias. En consecuencia, y teniendo el Estado competencia tini-
camente respecto de las cuencas intercomunitarias para elaborar el
correspondiente Plan Hidrologico (arts. 100 y 101 del Reglamento
de la Administracion Puablica del Agua y de la Planificacion Hidro-
logica 927/88, de 29 de julio), la disposicion impugnada es discon-
forme a Derecho en cuanto afecta a cauces intracomunitarios, res-
pecto de los cuales la competente para elaborar el correspondiente
Plan Hidrologico es la propia Comunidad Auténoma (art. 102 de
aquel Reglamento). Esta competencia de las Comunidades Auténomas
para elaborar los Planes Hidrolégicos de cuencas intracomunitarias no
vacia de contenido la que corresponde al Estado en fase de aprobacion
de los mismos, ya que el Gobierno de la Nacion s6lo los aprobard si se
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ajustan a las prescripciones de los arts. 38-1 y 40 (es decir, a los objeti-
vos generales de la planificacién hidrolégica y al contenido obligatorio
del Plan), si no afectan al contenido de otras cuencas, y si se acomodan
a las determinaciones del Plan Hidrologico Nacional (art. 38-6, actual
art. 40-6 del Texto Refundido).

2.1.2. Autorizacion de servicios de seguridad con armas

La STS Secc. 5.2 15-03-2005 Rc 1415/02, estudia el problema de la
prestacion del servicio de seguridad con armas. Resulta inequivoca la
competencia estatal para la autorizacion de los servicios de seguri-
dad con armas segin la Disposicion Adicional Cuarta LSP (que
reproduce la Disposicién Adicional Unica del RSP), la cual no efectdan
atribucién competencial alguna a las Comunidades Auténomas. Estas
«pueden desarrollar determinadas potestades administrativas (en con-
creto se citan las de autorizacion, inspeccion y sancion) en relacion con
las empresas de seguridad privada que tengan su domicilio social y su
dambito de actuacién limitado a la Comunidad Auténoma. Pero.... no
puede, en modo alguno, deducirse que... se estd atribuyendo a las men-
cionadas Comunidades Autonomas el ejercicio de las citadas potestades
administrativas, en relacion con todas las competencias previstas, en
materia de seguridad privada, en la LSP, y en relacion con las citadas
empresas de seguridad privada con domicilio social y ambito de actua-
cién autonémicos».

2.1.3. Competencias concurrentes, en obras del dominio piiblico
maritimo

La STS Secc. 5.2 11-11-2004 Rc 2653/02 se refiere a esta materia,
indicando que en tales supuestos sin perjuicio de los mecanismos de
informacion, colaboracién y coordinacién que prevea el Ordenamiento
Juridico, cada una de aquellas Administraciones habra de ejercer la com-
petencia que tenga atribuida como propia, sin que tal ejercicio pueda
leerse, como es obvio, como inmisién en una competencia ajena, por
ello, el otorgamiento de la licencia municipal de obras, o su prérroga, ni
elimina la eventual necesidad de otras autorizaciones cuya concesion se
atribuya, como competencia propia, a otra Administracion distinta de la
Local, ni constituye, por si sola y en todo caso, el titulo que habilite para
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la realizacion efectiva de tales obras. O, desde la perspectiva inversa, la
exigencia por esa otra Administracion distinta de la Local de la autori-
zacion cuya concesion le compete, o la paralizacion de las obras que se
realicen sin ella, no supone asuncion, injerencia o desconocimiento de la
competencia municipal, ni conculca, en definitiva, aquel art. 12 de la
Ley 30/1992. La prevision que se contiene en el inciso final de la letra
b) del nimero 2 del art. 22 del Reglamento de la Ley de Costas, debe
leerse como integrada en aquellos mecanismos de informacion, colabo-
racion y coordinacion; y debe, ademas, calificarse o valorarse como ple-
namente respetuosa de las competencias municipales. En virtud de tal
prevision, la Administracion del Estado, competente para el deslin-
de del dominio publico maritimo-terrestre y su zona de servidumbre
de proteccion, pide a la Administracion Local, al tiempo de partici-
parle el deslinde provisional y solicitarle su informe, que suspenda
cautelarmente el otorgamiento de licencias de obra en el ambito
afectado por el deslinde. Pero la decision del Ayuntamiento, acce-
diendo o no a ello, no afecta a las competencias propias de la Admi-
nistracion del Estado, que podra, cualquiera que sea esa decision,
seguir ejerciéndolas si efectivamente las tiene atribuidas. Una vez
incoado el expediente de deslinde, la Administracion del Estado ostenta
las atribuciones necesarias para la efectividad del mismo y para ello pre-
cisamente se publica la nueva delimitacién con cardcter provisional
tanto de la zona de dominio publico maritimo terrestre como de la zona
de servidumbre de proteccion con la finalidad de evitar cualquier actua-
cién que pueda impedir o dificultar la eficacia del expediente de deslin-
de incoado, de modo que, conforme a aquellos preceptos, no se pueden
realizar dentro del perimetro provisionalmente sefialado por la Adminis-
tracion del Estado como superficie de dominio publico maritimo terres-
tre obras sin la autorizacién de ésta, que s6lo puede permitir aquellas que
sean de emergencia para prevenir o reparar dafios.

2.2. Colegios profesionales

2.2.1. Elecciones para la renovacion de Organos en Colegios Profesionales.
Recurribilidad de las sentencias que resuelven las cuestiones
electorales

Suscitada cuestion acerca de si la nueva diccidon que utiliza el art.
86.2.d) de la Ley de la Jurisdiccién vigente, cuando excepciona del
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recurso de casacion las Sentencias dictadas en materia electoral, podria
significar que se vedara el recurso a cuantas Sentencias se dictasen en un
ambito electoral que desbordase el que configura el art. 1 de la Ley
Orgénica de Régimen Electoral General, y, en concreto a las que resuel-
van las contiendas que se suscitan durante los procesos electorales diri-
gidos a la renovacion de las Juntas de Gobierno de los Colegio Profe-
sionales, la Sala en la STS, Secc. 6.2; 09-03-2005 (RC 7480/2000)
considera «que la “mens legislatoris” sigue siendo la de reservar esa
materia al dmbito que configura la Ley Orgdnica 5/1985, y que la
razon de ello, amén de lo expuesto, es la de impedir la demora en la
resolucion de la cuestion electoral que requiere una respuesta inmedia-
ta que en este caso se obtiene por el hecho de que la Sentencia que se
dicte es firme, puesto que no es susceptible de recurso alguno ordinario
ni extraordinario salvo el amparo ante el Tribunal Constitucional, que
habra de resolver en los perentorios plazos que establece la Ley.

En este sentido se manifesto el Auto de esta Sala, Seccion Séptima,
de cinco de octubre de mil novecientos noventa y cinco dictado bajo la
vigencia de la Ley de 1956 que estimo susceptible de recurso de casa-
cion el Acuerdo de una mesa electoral constituida para la eleccion de
vocales de la Cofradia de Pescadores de Mdalaga» (FJ.° 2.°).

2.2.2. Competencias de los Colegios profesionales. Colegios de Ingenieros
de Minas y de Gedlogos

Se producen miiltiples conflictos entre los Colegios profesionales en
defensa de las competencias de sus colegiados y en orden al ejercicio
estricto de su profesion. Algunos conflictos se producen puntualmente con
ocasion de la redaccion de distintos proyectos —generalmente de obra y
de instalacion—, en las que: o bien son los Colegios Superiores (p.ej.
Arquitecto Superior) que impugnan proyectos de otros colegiados de un
cuerpo Técnico (p. ej, Aparejador o Arquitecto técnico), o bien son con-
flictos entre Colegios entre si, porque cada uno reclama la totalidad de las
competencia sobre todo lo relacionado con su ciencia o ingenieria (Arqui-
tectura, Industrial, Minera, etc). La linea divisoria de dichas competencias
se viene definiendo, jurisprudencialmente, al resolverse los distintos
recursos de casacion, pero con ocasion de la redaccion de Estatutos Cole-
giales también se definen, con mds generalidad, las lineas maestras de
cada profesion, asi ocurrié con un recurso contencioso administrativo
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resuelto por STS Secc. 5.2 18-11-2004, R 15/2002, en el que el Consejo
Superior de Colegios de Ingenieros de Minas pidi6é que se anulasen dis-
tintos apartados del recién aprobado Estatuto del Colegio Oficial de Geo-
logos, en cuanto en dichos apartados se establece que son funciones que
puede desempeiiar el Gedlogo en su actividad profesional la explotacidn
racional de los recursos geoldgicos, geomineros y energéticos; produc-
cién, transformacién y manipulacién de recursos geoldgicos y geomine-
ros; proyectos de aprovechamiento o explotacion de aguas minerales,
minero-industriales y termales y proyectos para la captacion y explotacion
de recursos hidricos, dado que todas esas actividades constituyen atribu-
ciones y competencias que los titulados de Minas tienen reservadas por la
Ley de Minas. Dicha Sentencia dice que en la mayoria de los casos debe
ser la formacion académica la que debe condicionar el ejercicio de las fun-
ciones dada la anomia de la mayor parte de las profesiones tituladas, por
lo que s6lo en cada caso es posible comprobar si existe capacidad para
ejercer una concreta funcidn, pero en el presente recurso no estamos ante
uno de esos supuestos de anomia de las profesiones tituladas, sino ante un
caso en que, existe una expresa atribucioén de funciones por Ley en favor
de una concreta titulacién académica, razén por la que el motivo de opo-
sicion, basado en la ausencia de regulacion legal, no es atendible. El FJ 8
de la citada STS Secc. 5.2 18-11-2004 concluye que «de los preceptos
legales transcritos se deduce que el art. 117.2 de la Ley de Minas reserva
a los titulados de Minas los proyectos y direccion de los trabajos de explo-
racion e investigacion de los recursos regulados en la Ley de Minas cuan-
do tales operaciones puedan afectar a la seguridad de los bienes o de las
personas o requieran el uso de explosivos. También se reservan, con
cardcter general, en el apartado tercero del mismo art. 117 de la Ley de
Minas a los titulados de Minas los proyectos y direccion de los trabajos
de explotacion de los recursos regulados en dicha Ley... todas aquellas
Jfunciones, enunciadas en los apartados impugnados del art. 21 de los
Estatutos del Colegio Oficial de Gedlogos, consistentes en explotacion
racional de los recursos geologicos, geomineros y energéticos; produc-
cion, transformacion y manipulacion de recursos geologicos y geomi-
neros; proyectos de aprovechamiento o explotacion de aguas minerales,
minero-industriales y termales, y los proyectos para la captacion y
explotacion de estos recursos hidricos, estdn reservadas por el citado art.
117 de la Ley de Minas a los titulados de Minas, y, en consecuencia,
dichos apartados vulneran, en cuanto consideran que son funciones a
desempeiiar por los Geologos, lo dispuesto en dicho precepto legal, lo
que acarrea su nulidad de pleno derecho.»
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2.2.3. Impugnacion del Real Decreto 1281/02 de 5 de diciembre por el
que se aprueba el Estatuto General de los Procuradores de los
Tribunales de Esparia

La STS, Secc. 6.2; 03-06-2004 (RCA 8/2003), declara la nulidad del
inciso final del apartado tercero del art. 120 del Real Decreto 1281/02,
donde dice: «siendo acreedor de los mismos tanto procuradores mutua-
listas como los no mutualistas», asi como la totalidad del inciso cuarto
de dicho art. 120, reconociendo que el recurrente no tiene obligacion de
participar proporcionalmente en los procedimientos en que se persone, en
el Fondo Social de la Mutualidad para ayudas sociales.

La STS, Secc. 6.2; 28-02-2005 (RCA 28/2003) declara la nulidad
del apartado c) del art. 67 del citado Real Decreto 1281/2002 y la STS,
Secc. 6.2; 21-02-2005 (RCA 1/2003 y acumulados 6/03, 23/03 y 29/03),
declara la nulidad de los arts. 13 y 31 del mismo Real Decreto.

3. Agricultura y ganaderia

3.1. Distribucion de competencias. Competencias estatales y autonomicas.
Real Decreto 347/2003, de 21 de marzo, por el que se regula el
sistema de gestion de la cuota ldctea en cumplimiento del Reglamento
CEE 1256/1999, de 17 de mayo, que modifica el Reglamento
CEE 3950/1992, de 28 de diciembre

La STS, Secc. 4.2, 11-04-2005 (RCA 92/2003), desestima el recurso
interpuesto por la Comunidad Auténoma del Principado de Asturias con-
tra el art. 38 del referido Real Decreto relativo a las transferencias de cuo-
tas desvinculadas de la explotacion entre productores de distintas Comu-
nidades Auténomas. Destaca la sentencia que «no se advierte que el
indicado art. 38 objeto de impugnacion, que se refiere uinicamente a las
transferencias de cuotas previstas en el art. 8.e) del Reglamento (CEE)
3950/92 del Consejo de 28 de diciembre de 1992, incurra en las infrac-
ciones que se denuncian por la parte recurrente, al ajustarse plenamen-
te a dicho art. 8.e), previendo incluso la posibilidad establecida en el art.
8 bis introducido por el Reglamento (CE) 1256/1999 del Consejo, de
deduccion de un porcentaje a favor de la reserva nacional. Ha de tener-
se en cuenta que no se prevén en la normativa comunitaria invocada las
concretas condiciones y criterios objetivos que han de establecerse ni
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tampoco los aspectos sobre los que hayan de incidir, a salvo la finalidad
establecida de mejora de la estructura de la produccion lechera, por lo
que no cabe cifrar el incumplimiento de dicha normativa por la falta de
prevision de una concreta limitacion no exigida legalmente y que el inte-
resado entienda pertinente, que en este caso solo se refiere a no haberse
mantenido la prevision del art. 35.3 del Real Decreto 1486/98, que ahora
se deroga, de un limite cuantitativo del total de las cantidades atribuidas
a los productores establecidos en determinadas zonas, que no constituye
un requisito o limite exigido por la normativa comunitaria ni se razona y
Jjustifica que su ausencia suponga la infraccién de otras normas que pro-
tegen la produccion en dichas zonas» (FJ 2.°).

En relacion con la misma norma reglamentaria, la STS, Secc. 4.2,
25-04-2005 (RCA 102/2003), desestima el recurso interpuesto por el
Gobierno Vasco contra dicho Real Decreto 347/2003, de 21 de marzo,
considerando que no vulnera la competencia exclusiva del Pais Vasco
en materia de agricultura y ganaderia. Dice esta sentencia que «preci-
samente el Real Decreto, en su art. 12, establece esta prevision, es
decir, que si se trata de cantidades resultantes de la aprobacion de
planes de abandono de la produccion lechera indemnizados por la
Comunidad, si bien las cuotas pasan a la reserva nacional, son luego
reasignadas por las Comunidades Autonomas. De este modo resulta
que el Real Decreto impugnado se atiene a la doctrina del Tribunal
Constitucional. Desde luego y por otra parte son cuestiones distintas
que no sea contraria a la competencia exclusiva del Estado la reasig-
nacion de cuotas por las propias Comunidades Auténomas en ciertos
casos, y que el Real Decreto prevea que se produzcan (en supuestos dis-
tintos de los planes de abandono indemnizados) transferencias o tras-
pasos desde las cuotas de referencia a la reserva nacional.[...] el plan-
teamiento del recurso y los argumentos que se expresan en los escritos
procesales del Pais Vasco parten de una interpretacion de su propia
competencia exclusiva en materia de agricultura 'y ganaderia que no se
fundamenta en otro precepto del ordenamiento juridico mas que en la
diccion literal del art. 10.9 del Estatuto, sin que la mantenida territo-
rialidad de las cuotas de referencia que se pretende resulta alterada
por el Real Decreto que se impugna se desprenda de norma juridico
positiva alguna ni de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional.
Desde luego esa competencia exclusiva debe ejercerse, pero no se
puede ignorar la que corresponde al Estado en virtud del art. 149.1.13
de la Constitucion» (FJ 4.°).
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4. Asociaciones y partidos politicos
4.1. Control sobre la denominacion de los partidos politicos

La interpretacion los arts. 2 y 3 de la Ley 54/1978, de 4 de diciembre,
de regulacion de los Partidos Politicos (LPP), segtin resulta de jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional no atribuye a la Administracion un
control sobre la denominacion del partido politico constituido: Asi se
pronuncia la STS Secc. 5.2 30-12-2004 Rc 4173/01, sefialando que «ni tal
control resulta de la Ley, ni seria compatible con la Constitucion un tipo de
verificacion que dejara un amplio margen de decision a la Administracion,
como el que existiria en los casos de similitud o induccion a la confusion de
la denominacion elegida por los promotores de un partido respecto a la de
otro ya inscrito. La tutela de los posibles derechos de tercero, incluida la de
los partidos de denominacion similar, debe corresponder al orden jurisdic-
cional y no a la competencia administrativa, pues tal competencia, al ope-
rar a partir de un concepto juridico indeterminado, podria tornarse en un
verdadero control previo, en perjuicio de la libertad de constituir partidos
politicos, y forzaria a los promotores de un partido el seguir un largo pro-
cedimiento administrativo y luego judicial para poder ejercer su derecho
constitucionalmente reconocido. La Sala de instancia funda su decision en
el art. 464 LOREG, pero este precepto tiene un distinto presupuesto de apli-
cacion, pues tal como ha declarado repetidamente el Tribunal Constitucio-
nal (sentencias de 10 de octubre de 1989, 20 de mayo de 1991, 11 y 12 de
mayo de 1995, entre otras) el mismo contempla la hipotesis de coaliciones
electorales que se constituyen con denominacion y simbolos nuevos al obje-
to de concurrir a unas elecciones y que, logicamente, no deben inducir a
confusion con aquellos presentados tradicionalmente por otros partidos
constituidos. Las facultades que ese precepto atribuyen a las Juntas Electo-
rales para rechazar las coaliciones electorales constituidas con denomina-
ciones que induzcan a confusion con partidos previamente inscritos no pue-
den extenderse, segiin la doctrina del Tribunal Constitucional expuesta, a la
Administracion para rechazar la inscripcion de partidos politicos por la
similitud de su denominacion con la de otro partido politico ya inscrito.»

4.2. Proyeccion territorial de la declaracion de «utilidad publica» de
una Asociacion

Se impugnaban la modificacion de unos Estatutos de una Asociacion
de Ayuda a Deficientes en Madrid, que ya fue declarada de interés gene-
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ral porque, en el caso de liquidacion, sélo pueden ser beneficiarios los
vecinos o residentes en la Comunidad de Madrid, sin posibilidad de que
puedan acceder a dichos beneficios quienes tengan fijada su residencia
en el resto del territorio nacional»; en cuanto que el procedimiento liqui-
datario no estd abierto a toda la sociedad en su conjunto. La STS Secc.
5.2 23-12-2004 Rc 4404/01 entendi6 que si bien la declaracion de uti-
lidad publica compete en el presente caso a la Administracion Gene-
ral del Estado, que ostenta competencia en todo el territorio nacio-
nal, ello no implica que el interés general a que se refiere el apartado
¢, punto 1, de la Disposicion adicional decimotercera de la Ley
30/1994 haya de ser necesariamente vinculado a una proyeccion glo-
bal en su aspecto territorial, pues ni nada al respecto se colige en la
norma aplicable ni se puede dudar de que tal interés publico o general
pueda satisfacerse en un dmbito autondémico o regional e incluso local.
Lo que exige no es, sino, que el patrimonio restante tras la disolucion se
aplique «a la realizacion de actividades sujetas al cumplimiento de los
requisitos anteriores»; y estos, los requisitos anteriores, no exigen para
que una asociacion pueda ser declarada de utilidad puiblica que su acti-
vidad esté abierta de tal modo que no tenga mds limite espacial que el
del territorio del Estado. No es ese el significado de la norma. En lo que
aqui importa, su significado es que la actividad no ha de estar restrin-
gida exclusivamente a beneficiar a los asociados, sino abierta «a cual-
quier otro posible beneficiario que reiina las condiciones y caracteres
exigidos por la indole de sus propios fines». Si estos tienden realmente
a promover el interés general, la circunstancia de que tiendan a promo-
verlo en una determinada zona, de dmbito espacial inferior al del Esta-
do, y de que los potenciales beneficiarios deban reunir, en consecuen-
cia, condiciones o caracteres ligados, conexos o referidos a dicha zona,
no es en la prevision de la norma (y esto es lo que importa) razon juri-
dica que excluya la posible declaracion de utilidad publica de la aso-
ciacion.»

5. Bienes publicos y propiedades especiales

5.1. Acuerdo municipal de ocupacion directa de una parcela de terre-
no como consecuencia de una permuta

El Pleno de la Sala en su STS, 10-12-2004 (RC 6642/2001), tras expo-
ner la doctrina jurisprudencial sobre la necesidad de la permuta, estima el
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recurso de casacion pues el Ayuntamiento podia haber obtenido la par-
cela que le interesaba mediante cesion gratuita en cumplimiento de las
normas urbanisticas. Dice la sentencia: «dejando aparte algunas de nues-
tras Sentencias que anulan la permuta por falta de equivalencia del valor
de los terrenos, como es el caso de la Sentencia de 25 de mayo de 1999,
hay otras resoluciones judiciales que deben tenerse en cuenta al respecto.
Puede afirmarse que la doctrina de esta Sala sobre la materia tiene su ori-
gen en la Sentencia de 1 de julio de 1988 que, remitiéndose a declaracio-
nes de la jurisprudencia civil, establece que a estos efectos “por necesario
ha de entenderse no lo forzoso, obligado o impuesto por causas ineludi-
bles, sino lo opuesto a lo superfluo y en grado superior a lo conveniente
para conseguir un fin itil al interés publico”. A esta doctrina se atiene
rigurosamente nuestra Sentencia de 18 de octubre de 1990. Otras resolu-
ciones judiciales posteriores mantienen soluciones distintas segtin las cir-
cunstancias de los casos de autos. Asi la Sentencia de 31 de enero de 2000
no considera acreditada la necesidad de la permuta, pues aunque en el
caso de autos existia un informe sobre la conveniencia de la adquisicion
para dedicar un local a instalacion deportiva, faltaron los informes y con-
sideraciones técnicos, economicos y juridicos que justificasen la necesidad
de emplear la permuta. Una Sentencia posterior, la de 24 de abril de 2001,
declara que deben precisarse las concretas razones que hagan aparecer la
permuta, no ya como una conveniencia sino como una necesidad, expre-
sandose la causa por la que tales bienes han de ser adquiridos por permuta
y no por otros medios. La Sentencia de 16 de julio de 2001 declara por el
contrario que la conveniencia se desprende de que la parcela de propiedad
municipal no es de utilidad para el uso o servicio publico, por lo que era
conveniente realizar la enajenacion mediante permuta. Por ultimo la Sen-
tencia de 2 de julio de 2002 declara que en aquel supuesto no faltaban las
consideraciones técnicas, economicas 'y juridicas que justificaban la nece-
sidad de la permuta, y la Sentencia de 8 de mayo de 2003 se remite direc-
tamente a la doctrina de la ya citada de 1 de julio de 1988 ». Sentado esto,
la sentencia centra la cuestion controvertida en determinar si en el caso exa-
minado eran de aplicacidon preferente las normas urbanisticas, lo cual
hubiera permitido la adquisicién de la parcela por cesion gratuita sin una
contraprestacion econémica. Ello hubiera permitido que la parcela de pro-
piedad del Ayuntamiento que fue objeto de permuta, si no era de utilidad
para el interés o el servicio publico por estar destinada a usos industriales,
se hubiera enajenado mediante subasta. Pues bien, la Sala responde a este
interrogante sefialando que «en efecto era preferente la aplicacion de la
legislacion reguladora del suelo, la cual hubiera permitido la adquisicion
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de la parcela por cesion gratuita. Sin que ello resulte desvirtuado por la
conveniencia municipal de adquirir los terrenos para la construccion de
un campo de fiitbol, llevando a cabo esta adquisicion mediante la aproba-
cion de un acto hibrido, ocupacién directa como consecuencia de permu-
ta, en el que se modificaron los aprovechamientos urbanisticos. Pues si
bien es cierto que el municipio debia procurar el interés puiblico en la cons-
truccion del campo de fiitbol, no es menos cierto que esa procura debe rea-
lizarse ateniéndose al ordenamiento juridico, lo que no sucedio en el caso
de autos. Por ultimo debemos arniadir que la aplicacion del art. 112.2 del
Reglamento de Bienes de las Corporaciones Locales, al dar lugar a la ena-
Jenacion en su caso de la parcela de propiedad municipal mediante subas-
ta, hubiera sido mds conforme a los principios que inspiran, tanto la legis-
lacion de la Unién Europea como obligadamente de la legislacion
espariiola, de publicidad y libre concurrencia, pues resulta obvio que las
empresas y los particulares interesados hubieran podido concurrir a la
adquisicion de la parcela de que se trata» (FJ 4.°).

6. Contratacion administrativa

6.1. Actualizacion del precio del contrato por el retraso en su adjudicacion:
improcedencia. Empresa que no retiré su oferta a la vista del
retraso y presto su consentimiento para la celebracion del contrato

La STS, Secc. 4.2, 02-07-2004, RC 3119/2000, rechaza la proceden-
cia de una reclamacion de actualizacion del precio de un contrato admi-
nistrativo como consecuencia del notable retraso en su adjudicacion.
Recuerda la Sala que los contratos se perfeccionan con la adjudica-
cion, y, tras la adjudicacion se ha de celebrar el oportuno contrato
administrativo, y si el objeto del contrato debera ser determinado y
ha tener un precio cierto, es claro, que una vez consentido y firma-
do por los contratistas el contrato de adjudicacion con un precio
determinado, ese precio y no otro, es el que debe regir las relaciones
del contratista con la Administracion, a salvo claro esta, las posibi-
lidades de revision de precios expresamente previstas en la norma
que regula los contratos administrativos. A lo anterior en nada
empece, el que ciertamente la Administracion no adjudicara el contrato
en el plazo al efecto establecido, pues para tales supuestos lo tinico que
la normas prevén es que los licitadores puedan retirar sus ofertas, y si los
licitadores voluntariamente o por las razones que estimaron oportunas
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no retiraron sus ofertas, y en el momento de celebrar el contrato no
hicieron alegacién o peticioén de actualizacion, es claro, que dieron su
pleno consentimiento al contrato que firmaban y por tanto a las previ-
siones y términos concretos de tal contrato se ha estar, mdxime cuando
se trata de un contrato de obras, que se ha de cumplir a riesgo y ventura
del contratista. Sin que quepa alegar frente a esta conclusion que se trata
de evitar el perjuicio injustificado al contratista y de restablecer el equi-
libro del contrato, pues, el equilibrio se ha de valorar a partir de los tér-
minos estrictos del contrato que el contratista aceptd y firmo.

7. Derecho administrativo econémico
7.1. Sector energético

7.1.1. Instalaciones de lineas de transporte de energia eléctrica: problemas
derivados de la exigencia de declaracion o informe de evaluacion
de impacto ambiental

Las instalaciones de lineas de transporte de energia eléctrica han sido
objeto de estudio en numerosas sentencias del Tribunal Supremo, que ha
consolidado su linea jurisprudencial en cuanto a la exigencia de decla-
racion o informe de evaluacion de impacto ambiental. Asi, la STS,
Secc. 3, 20-09-2004, RC 2874/2001, con cita de una sentencia anterior,
resuelve la cuestion relativa a la elaboracion del informe de evaluacién
de impacto ambiental para la aprobacion de un proyecto de instalacion
de una linea eléctrica de alta tensiéon cuyo tendido discurre sobre dos
Comunidades Auténomas, recordando que el Estado tiene la competen-
cia exclusiva sobre la autorizacién de las instalaciones eléctricas cuando
el aprovechamiento afecta a otra Comunidad o el transporte de energia
sale de su ambito territorial, pero que también corresponde al Estado
resolver los problemas transversales que plantee en el medio ambiente
el tendido de la linea, por lo que debe solicitar la evaluacion de impacto
ambiental del 6rgano competente de la Comunidad Auténoma; y todo
ello por la exigencia del deber de colaboracion entre Administraciones:
«Este deber, que impide a la Administracion estatal aprobar o autorizar
ningtin proyecto de obra o instalacion situada, total o parcialmente,
sobre el territorio de la Comunidad Auténoma sin ponderar sus puntos
de vista y sin coordinarlo con la actuacién llevada a cabo por su Admi-
nistracion piiblica en ejercicio de sus propias competencias [...], tam-
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bién es predicable de la evaluacion de impacto ambiental. La normati-
va vigente no solo no niega ese deber de colaboracion, sino que ofrece
cauce e instrumentos para cumplirlo» (FJ 6).

Por su parte, la STS, Secc. 3, 18-04-2005, RC 5914/2002 insiste en
la necesidad de exigir previamente el informe de impacto ambiental
incluso en el supuesto de que se trate de autorizacion para modifi-
caciones en lineas aéreas de transporte de energia eléctrica. Rechaza
asi el criterio de la sentencia de instancia que entiende que la autoriza-
cién de las modificaciones queda excluida de la necesidad de estudio de
impacto ambiental: «La Directiva 85/337/CEE en su texto originario,
habia de ser interpretada, en cuanto al punto que nos ocupa de la exi-
gibilidad del estudio de impacto ambiental, a la luz de la posterior
Directiva 97/11/CE por la eficacia interpretativa de ésta, lo que llevaba
a no considerar de aplicacion la exclusion en bloque de la evaluacion
del impacto ambiental a los expedientes iniciados con anterioridad al
14 de marzo de 1999, como era el de autos, sino a estar a un estudio
caso por caso de la pertinencia de efectuar dicho estudio» (FJ 5).

La exigencia de evaluacion de impacto ambiental se ha extendido a
otras materias. Asi, la STS, Secc. 3.2, 16-12-2004, RC 4723/2001, que
resuelve sobre la impugnacion de un proyecto de trazado de linea de via
férrea, recuerda que en el asunto C-227/01 el Tribunal de Justicia de la
Comunidad Europea dict6 sentencia de fecha 16 de septiembre de 2004
en la que, refiriéndose a la Directiva 85/337, declaré que «su objetivo
esencial es que, antes de concederse una autorizacion, los proyectos que
pueden tener repercusiones en el medio ambiente, en particular debido
a su naturaleza, sus dimensiones, o su localizacion, se sometan obliga-
toriamente a una evaluacion en lo que se refiere a sus repercusiones».
Y estima el recurso de casacion «por aplicacién de los principios de
supremacia y jerarquia del Derecho Comunitario Europeo» (FJ 2).

7.1.2. Impugnacion del Real Decreto 1435/2002, por el que se regulan
las Condiciones basicas de los contratos de adquisicion de energia
y de acceso a las redes de baja tension

La Sala ha resuelto, ademds, la impugnacion del Real Decreto
1435/2002, por el que se regulan las Condiciones bésicas de los contra-
tos de adquisicion de energia y de acceso a las redes de baja tension, cuyo
apartado 2 del art. 3 decia «En el caso en que el consumidor opte por con-
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tratar la energia y el acceso a las redes a través de un comercializador,
este 1iltimo sélo podrd contratar con el distribuidor el acceso a las redes
como mandatario del consumidor». La STS, Secc. 3, 29-6-2004 (RCA
24/2003), anula el inciso «sdlo» de este apartado al entender que el sis-
tema eléctrico «funciona en un régimen de libre competencia y se basa,
por un lado, en un sistema de ofertas de energia eléctrica realizadas por
los productores y, por otro, en un sistema de demandas formulado por los
consumidores cualificados, los distribuidores y los comercializadores.
[...] no hay obstaculo para que, en el seno de unas relaciones caracteri-
zadas por la autonomia de la voluntad, los consumidores cualificados
otorguen un “mandato” a los comercializadores para que éstos, a su vez,
intervengan en su nombre cuando aquellos consumidores opten por con-
tratar el acceso a las redes a través de un comercializador».

7.1.3. Impugnacion de la Orden de 29 de octubre de 1999, del Ministerio
de Industria y Energia, que establecio la Prima al consumo de
carboén autoctono para el ario 1999

El Tribunal, en STS, Secc. 3, 19-1-2005, RC 7129/2001, anula tam-
bién, en este caso por falta de competencia del Ministro, el articulo pri-
mero de la Orden de 29 de octubre de 1999, del Ministerio de Indus-
tria y Energia, que establecio la Prima al consumo de carbon
autoctono para el ano 1999, que concreta respecto de 1999 el importe de
la prima o incentivo al consumo de carbén autoctono en pesetas por kWh
para cada central térmica. Y, seguidamente, extiende el pronunciamiento
anulatorio al inciso del art. 15 del Real Decreto 2017/1997, de 26 de
diciembre, por el que se organiza y regula el procedimiento de liquidacién
de los costes de transporte, distribucion y comercializacion a tarifa, de los
costes permanentes del sistema y de los costes de diversificacion y seguri-
dad de abastecimiento, que faculta al Ministerio de Industria y Energia para
establecer los importes de las primas por consumo de carbén autéctono.

7.1.4. Nulidad de la Orden Foral 120/2000, del Departamento de
Industria, Comercio, Turismo y Trabajo, que regula las Instalaciones
eléctricas en alta tension para el suministro a consumidores
diseminados en el medio rural

Por ultimo, en STS, Secc. 3, 23-3-2005, RC 3791/2002, el Tribunal
Supremo confirma la nulidad de pleno derecho de la Orden Foral
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120/2000, del Departamento de Industria, Comercio, Turismo y Tra-
bajo, que regula las Instalaciones eléctricas en alta tension para el
suministro a consumidores diseminados en el medio rural. En caso
de desacuerdo entre los usuarios propietarios de instalaciones eléctricas
en medios rurales aislados y nuevos usuarios que demanden energia
eléctrica, la Orden preveia el cambio de punto de conexion sin contem-
plar indemnizaciones. La Sala aprecia que esta norma vulnera el derecho
de propiedad, y declara que la devolucién de los materiales recuperados
al propietario de las instalaciones que quedan fuera de servicio es insu-
ficiente para evitar la naturaleza expropiatoria, de tal manera que debe
establecerse la prevision de una adecuada indemnizacién por las inver-
siones realizadas y por los costes que el cambio de punto de conexién
pueda significar para la mercantil propietaria.

7.2. Telecomunicaciones

7.2.1. Impugnacion del Real Decreto 401/2003, de 4 de abril, por el que
se aprueba el Reglamento regulador de las infraestructuras
comunes de telecomunicaciones para el acceso a los servicios de
telecomunicacion en el interior de los edificios y de la actividad
de instalacion de equipos y sistemas de telecomunicaciones

La STS, Secc. 3, 15-02-2005, RCA 89/2003 estima el recurso con-
tencioso-administrativo interpuesto por el Consejo General de los
Colegios Oficiales de Peritos e Ingenieros Técnicos Industriales con-
tra el Real Decreto 401/2003, de 4 de abril, por el que se aprueba el
Reglamento regulador de las infraestructuras comunes de teleco-
municaciones para el acceso a los servicios de telecomunicacion en
el interior de los edificios y de la actividad de instalacion de equipos
y sistemas de telecomunicaciones, y anula el inciso «de telecomuni-
caciones», que se contiene en los arts. 8.1, 8.2, 9.1 y 14.3 de dicho
Reglamento. Como expresa la propia sentencia, los incisos que se anu-
lan «especifican que determinadas facultades que se contemplan en
dichas disposiciones han de ser desemperiadas necesariamente por
ingenieros o ingenieros técnicos “de telecomunicaciones”. Suprimidos
dichos incisos, el texto de los preceptos impugnados dird que tales
facultades han de ser desempenadas por ingenieros o ingenieros técni-
cos “de la especialidad correspondiente”, lo que habilita para su ejer-
cicio a todos aquellos ingenieros que ostenten competencias profesio-
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nales en materia de telecomunicaciones, como es el caso en el momen-
to presente no soélo de los ingenieros de telecomunicaciones sino tam-
bién de los industriales» (FJ 10). La STS, Secc. 3, 15-02-2005, RCA
91/2003 completa el anterior pronunciamiento extendiendo la nulidad a
los incisos concordantes de la Orden del Ministerio de Ciencia y Tecno-
logia 1296/2003, que desarrolla el anterior Real Decreto.

7.2.2. Impugnacion de la Orden del Ministerio de Fomento de 9 de
octubre de 1998, por la que se aprueba el Reglamento Técnico y
de Prestacion del Servicio de Television Digital Terrenal

En STS, Secc. 3, 30-12-2004, RC 6195/2001, el Tribunal declara
nula de pleno derecho la Orden del Ministerio de Fomento de 9 de
octubre de 1998, por la que se aprueba el Reglamento Técnico y de
Prestacion del Servicio de Television Digital Terrenal, por haber
excedido en su contenido el ambito de la habilitacion otorgada por
la Disposicion Adicional 44.2 de la Ley 66/97 y haber invadido el
ambito de la potestad reglamentaria que corresponde al Consejo de
Ministros mediante Real Decreto. Expone la Sala que «no se trata de
un reglamento técnico sino que se trata de un reglamento general sobre
la prestacion del servicio de television digital terrestre, con regulacion
de sus modalidades de gestion, directa e indirecta, condiciones y requi-
sitos [...] Y si bien dicha regulacion se apoya y se remite en gran medi-
da a las leyes en vigor sobre la television terrestre, no dejan de estipu-
larse de manera directa cuestiones decisivas (como el niimero de
programas y canales, duracion de la concesion u horarios minimos de
emision en abierto), por mucho que dicha regulacion sea coincidente
con la que tales leyes establecen para la television terrestre analogica»
(FJ 10).

7.2.3. Concurso para el otorgamiento de concesiones del servicio
publico de radiodifusion sonora en ondas métricas con modulacion
de frecuencia de cardcter comercial en Castilla-La Mancha e
impugnacion indirecta del Decreto autonomico 59/1998, de 9 de
junio, regulador de la materia

A raiz de la impugnacién del concurso el Tribunal Supremo se pro-
nuncia sobre la exigencia de una regulaciéon mediante norma con rango
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formal de ley, STS, Secc. 4.2, 20-05-2005 (RC 1032/2003): «/...]El tema
relativo a si la fijacion de criterios para otorgar nuevas concesiones de
radiodifusion ha de efectuarse por ley o por reglamento esta intima-
mente ligado a la cuestion de si se establecen unos criterios de tal dis-
crecionalidad que supongan una restriccion del ejercicio del derecho.
Esta es la cuestion que subyace en el debate procesal, y de ella depen-
de que debamos acoger o no el motivo invocado. Pues de llegar a la
conclusion de que el establecimiento de esos criterios no cercena o con-
diciona excesivamente el ejercicio del derecho, hemos de concluir que
no puede mantenerse la exigencia de una norma con rango formal de
ley para la regulacion. En efecto, tras la correspondiente deliberacion,
esta es la conclusion a la que llega la Sala. Pues los criterios en cues-
tion resultan razonables y de por si no implican una restriccion del ejer-
cicio del derecho, aunque puedan de algiin modo condicionarlo de
forma comparativa al pronunciarse a favor de unos peticionarios o de
otros en cuanto al otorgamiento de las concesiones. En definitiva, aun-
que se establezca un margen de discrecionalidad, ello no es contrario a
derecho pues no lo es la discrecionalidad misma con la que se configu-
ran la potestades administrativas si bien eventualmente puede serlo su
ejercicio, el cual ha de controlarse en su caso por los Tribunales de Jus-
ticia» (FJ 2.°).

7.3. Transportes terrestres

7.3.1. Consumacion de la infraccion establecida en el art. 198.i) del
reglamento aprobado por Real Decreto 1.211/1990

La STS, Secc. 3, 14-6-2004 (RCIL 129/2002) estima parcialmente
el recurso de casacion en interés de la ley interpuesto y fija la siguiente
doctrina legal: «La infraccion establecida en el art. 198.i) del Real
Decreto 1.211/1990, de 28 de septiembre, que aprueba el Reglamento de
la Ley de Ordenacioén de los Transportes Terrestres, en relacion con el
art. 141.q), de la Ley 16/1987, se consuma por el mero hecho de no
estar en disposicion de exhibir el conductor, a requerimiento del agen-
te de control, los discos del tacografo de la semana en curso y, en cual-
quier caso, el disco del ultimo dia de la semana anterior tanto si con-
dujo como si no lo hubiese hecho».
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7.3.2. Impugnacion de la Orden del Ministerio de Fomento de 19 de
noviembre de 1998, por la que se aprueba la Instruccién para el
proyecto, construccion y explotacion de obras subterrdneas para
el transporte terrestre

La STS, Secc. 3, 20-1-2005 (RC 7178/2001) declara la nulidad de
pleno derecho de la Orden del Ministerio de Fomento de 19 de
noviembre de 1998, por la que se aprueba la Instruccion para el pro-
yecto, construccion y explotacion de obras subterraneas para el
transporte terrestre, al apreciar que tiene el cardcter de norma regla-
mentaria cuya aprobacion corresponde al Consejo de Ministros, y ello
porque regula los criterios basicos a que deben someterse los proyectos,
la construccién y la explotacion de las obras subterraneas vinculadas a
la ejecucidn de obras civiles de infraestructuras de carreteras y ferrovia-
rias, y por el propio contenido de la norma, que acoge disposiciones de
alcance general sobre las condiciones generales de seguridad y estabili-
dad de las obras en la fase de proyecto, y que afectan a la prevencion de
riesgos laborales y de valoracién del aspecto medio ambiental que inci-
den en el contenido de otras normas de naturaleza reglamentaria.

7.4. Propiedad industrial

74.1. Obtencion de certificado de adicion por titular de una patente
europea

En materia de patentes, el Tribunal Supremo STS, Secc. 3, 1-10-
2004 (RC 2936/2001) ha declarado que el titular de una patente euro-
pea puede obtener un certificado de adicion, solicitado conforme a la
legislacion espafiola de patentes, aunque no puede pretender el registro
adicional de innovaciones que por su relevancia cuantitativa o cualitati-
va rebasen el cardcter de perfeccion o desarrollo de la patente principal
y desnaturalicen los principios de complementariedad y accesoriedad.

7.5. Defensa de la competencia

7.5.1. Abuso de posicion de dominio por conducta predatoria

En STS, Secc. 3, 13-12-2004 (RC 915/2002) el Tribunal valora que,
aunque los arts. 86 del Tratado de la Unién Europea y 6 de la Ley de
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Defensa de la Competencia no enumeran como una conducta abusiva de
una posicién de dominio la de precios predatorios, como caso particular
de la venta a pérdida, la jurisprudencia comunitaria ha ido establecien-
do la tipificacion y consideracion de tales precios, fundamentalmente a
través de las sentencias AZKO/Comisiéon y TETRAPACK/Comisién. Y
declara que el abuso de posicion de dominio por conducta predatoria
exige que la intencionalidad de la empresa dominante sea la de excluir a
los competidores del mercado, intencion que se presume iuris et de iure
cuando los precios son inferiores a los costes variables medios, y que ha
de probarse si los precios son inferiores a los costes totales medios pero
superiores a los costes variables medios.

7.5.2. Acuerdos adoptados por la asociacion que agrupa a las principales
empresas eléctricas para delimitar las condiciones técnicas que
deben cumplir los transformadores eléctricos de media y baja
tension: alteracion de la competencia

Especial importancia tiene la STS, Secc. 3, 5-4-2005 (RC 5157/2002).
La Sala revoca la sentencia de instancia que resolvié que los acuerdos
adoptados por la asociacidon que agrupa a las principales empresas eléctri-
cas para delimitar las condiciones técnicas que deben cumplir los transfor-
madores eléctricos de media y baja tension, no tenian un efecto anticom-
petitivo por tratarse de especificaciones técnicas cuya caracteristica
relevante es la de su cumplimiento voluntario y, por tanto, no constituian
una préictica prohibida definida en la Ley de Defensa de la Competencia. El
Tribunal Supremo, por el contrario, declara que «La adopcion de dichas
Recomendaciones, que por emanar de una asociacion de empresas eléctri-
cas deben caracterizarse al amparo del art. 1 de la Ley 16/1989, de 17 de
Jjulio, de Defensa de la Competencia, de recomendaciones colectivas, sien-
do irrelevante, por tanto, que no tengan efectos juridicos vinculantes para
las empresas asociadas, y que, aunque tengan por objeto prevalente com-
plementar las caracteristicas técnicas establecidas en las Normas UNE
21088-1 y 21088-2, que constituyen la traduccion de las normas interna-
cionales IEC 185 e IEC 186, para su adaptacion al funcionamiento de las
redes espariolas y europeas, producen un efecto potencialmente anticom-
petitivo de cardcter significativo, al restringir el acceso al mercado de
transformadores eléctricos a determinados productos que, por reunir las
caracteristicas técnicas uniformes, son aptos para poder ser comerciali-
zados, lo que supone una limitacion a la libertad empresarial de actua-
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cion de los fabricantes europeos de estos productos y altera las condicio-
nes de competitividad de este mercado» (FJ] 5). La Sala asume la jurispru-
dencia comunitaria europea segun la cual un producto legalmente comer-
cializado en un Estado miembro debe, en principio, poder comercializarse
en otro Estado miembro sin sujecion a controles adicionales y sin perjuicio
de las excepciones previstas o admitidas por el Derecho comunitario.

7.5.3. Sanciones. La falta de claridad legislativa en torno a la cuestion de la
liberalizacion del mercado ateniia la responsabilidad del operador

En materia de sanciones el Tribunal Supremo ha dictado la STS,
Secc. 3, 23-3-2005 (RC 4777/2002) en la que resuelve que la falta de
claridad legislativa en torno a la cuestion de la liberalizacion del mer-
cado atentia la responsabilidad del operador e incide en la cuantia de
la multa, por lo que rebaja la cuantia de la impuesta a una compaiia tele-
fonica (que habia sido ya objeto de otra minoracién por el Tribunal de
instancia). Confirma la resolucion del Tribunal de Defensa de la Compe-
tencia en cuanto declaraba que la compaiiia habia aplicado condiciones
desiguales para prestaciones equivalentes, colocando a su competidora en
situacion desventajosa respecto de otros operadores, aunque aclara que
«No es exigible a los operadores econémicos instalados dentro de la
legalidad en un determinado mercado (tengan o no la cualidad de domi-
nantes en él) que traten en el mismo plano de igualdad a quienes inter-
vienen, o tratan de intervenir, de modo ilegal en dicho mercado que al
resto de operadores legitimos. Acreditada la posicion ilegal de uno de
aquellos operadores [...] no resulta censurable la reaccion del operador
economico “legal” negdndose a satisfacer las demandas del “ilegal” en
solicitud de igualdad de trato respecto de los otros “legales” » (FJ 11).

7.54 . Sanciones. Anulacion de la impuesta al Consejo General de los
Colegios Oficiales de Agentes de la Propiedad Inmobiliaria por
haber incurrido en una prdctica prohibida por la Ley de Defensa
de la Competencia. Inexistencia, al tiempo de los hechos, de
una doctrina uniforme sobre las atribuciones de los Colegios
profesionales para evitar el intrusismo

La STS, Secc. 3, 9-3-2005 (RC 3895/2002) anula la sancion
impuesta por el Tribunal de Defensa de la Competencia al Consejo
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General de los Colegios Oficiales de Agentes de la Propiedad Inmo-
biliaria por haber incurrido en una préctica prohibida por la Ley de
Defensa de la Competencia al recomendar la adopcion de medidas para
que ningin Agente de la Propiedad Inmobiliaria pueda contratar sus ser-
vicios con persona alguna, fisica o juridica, cuya actividad u objeto
social sea el de prestacion de servicios a terceros, con cardcter profesio-
nal, de cualquiera de las funciones propias de los API, y al publicar
anuncios que contienen frases o expresiones falsas o denigratorias de los
operadores no API. El Tribunal Supremo califica la multa de despro-
porcionada y declara que sélo a partir de la STC 111/1993, que se dicta
con posterioridad a la adopciéon del Acuerdo por el Consejo General,
puede entenderse que dicha actuacién colegial no se encuentra ampara-
da por la Ley de Colegios Profesionales, y afiade que en el momento de
adoptarse el Acuerdo «no habia una doctrina jurisprudencial uniforme,
pacifica, inequivoca y manifiestamente clara y concordante en sede
constitucional y en sede de los tribunales ordinarios acerca de la legiti-
midad de las atribuciones de los Colegios Profesionales para empren-
der acciones para evitar el intrusismo profesional promoviendo las
acciones civiles, penales y disciplinarias adecuadas para su salvaguar-
da, o acerca de si, por el contrario, dichas conductas eran contrarias al
derecho de libre establecimiento y al derecho al ejercicio libre de la pro-
fesion de gestor inmobiliario» (FJ 8).

7.5.5. Sancién a empresas farmacéuticas por concertacion de precios

En cambio, el Tribunal Supremo, en STS, Secc. 3, 31-3-2005 (RC
4574/2002), desestima el recurso interpuesto contra la sentencia que
confirmo la resolucion del Pleno del Tribunal de Defensa de la Com-
petencia, que declar6é que varias empresas farmacéuticas habian incu-
rrido en una serie de conductas prohibidas por la LDC, consistentes
en la concertacion de precios de determinadas vacunas con las que
concurrian a concursos convocados por el Servicio Andaluz de la
Salud. Entiende el Tribunal que no conculca el principio de tipicidad
el hecho de que la Sala de instancia valore que ha quedado acreditada
o bien una conducta concertada o bien una actuacién conscientemente
paralela, ya que se trata en todo caso de comportamientos prohibidos
por el art. 1.1. LDC, que se caracterizan por ser imputables a las
empresas a titulo de dolo o de actuacion negligente y que tienen efec-
tos adversos a la competencia. «La coincidencia de precios constituye,
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en las circunstancias en las que se inscribe, indicio suficiente para
explicar la concertacion o la prdctica conscientemente paralela —no
la existencia de contactos— y, consiguientemente, la conducta prohi-
bida y sancionable» (FJ 3).

7.5.6. Cuestiones prejudiciales planteadas ante el TIUE en materia de
defensa de la competencia

En materia de Defensa de la Competencia el Tribunal Supremo ha
planteado tres cuestiones prejudiciales. La primera de ellas, formulada
mediante ATS, Secc. 3, 13-4-2005 (RC 1994/2002), en el marco de un
recurso que versa sobre autorizacion de un Registro de Informacion de
Crédito, interesa del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
que se pronuncie sobre la cuestion de si unos acuerdos de intercambio
de informacion entre entidades financieras sobre la situacion de solven-
cia y morosidad de sus clientes producen el efecto de restringir la com-
petencia en el sector de las entidades financieras y crediticias y, por
tanto, son incompatibles con el mercado comiin, o bien si no lo son por-
que la constitucién de un registro de informacion de créditos sobre clien-
tes puede producir efectos beneficiosos para los consumidores y usua-
rios de estos servicios financieros.

La segunda de las cuestiones se plantea mediante ATS, Secc. 3, 3-3-
2005 (RC 1890/2002), en el marco de la contratacion en el sector de dis-
tribucién de productos petroliferos, e interesa del Tribunal de Justicia
que se pronuncie acerca de si los arts. 10 a 13 del Reglamento (CEE)
1984/83, de la Comision, relativo a la aplicacion del apartado 3 del art.
85 (actual 81) del Tratado a determinadas categorias de acuerdos de
compra exclusiva, deben interpretarse en el sentido de que engloban
dentro de su dmbito a contratos de distribucion en exclusiva de car-
burantes y combustibles que, calificados nominalmente como de comi-
sién o agencia, contienen determinados elementos que la Sala del Tri-
bunal Supremo expone.

La tercera cuestion prejudicial, que se plantea mediante ATS, Secc.
3, 1-4-2005 (RC 548/2002), cuestiona si es admisible en los términos
del art. 86.1 del Tratado de la Unién Europea que un Estado miembro de
la Unién atribuya ex lege a una empresa publica un régimen juridico que
le permita realizar obras publicas sin sometimiento al régimen gene-
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ral de contratacion administrativa mediante concurso, sin concurrir
circunstancias especiales de urgencia o interés publico, tanto por debajo
como superando el umbral econémico contemplado por las Directivas
europeas a este respecto, y su compatibilidad con la normativa comuni-
taria europea y con la jurisprudencia que cita.

7.6. Mercado de valores

7.6.1. Comunicacion preceptiva a la Comision Nacional del Mercado
de Valores, por las entidades emisoras de valores admitidos a
cotizacion en las Bolsas, no solo de las informaciones trimestrales
y semestrales, sino también de las divergencias con las cuentas
anuales

La STS, Secc. 3, 30-12-2004 (RC 1882/2002) aborda la cuestién
de la comunicacion preceptiva a la Comision Nacional del Mercado de
Valores, por las entidades emisoras de valores admitidos a cotizacion
en las Bolsas, no sélo de las informaciones trimestrales y semestrales,
sino también de las divergencias con las cuentas anuales. La Sala con-
firma la sancién impuesta y entiende que no se ha infringido el princi-
pio de tipicidad sancionadora en consideracion a los siguientes argu-
mentos: «si las entidades emisoras de valores admitidos a negociacion
en las Bolsas de Valores estdn obligadas, de acuerdo con la prevision
del art. 35 de la Ley 24/1988 y el punto primero de la Orden de 18 de
enero de 1991, a remitir la informacion semestral que se determina en
la propia orden, y el incumplimiento de tal obligacién es constitutivo
de infraccion grave de acuerdo con lo previsto en el art. 100.j de la
mencionada Ley, dicha obligacion abarca de forma natural y sin alte-
rar la naturaleza de la misma, la posterior obligacion establecida
también en la Orden de 18 de enero de 1991 de comunicar las rectifi-
caciones que se hayan producido respecto a dichas informaciones. De
esta manera, el incumplimiento de comunicar tales rectificaciones
queda igualmente comprendido en la conducta sancionada como
infraccion grave por la propia ley» (F] 5). Es decir, que la obligacién
de comunicar las informaciones trimestrales y semestrales no cumpli-
ria adecuadamente su finalidad legal, o la cumpliria de manera defi-
ciente, si habiéndose constatado su inexactitud, no se hubiera comple-
tado el contenido de la obligaciéon con lo estipulado en el apartado
cuarto de la Orden.
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7.6.2. Autorizacion de una OPA de exclusion. Criterios para la fijacion
del precio de la accion

La STS, Secc. 3, 23-5-2005 (RC 2414/2002) enjuicia un Acuerdo de
la Comision Nacional del Mercado de Valores sobre autorizacién de
oferta publica de adquisicién de exclusion de cotizacién de acciones en
Bolsa (OPA’s de exclusion). La Sala resuelve que es acertado el criterio
de no fijar el precio de la accién exclusivamente por los criterios de
valoracién que se contienen en el Real Decreto 1197/1991, sino aten-
diendo también al precio medio obtenido y al valor actual de los flujos
de caja esperados, a los que se asigna un porcentaje de ponderacion;
pero afiade que no puede ser acogida la pretension de la parte recu-
rrente de que se incluyan, ademas, como criterios de valoracion
autonomos en la determinacion del valor de las acciones afectadas
por la OPA de exclusion, la indemnizacion por la pérdida de liqui-
dez derivada de la exclusion de las acciones de la cotizacion bursatil
y el efecto financiero del tiempo transcurrido entre la primera OPA
ordinaria y la segunda OPA. El principio de autorizacion de la oferta
publica de adquisicion de acciones de exclusion y la naturaleza impe-
rativa o forzosa que representa para la Sociedad oferente, se justifica
precisamente como una contrapartida institucional a la pérdida de
liquidez derivada de la exclusion de la negociacion bursatil, que pre-
tende otorgar la posibilidad a los tenedores o titulares de los valores de
vender sus titulos a un precio en condiciones de equitatividad mediante
la obtencion de una compensacion justa y en metdlico para los accio-
nistas que decidan aceptarla» (FJ 7).

8. Disposiciones generales

8.1. Procedimiento de elaboracion de disposiciones generales. Omision
de tramite de audiencia a organizaciones interesadas

El Tribunal Supremo confirma la necesidad de exigir rigurosamente
el cumplimiento de los requisitos relativos al procedimiento de elabora-
cién de disposiciones generales. En particular, la STS, Secc. 3, 16-3-
2005 (RC 2911/2002) censura la falta de tramite de audiencia a los ciu-
dadanos, poniendo de manifiesto que no se ha verificado ni directamente
ni a través de organizacion o asociacion reconocida por la ley que pudie-
ra considerarse afectada, ni se ha motivado la falta de dicho tramite, ni
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ha sido sometido a informacién publica. Tras rechazar la afirmacion
de la sentencia de instancia de que en el ambito de las relaciones de
sujecion especial se atentian las formalidades en la elaboracion de
las normas reglamentarias, la sentencia considera que la Ley del
Gobierno ofrece un amplio elenco de posibilidades para cumplir la exi-
gencia constitucional de participacion de los ciudadanos, y que deberia
haberse hecho uso de alguna de ellas, afiadiendo que debié haberse dado
audiencia a las asociaciones que cita la recurrente porque «Son asocia-
ciones u organizaciones reconocidas por la ley puesto que estdn consti-
tuidas de acuerdo con sus respectivos regimenes legales y sin duda algu-
na agrupan o representan a los ciudadanos en relacion con fines que
guardan relacion directa (mds o menos especifica en los casos citados)
con el objeto de la disposicion» (FJ 3).

8.2. Nulidad de determinados preceptos del Reglamento que regula la
prestacion de los servicios postales por haberse omitido el
preceptivo informe del Consejo General del Poder Judicial

Por otra parte, la Sala ha declarado la nulidad del Real Decreto
1829/99, por el que se aprueba el Reglamento que regula la prestacion de
los servicios postales por haberse omitido el preceptivo informe del Con-
sejo General del Poder Judicial que, como establece el art. 108.1.e) de su
Ley Orgénica, debera informar los proyectos de disposiciones generales
que afecten a normas procesales o a aspectos juridico-constitucionales de
la tutela ante los Tribunales ordinarios del ejercicio de derechos funda-
mentales, y las que afecten a la constitucién, organizacion, funciona-
miento y gobierno de los Juzgados y Tribunales. Sin embargo, la STS,
Secc. 3, 1-6-2004, RCA 219/2000, matiza que la nulidad no puede ser
total porque solo determinadas normas de la Seccion 2.2 tienen carac-
ter procesal, y porque s6lo una parte de éstas afecta al &mbito judicial.
Concluye su enjuiciamiento anulando: a) el art. 2.2, que declara exclui-
dos del ambito de aplicacién del Reglamento los servicios realizados en
régimen de contraprestacion, por su incompatibilidad con el derecho
comunitario europeo; b) el art. 13.2.a) en cuanto contiene un concepto de
«carta» tan genérico que permite incluir una serie de envios que no estan
previamente definidos; c) el art. 12.4, en cuanto establece establece la
orden judicial, sustitutoria de la del remitente o destinatario, para cono-
cer el texto o contenido de cartas o paquetes postales de caréacter perso-
nal, entra también dentro del &mbito que marca el art. 108.1.e) de LOP.J.
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al afectar al ejercicio de derechos fundamentales, por lo que es precepti-
vo el dictamen del Consejo General del Poder Judicial; d) la Seccién
Segunda, Capitulo II, Titulo II, sélo en cuanto sea aplicable a la «admi-
sion y entrega de notificaciones de organos judiciales».

9. Educacion y ensenanza

9.1. Impugnacion del Real Decreto 832/2003, de 27 de junio, por el
que se establece la ordenacion general y las ensefianzas comunes
del Bachillerato: desestimacion. Competencias estatales y
autonomicas. Ensefianza de la asignatura de religion

La STS, Seccion 7.2, 25-1-2005 (RCA 119/2003) desestima el recur-
so contencioso-administrativo interpuesto por la Junta de Extremadura
contra el Real Decreto 832/2003, de 27 de junio, rechazando la existen-
cia de una vulneracién, por la norma reglamentaria impugnada, de las
competencias de la Junta de Extremadura por haber incurrido dicha
norma en un exceso sobre las competencias que a la Administracion
General del Estado le otorgan la Constitucion, la Ley Organica del Dere-
cho a la Educacion y la Ley Organica de Calidad de la Educacion.

La Sala entiende, frente a este planteamiento, que no puede apre-
ciarse ninguno de los excesos denunciados pues, de un lado, frente a la
consideraciéon de la Administracién Autonémica demandante de que la
eleccion a que se refiere la disposicion impugnada entre una opcién con-
fesional o no confesional de la asignatura «Sociedad, Cultura y Reli-
gién» equivale a imponer a los alumnos o a sus padres una declaracion
sobre su ideologia, religiéon o creencias, la Sentencia entiende que, al
declarar el Real Decreto en cuestion, en su art. 3, la voluntariedad
de la opcion y la consiguiente aplicacion al alumno de las ensenan-
zas alternativas, en caso de no manifestarse expresamente, elimina
cualquier posibilidad de entender vulnerado el derecho reconocido
en el art. 16.2 de la Constitucion. Es mas, conforme con el art. 27.3
del Texto Constitucional, el Real Decreto garantiza el derecho a reci-
bir una formacion religiosa segun las propias convicciones pues ofre-
ce esa posibilidad a los ciudadanos destinatarios de la misma que, a su
vez, han de manifestar voluntariamente si la aceptan o no.

La Sala, desde la doble perspectiva en que puede ser analizado el
hecho religioso —valorativa y académica— estima que no se produce
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una vulneracion del derecho de los padres a que sus hijos sean educados
con total ajenidad a una u otra religién pues, desde la percepcién pura-
mente académica, el curriculo que el Real Decreto marca, lejos de hacer
apologia de una determinada fe religiosa, aborda el fenémeno religioso
—en la opcidn no confesional— desde diversas perspectivas (historica,
cultural, cientifica, etc.), posibilitando, ademads, el estudio tanto de las
doctrinas que lo afirman como las que lo niegan; lo que implica, por
tanto, una opcién puramente politica que no puede merecer ningun tipo
de reproche desde el punto de vista constitucional.

Finalmente, la Sentencia se pronuncia sobre la inexistencia de vul-
neracion de las normas que atribuyen competencia la Comunidad Auté-
noma en materia educativa, al entender que la atribucién a las autorida-
des religiosas de cada confesion de la determinacion del propio curriculo
no exime a aquéllas de la obligacion de infundir en la actividad docente
el imprescindible respeto a los valores constitucionales, de modo que la
Comunidad Auténoma podra, en caso, en su caso y ante la falta de cum-
plimiento de tal deber, exigir la correspondiente responsabilidad.

9.2. Conciertos educativos. Reduccion de unidades docentes. Necesidad
de resolucion motivada. Afeccion al derecho fundamental
consagrado en el art. 27 CE

La STS 27-09-2004 (R. C. 6654/2001) estima el recurso interpuesto
por una asociacion de padres contra la aprobacion de un nuevo convenio
educativo que reduce las unidades docentes. La sentencia incide en la
motivacion como requisito de validez para la adopcion de decisiones
de esta naturaleza que afectan al derecho a la educacion: «Tratdndose
de decisiones que afectan directamente al derecho fundamental a la
educacion y al derecho de los padres a elegir la enseiianza que desean
para sus hijos, la Administracion debe motivar sus decisiones que inci-
den en éllos, no sélo con argumentos genéricos, Sino con razones con-
cretas y, sobre todo, acreditando, cuando se aduce ese motivo, que no
cuenta con fondos suficientes para mantener el niimero de unidades de
ensefianza primaria y secundaria que hasta ese momento venia finan-
ciando en el centro al que se refiere este recurso, respecto del cual no se
ha objetado que incumpla los requisitos necesarios para la renovacion
del concierto que establece el art. 43 del Real Decreto 2377/1985. Asi,
pues, con ayuna de todo apoyo concreto, la justificacion aducida por la
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resolucion de la Consejeria de Educacion y Cultura para reducir las
unidades concertadas es insuficiente.» (F. J. 3.°)

10. Expropiacion forzosa

10.1. Reconocimiento del Derecho de reversion sobre bienes expropiados
enajenados a otra Administracion. Indemnizacion por responsa-
bilidad patrimonial de la Administracion para el supuesto de que
resulte imposible la reversion in natura de los bienes

La STS, Secc.6.2; 25-01-2005 (RC 1067/2001) contempla como
supuesto de funcionamiento anormal de la Administracion Publica
expropiante —Ministerio de Defensa— el acuerdo de desafectacion
del fin publico para el que se expropiaron los bienes, con declara-
cion simultanea de su alienabilidad, seguido de la disposicion de los
mismos en beneficio de otra Administracion que los adquiere para
el cumplimiento de sus fines propios, con desconocimiento absoluto
del derecho de reversion de los propietarios expropiados.

La Sala declara que «resulta palmario que el Convenio suscrito entre
el Ramo de Defensa y la Comunidad Auténoma de La Rioja, en tanto
que contrato administrativo de los contemplados en el art. 2.b) de la Ley
13/1995, de Contratos de las Administraciones Piuiblicas, vigente en la
fecha del Acuerdo, dada su naturaleza administrativa especial por
resultar vinculado al giro o trdfico especifico de las Administraciones
contratantes, por satisfacer de forma directa o inmediata una finalidad
publica de la especifica competencia de aquéllas, era anulable de
acuerdo con lo establecido en el art. 63.1 de la Ley 30/1992, al incurrir
en la infraccion del ordenamiento juridico consistente en desconocer la
opcion que al ejercicio del derecho de reversion de los bienes expropia-
dos reconocia a los recurrentes la Ley de Expropiaciéon Forzosa vigen-
te en el momento en que se firmé el Convenio referido»; y, en conse-
cuencia, casa la sentencia recurrida y dicta nueva sentencia, declarando
que «la Administracién expropiante, a saber, el Ministerio de Defensa,
y, mds en concreto, el Organismo Autonomo de cardcter administrativo
creado por la Ley 28/1984 bajo la denominacion de Gerencia de Infra-
estructura de la Defensa, hoy Gerencia de Infraestructura y Equipa-
miento de la Defensa, regido por el Real Decreto 1687/2000, de 6 de
octubre, deberd seguir el procedimiento dispuesto en los arts. 29 y

168 —



SALA TERCERA

siguientes de la Ley de Expropiacion Forzosa y 68 de su Reglamento
hasta concluir el mismo, fijando el justo precio de los bienes desafecta-
dos y cuyo derecho de reversion reconocié a los demandantes en la ins-
tancia mediante el Acuerdo de veintinueve de abril de mil novecientos
noventa y nueve. Para el supuesto de que fijado el justo precio de los
bienes desafectados el derecho de reversion resultase de imposible ejer-
cicio para los recurrentes, tal y como invoca la administracion, porque
se hubiera producido el excepcional supuesto al que se refiere el apar-
tado segundo del art. 66 del Reglamento de la Ley de Expropiacion For-
zosa, decreto de veintiséis de abril de mil novecientos cincuenta y siete,
cuando afirma que “en los casos en que como consecuencia de una alte-
racion indebida no fuere legalmente posible la reversion, se estard a lo
previsto en el art. 121 de la ley, apartado 1, sin perjuicio de que se
deduzcan las responsabilidades previstas en el mismo precepto”, se pro-
cederd a indemnizar a los recurrentes de conformidad con lo estableci-
do en la Ley de Expropiacion Forzosa 'y en la Ley 30/1992, arts. 139 y
siguientes y el Real Decreto 429/1993, de 26 de abril, que derogo el
capitulo 11 del titulo 1V del Reglamento de la Ley de Expropiacion For-
zosa» (FJ.° 5.°).

10.2. No sujecion del preaviso o advertencia de reversion a plazo de
prescripcion o caducidad. Falta de idoneidad de la posesion por
expropiacion para la adquisicion del dominio de los bienes
expropiados por prescripcion

La STS; Secc.6.2; 06-04-2005 (RC 3548/2001) casa la sentencia
recurrida y consolida la doctrina de la Sala —mantenida entre otras en
las sentencias de 8 de mayo de 1987, 21 de marzo de 1991, 18 de abril
de 1997, 5 de febrero de 1998 y 10 de mayo de 1999— en cuanto a que
el preaviso o advertencia de reversion del art. 64.2 del Reglamento
de la Ley de Expropiacion Forzosa no esta sujeto a plazo de pres-
cripcion o caducidad, al no estar contemplado ni en la Ley ni en su
Reglamento, tras la modificacion en este extremo del anterior ordena-
miento que establecia un plazo de treinta afos, desde la toma de pose-
sion del inmueble por la Administracion expropiante, como limite tem-
poral, transcurrido el cual cesaba el derecho de reversion.

Aclara la Sala que ello no supone «que la accién de reversion quede
a la omnimoda libertad de los expropiados o sus causahabientes, con la
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consiguiente indefinicion respecto de la titularidad y destino del bien o
derecho sujeto a retrocesion, pues, en todo caso, estd en manos de la
Administracion poner fin a tal estado de cosas mediante la notificacion
directa a aquellos de la inejecucion, terminacioén o desaparicion de la
obra o servicio publico para asi emplazarles a que insten la reversion
en el término de un mes, previsto en el art. 55 de la Ley de Expropiacion
Forzosa, transcurrido el cual sin haberlo ejercitado decaerd tal dere-
cho, por mas que este precepto anude idénticos efectos a la compare-
cencia de los interesados en el expediente ddandose por enterados de la
inejecucion o terminacion de la obra o de la desafectacion».

Respecto a la posibilidad sugerida por el Abogado del Estado de que
la Administracion pueda adquirir por usucapién los bienes expropiados,
la sentencia que comentamos, consolidando la doctrina de la Sala decla-
ra que dicha tesis «no sélo contradice el sistema de garantias estableci-
do en el ordenamiento expropiatorio vigente, en el que la reversion,
salvo cuando la ley la excluye explicita o implicitamente (arts. 74 y 75
de la Ley de Expropiacioén Forzosa entre otros supuestos), constituye el
instrumento mas efectivo de control del cumplimiento de los fines que
Jjustificaron el desapoderamiento de los bienes o derechos y, en definiti-
va, para velar por la autenticidad de la causa expropiandi, sino que es
contraria al régimen de la usucapion, por suponer la expropiacion un
desapoderamiento coactivo de bienes o derechos aunque exista justo
titulo para ello......». Por tanto queda claro que por mds que la expro-
piacion suponga una posesion de buena fe y con justo titulo, al ser coac-
tiva la desposesion de los bienes o derechos expropiados, carece de la
condicion de pacifica, de manera que no es idonea ni habil para adquirir
el dominio por prescripcion, y, por consiguiente, no cabe esgrimir la
usucapion para denegar la reversion (FJ.° 3.°).

11. Extranjeria y asilo

11.1. Derecho de Asilo

11.1.1. Impugnacion de actos denegatorios del asilo por el procedi-
miento especial de proteccion de derechos fundamentales

Aunque el art. 13.4 de la Constitucion difiere al legislador ordinario
la regulacién del derecho de asilo, el Tribunal Supremo admite la
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impugnacion de los actos denegatorios del asilo por el procedimiento
especial de los arts. 114 y siguientes de la LRJCA, en su STS, 7.2, 8-11-
2004 (R. C. 1329/2001) ha sentado la siguiente doctrina: «el derecho de
asilo guarda una estrecha relacion con los derechos fundamentales en
todos aquellos casos en que la persecucion que sufren o temen sufrir
quienes lo solicitan consista en amenazas o vulneraciones contra el
objeto de los derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion.
Eso quiere decir que mediante el asilo se amparan indirectamente esos
derechos y, también, que cuando no se concede, incumpliendo las nor-
mas legales que lo regulan, existiendo el trasfondo indicado, esa deci-
sion se proyecta igualmente sobre aquellos derechos. En consecuencia,
no cabe descartar a priori la adecuacion del procedimiento previsto en
los arts. 114 y siguientes de la Ley de la Jurisdiccion para enjuiciar
recursos contra actuaciones administrativas en esta materia.» (F. J. 5.°).

11.1.2. Denegacion de asilo. Oposicién a la valoracion de la prueba
llevada a cabo por el tribunal de instancia. Hechos y conceptos
juridicos en materia de asilo

La STS, 5.2, 29-04-2005, Rc 44/2002, ha perfilado una cuestién de
gran trascendencia préctica, cual es la consistente en determinar el alcan-
ce de las facultades revisoras del Tribunal de casacion a la hora de exa-
minar los hechos relevantes para el enjuiciamiento de la cuestion debati-
da, y la diferenciacién entre los hechos y los conceptos juridicos. Dice
esta sentencia que «en estos pleitos los hechos son las circunstancias fdc-
ticas que el interesado alega en apoyo de su solicitud de asilo (v.g. que
fue detenido en tal fecha, o que fue sometido a tortura en tal otra, o que
en tal o cual ocasién su domicilio fue sometido a registro, o que fue pri-
vado de su puesto de trabajo, o que le fue rebajado el salario, etc.). En
la valoracion de las pruebas para aceptar o rechazar esos hechos es
donde la Sala de instancia tiene su funcion mds privativa, ya que el Tri-
bunal de casacion (salvo los casos de operaciones valorativas contra-
dictorias o ilogicas, o que infrinjan normas que otorgan determinada efi-
cacia a ciertos medios de prueba) tiene que respetar la fijacion de los
hechos que haya realizado el Tribunal de instancia. Ahora bien, una
cosa son los hechos y otra muy distinta que esos hechos constituyan o
no una persecucion, pues este es un concepto juridico utilizado por el
ordenamiento y lo que sobre su concurrencia o no haya declarado el
Tribunal de instancia estda sometido, como todos los conceptos juridi-
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cos, al examen y critica del Tribunal de casacion. En la vida no existen
“persecuciones” como conceptos facticos desconectados de los hechos,
sino que existen hechos que, debidamente analizados a la luz de las nor-
mas juridicas, constituyen o no la persecucion que estos refieren, como
base del asilo. Repetimos: en la fijacion de aquellos hechos este Tribu-
nal (salvo las excepciones dichas) no puede contradecir a la Sala de pro-
cedencia, pues el recurso de casacion carece de esa virtualidad, pero st
puede decidir (contradiciendo, si ello es necesario, a la Sala de instan-
cia), si esos hechos constituyen o no una persecucion» (FJ 3.°).

11.1.3. Inadmision a tramite de la peticion de asilo. Inexigibilidad de
prueba de la persecucion en fase de admision. Precisiones en
relacion con la peticion subsidiaria de permanencia en Espaiia
por razones humanitarias

La Sala Tercera del Tribunal Supremo ha recordado de forma insis-
tente que no se pueden confundir los requisitos para la concesion del asilo,
establecidos en el art. 8 de la nueva Ley de Asilo, con las condiciones para
que una solicitud de asilo sea admitida a tramite, para lo que es suficiente
con aducir hechos verosimiles y vigentes, que constituyan una causa que
pueda dar lugar al reconocimiento de la condicién de refugiado; afiadien-
do que las pruebas o los indicios sobre la certeza de los hechos se han de
valorar una vez admitida a tramite la solicitud de asilo, a fin de conceder-
lo 0 no, pero para incoar el oportuno procedimiento es suficiente que los
alegados sean constitutivos de alguna de las causas contempladas en el art.
3.1 de la referida Ley 5/1984. Por eso, en sentencias como la STS, 5.2, 15-
4-2005, Rc 948/2002, ha declarado que cuando nos hallamos ante la
impugnacion de una inadmision de la peticion de asilo por el motivo
previsto en el art. 5.6.b) de la Ley 5/84 (/modificada por Ley 9/94), el
dato relevante es si el relato de hechos expuesto en la solicitud de asilo
puede ser reconducido a alguno de los motivos de asilo previstos en la
Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados, hecha en Ginebra el
dia 28 de julio de 1951, y el Protocolo sobre el Estatuto de los Refugia-
dos, hecho en Nueva York el 31 de enero de 1967, a cuyos textos se remi-
te expresamente el art. 3.1 de aquella Ley 5/1984. Para realizar este juicio,
esto es, para valorar si los hechos alegados por el solicitante de asilo
constituyen una causa que pueda dar lugar a la condicion de refugia-
do, basta sopesar ese relato y contrastarlo con la legislacion aplicable,
siendo innecesario el recibimiento a prueba del proceso, pues esa
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prueba habra de practicarse una vez admitida a tramite la solicitud
de asilo. No obstante, no faltan sentencias que declaran que aun en estos
casos de impugnaciones de resoluciones que han acordado la inadmision
a tramite de la peticion de asilo, cuando se solicita, con caracter subsidia-
rio la autorizacion de permanencia en Espafia por razones humanitarias,
con arreglo a la posibilidad prevista en el art. 17.2 de la Ley de Asilo pre-
citada, la prueba si que resulta relevante para valorar la procedencia de
esta pretension subsidiaria. Asi, sefiala la STS, 5.2, 13-05-2005, Rc
1336/2002, que aun sin concurrir las condiciones requeridas para el reco-
nocimiento de la condicién de refugiado, cabe en nuestro ordenamiento
juridico, a través de lo que se dispone en el art. 17.2 de dicha Ley, autori-
zar al solicitante la permanencia en Espafia por razones humanitarias o de
interés publico. Extremo, éste, en el que no es requerida la constatacion de
una persecucion individual y en el que cobra més relieve el andlisis del
conflicto social y del modo en que éste afecta a la persona inmersa en él.
Recuerda, ademas, esta sentencia, en linea con una doctrina uniforme de
la Sala, que la Administracion, al inadmitir a tramite o denegar una
solicitud de asilo, debe pronunciarse acerca de si hay razones huma-
nitarias o de interés publico que justifiquen la permanencia en Espa-
na del solicitante en el marco de la legislacion general de extranjeria
(art. 17.2 de la Ley de Asilo, 22.2, 23.2 y 31.3 de su Reglamento), de
manera que la decision administrativa al respecto es controlable y revisa-
ble al tiempo de enjuiciar si las inadmisiones a tramite o denegaciones de
asilo son ajustadas a derecho.

11.2. Extranjeria

11.2.1. Impugnacién del Real Decreto 178/03, de 14 de febrero, sobre
entrada y permanencia en Esparia de nacionales de Estados
miembros de la Union Europea y de otros Estados parte en el
Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo

La STS, Secc. 4.2, 09-02-05 (RCA 71/2003), anula el inciso «o de
denegacion de tarjetas» del apartado 2 del art. 18 del precitado Real
Decreto. Leemos en esta sentencia que «sostiene con acierto la entidad
recurrente que cuando el apartado 2 del art. 18 afirma taxativamente
que “las resoluciones de expulsion o de denegacion de tarjetas fijardan
el plazo en el que el interesado debe abandonar el pais”, se esta esta-
bleciendo (u otorgando la posibilidad de que asi se interprete por la
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autoridad gubernativa) que la denegacion de la tarjeta de residencia —
mero soporte formal del derecho a residir— lleva consigo la orden de
expulsion del territorio nacional, ya que el mismo precepto establece
que se fijard un plazo perentorio para abandonarlo en la misma resolu-
cion denegatoria, pese a no habérsele seguido un procedimiento de
expulsion que tinicamente puede estar fundado en motivos de orden
publico, seguridad puiblica o sanidad piuiblica, en los que no cabe enca-
jar la simple denegacion de la tarjeta de residente, como se desprende
de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea
(sentencias Royer, y MRAX contra el Estado Belga») (FJ 2.°). La Sala
rechaza esta posibilidad, sefalando que «No se puede negar que atri-
buir a la denegacion de la tarjeta de residencia a un nacional de Esta-
dos miembros de la Union Europea, o participes en el Acuerdo sobre
el Espacio Economico Europeo, el efecto de obligarle a abandonar
nuestro pais no solamente contraviene el principio de proporcionali-
dad que impide reputar causa bastante de orden, seguridad o sanidad
publica a esta sola circunstancia, en si misma considerada, sino que se
halla en contradiccion con el mismo catdlogo de resoluciones a adop-
tar que se especifica en el art. 16, segiin el cual la denegacion de la
expedicion o renovacion de la tarjeta de residencia y la expulsion del
territorio nacional se consideran medidas diferentes, y no consecuencia
la una de la otra» (FJ 3.°). En apoyo de esta conclusién, matiza la sen-
tencia que no quiere ello decir, naturalmente, que la denegacion de la
tarjeta de residencia no pueda ir acompafiada de un proceso de expulsion
o devolucién del territorio nacional del ciudadano afectado, si es que
existen causas de orden, seguridad o sanidad publica que asi lo justifi-
quen segun la legislacion aplicable en la materia; pero es preciso evitar
los equivocos que pudieran engendrarse suponiendo que la simple dene-
gacion de la tarjeta de residencia puede suponer para dichos ciudadanos
la salida obligada del territorio nacional por esa sola circunstancia.

11.2.2. Regularizacion de extranjeros. Cuestion de ilegalidad en relacion
con el inciso «ni tener proceso judicial penal en curso» que se
contiene en el art. 1.1.3.° del Real Decreto 239/00, al ser un
requisito no establecido en la Disposicion Transitoria Primera
de la Ley 4/2000: estimacion

La STS Secc. 5.2 6-10 cuestion de ilegalidad 20/03, estima una
cuestion de ilegalidad planteado por el Juzgado de lo Contencioso n.°
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2 de Zaragoza en relacion con el inciso «ni tener proceso judicial penal
en curso» que se contiene en el art. 1.1.3.° del Real Decreto 239/00, al
ser un requisito no establecido en la Disposicion Transitoria Primera de
la Ley 4/2000, de 11 de enero que fue la que encargé al Gobierno el
establecimiento del «procedimiento para la regularizacion de los
extranjeros que se encuentren en territorio espanol antes del dia 1 de
junio de 1999 y que acrediten haber solicitado en alguna ocasion per-
miso de residencia o trabajo o que lo hayan tenido en los tres ultimos
anios». Desde luego, entiende la Sala, el Gobierno podia imponer, al
elaborar la disposicion reglamentaria, otros requisitos distintos a esos,
cuales eran los bdasicos establecidos para el futuro en la propia Ley
Organica 4/2000, de 11 de enero, pues no puede entenderse que ésta
hiciera dejacion para la via transitoria de los requisitos substanciales
que ella misma imponia para el futuro. Pero ocurre que el requisito de
no «tener proceso judicial penal en curso» no esta establecido en la
propia Ley para poder obtener permiso de residencia temporal,
pues su art. 29.4 exige que se carezca de antecedentes penales en Espa-
fa (lo que implica no un proceso penal pendiente, sino una condena
firme), con la salvedad de que no serd obstiaculo «haber cometido deli-
to en Espafia si ha cumplido la condena, ha sido indultado o estd en
situacion de remision condicional de la pena». Como se ve —concluye
la sentencia—, la Ley Orgénica 4/2000 s6lo se refiere al hecho de
haber sido condenado, y no al simple de tener proceso judicial penal en
curso.

11.2.3. Cuestion de ilegalidad en relacion con el art. 84.5 del Reglamento
de ejecucion de la LO 4/2000, de 11 de enero, sobre Derechos y
Libertades de los Extranjeros en Espana y su integracion social,
aprobado por RD 864/2001 ; estimacion

La STS Secc. 5.2 21-10 cuestion de ilegalidad 24/03, declara la
nulidad de pleno derecho del apartado 5 («Cuando el empresario o
empleador no acredite en su caso, que, con cardcter previo, ha cum-
plido con la obligacion de gestionar la oferta ante los servicios piibli-
cos de empleo») del art. 84 Real Decreto 864/2001, de 20 de julio, por
el que se aprueba el Reglamento de ejecucion de la Ley Orgénica
4/2000, de 11 de enero, sobre Derechos y Libertades de los Extranje-
ros en Espafia y su Integracion Social. Se resuelva, asi, en sentido esti-
matorio una cuestion de ilegalidad ahora planteada por el Juzgado de
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lo Contencioso n.° 2 de Pontevedra, en relacién con el art. 84.5.2 de
aquella norma reglamentaria que decia «La autoridad competente
podrd resolver la inadmision a tramite de la solicitud de permiso de
trabajo en los siguientes supuestos: ... 5. Cuando el empresario o
empleador no acredite en su caso, que, con cardcter previo, ha cum-
plido con la obligacion de gestionar la oferta ante los servicios puibli-
cos de empleo»; y ello por considerar la Sala que dicho precepto con-
traviene el mandato legal del art. 71 de la Ley 30/1992 (LRJ-PAC)
por impedir el ejercicio de las facultades de subsanacién que en este
precepto se establecen.

11.2.4. Denegacion de entrada en territorio nacional. Interpretacion
del art. 5.1.c) del Convenio de Schengen

La STS, 5.2, 16-03-2005, Rc 1016/2002, analiza la correcta interpre-
tacion y aplicacion del art. 5.1.c) del Convenio de Schengen, a cuyo
tenor «Para una estancia que no exceda de tres meses se podrd autorizar
la entrada en el territorio de las Partes contratantes a los extranjeros que
cumplan las siguientes condiciones: [...] ¢) En su caso, presentar los
documentos que justifiquen el objeto y las condiciones de la estancia
prevista...». Sefiala esta sentencia que dicha norma «no exige que en
todo caso hayan de ser presentados los documentos que justifiquen el
objeto y las condiciones de la estancia prevista. Lo exige en su caso. Lo
cual debe entenderse en el sentido de que la no presentacion de esos
documentos justificativos puede amparar una decision de denegacion
de la entrada no siempre, sino solo: a) cuando haya datos o circuns-
tancias, y asi se exprese razonadamente en la decision, que levanten la
sospecha de que el objeto y/o las condiciones de la estancia declarados
no se corresponden con la realidad; y b) cuando por su naturaleza o
por su singularidad, sea usual que el viajero esté en posesion de docu-
mentos que justifiquen aquel objeto y/o aquellas condiciones» (FJ] 6.°).
En coherencia con este planteamiento, entiende la Sala que si es la sos-
pecha de no ser veraces las manifestaciones del viajero lo que determi-
na el requerimiento de documentacién y la denegacién de entrada, lo
exigible serd que la Administracion exponga las razones que conduzcan
a tener por fundada la sospecha, pues asi lo requieren conocidos princi-
pios de nuestro ordenamiento juridico, como son los que proscriben la
arbitrariedad de los poderes publicos, u otorgan los derechos de defensa
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y de tutela judicial, o someten la actuacion de la Administracién al con-
trol de los Tribunales.

En el Mismo sentido, la STS, 5.2, 1-04-2005, Rc 181/2002, puntua-
liza que «el precepto contenido en el citado articulo del Convenio de
aplicacion del Acuerdo de Schengen, mediante el uso de la expresion en
su caso, no exige que tengan quienes pretendan entrar en territorio
espaniol que presentar necesariamente documentos que justifiquen el
objeto y las condiciones de la estancia, debiendo interpretarse en el sen-
tido de que, solo cuando haya datos o circunstancias que permitan
suponer que se falta a la verdad en la manifestacion del objeto de la
estancia, la autoridad o agente de la misma, mediante explicacion sufi-
ciente, podrad requerir al interesado a que aporte los documentos que
justifiquen la estancia prevista, o bien cuando por su naturaleza o su
singularidad sea imprescindible que el viajero esté en posesion de
dichos documentos».

11.2.5. Sancién de expulsion de extranjeros del territorio nacional.
Principio «non bis in idem»

La STS, 5.2, 1-3-2005, Rc 5495/2001, a la que han seguido otras
muchas con similar contenido, ha declarado que si el principio «non
bis in idem» no impide que una condena penal por delito doloso pueda
ser considerada también como causa de expulsién de un extranjero del
territorio nacional, la cuestion debe abordarse desde una perspectiva
diferente si la expulsion se funda en la comision de unos hechos por
los que existe pendiente un proceso penal. E principio «non bis in
idem» conduce a que cuando el ordenamiento permite una dualidad de
procedimientos, y en cada uno de ellos ha de producirse un enjuicia-
miento y una calificacion de unos mismos hechos, sea posible que ese
enjuiciamiento y calificacién se hagan con independencia si resultan
de normativas diferentes, pero que no pueda ocurrir lo mismo en lo que
se refiere a la apreciacion de los hechos, pues es claro que unos mis-
mos hechos no pueden existir y dejar de existir para los 6rganos del
Estado. De aqui deriva una regla de subordinacion de la Adminis-
tracion a la actuacion jurisdiccional que determina que no pueda
pronunciarse aquélla hasta que lo haya hecho la Jurisdiccién y que los
hechos declarados por ésta no puedan ser contradichos por la Admi-
nistracion.
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12. Funcion publica

12.1. Libertad sindical en el ambito de la funcion publica. Participacion
en la Mesa Sectorial para el Personal Funcionario de la
Administracion de Justicia transferido a Comunidades Autonomas

La STS 7.2, 27-09-2004, Rc 6775/1999, ratificando la sentencia de
instancia, vino a reconocer el derecho de un sindicato que, sin tener
representacion en la Mesa General, solicito la creacion de una Mesa Sec-
torial para el Personal Funcionario de la Administraciéon de Justicia
transferido a Comunidades Auténomas. Sefiala la senencia lo siguiente:
«(...) establecido el cardcter representativo de CSI-CSIF en el ambito
del que estamos hablando, constituye una violacion de su derecho fun-
damental a la libertad sindical no permitirle participar en la Mesa Sec-
torial correspondiente. La resolucion del Director de Negociacion
Colectiva que origino el proceso produce ese efecto, desconociendo la
vinculacion propia de los derechos reconocidos en el Titulo I de la
Constitucion sobre los poderes puiblicos. Por tanto, la Sentencia resol-
vi6é conforme a Derecho al declararla nula y reconocer el derecho de
CSI-CSIF a participar en la Mesa Sectorial de Euskadi para el perso-
nal funcionario al servicio de la Administracion de Justicia transferido
a la Comunidad.» (FJ4.°).

12.2. Funcion publica docente. Impugnacion del RD 1284/2002.
Adscripcion de profesores a nuevas especialidades

La STS, Secc. 7, 11-5-2005, Rc 14/2003, estudia en profundidad si
el Real Decreto 1284/2002, de 5 de diciembre, infringe o no la disposi-
cién adicional decimocuarta, apartado cuarto de la Ley de Ordenacion
General del Sistema Educativo, en relaciéon con la determinacion de las
especialidades a que deben ser adscritos los profesores procedentes de
los antiguos cuerpos y las dreas o materias que deben impartir, en con-
creto dentro de las ensefianzas de artes plasticas y disefio. El problema
surge como consecuencia del desarrollo de los arts. 47 y 49 de la Ley
Organica 1/1990, de Ordenacion General del Sistema Educativo, que
establece los titulos correspondientes a los estudios superiores de Areas
de Plasticas y Disefio, determindndose la equivalencia entre el titulo de
Graduado en Artes Plasticas y el titulo de Técnico Superior. En concre-
to se trata de determinar, dentro de los nuevos conceptos de familia pro-
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fesional, ciclos formativos y atribuciones de competencia docente, las
adscripciones entre el Cuerpo de Maestros de Taller de Artes Plasticas y
Disefio, y el Cuerpo de Profesores de Artes Plasticas y Disefo. Todo ello
teniendo en cuenta que: «La disposicion transitoria segunda reconoce
explicitamente el derecho de este profesorado de continuar desempe-
Aando las mismas funciones que tenian asignadas en el momento de la
aprobacion del presente Real Decreto, sin perjuicio del reconocimiento
de la adscripcion no de forma indeterminada sino teniendo en cuenta
dos criterios que excluyen cualquier incertidumbre: la formacion espe-
cifica y la adecuacion a las necesidades docentes.» (FJ 5.%), y que «este
profesorado mantiene la denominacion de su antigua especialidad hasta
que cese en su condicion de funcionario de dicho Cuerpo y como tal se
integra en su Centro» (FJ 5.%).En el caso examinado, el Real Decreto
1284/2002, recoge una situacion ya existente, si bien, en relacion con
el profesorado cuyas especialidades no presentaban una correspon-
dencia adecuada a las exigencias de la nueva ordenacion, se respeta
las funciones que tuvieran asignadas, y al mismo tiempo se les da la
oportunidad de poder ser adscritos a otros puestos o funciones, con-
forme a su formacion especifica y siempre con adecuacion a las
necesidades docentes. Partiendo de esta situacion, la Sentencia entien-
de que «las exigencias de la nueva ordenacion no suponen que los titu-
lares de las antiguas especialidades sean privados de su competencia
docente como profesor, sino que les es reconocida aquella competencia
mds adecuada a su perfil en los términos que establece la disposicién
transitoria segunda del Real Decreto impugnado, cuya anulacion resul-
ta improcedente» (FJ 5.°). En consecuencia, partiendo de la determina-
cién de la competencia docente, es decir, las dreas o materias que se pue-
den impartir atendiendo a la especialidad que posea cada profesor, y
atendiendo a que «en estas ensefianzas la integracion de los Departa-
mentos Diddcticos se realiza en funcion de los médulos que se imparten
y no de la especialidad del profesorado, a lo que ha de ariadirse que en
la eleccion de horario ha prevalecido siempre el criterio de antigiiedad
en el Cuerpo» (FJ 5.°), se llega a la conclusién de que: «En suma, tra-
tandose, como ha puntualizado la Sala y acaba de sefialarse, de una
regulacion “ex novo” que introduce una profunda modificacion en la
estructura docente y se manifiesta como un ejercicio de la potestad
organizatoria que no altera sino indirectamente aspectos de la relacién
de servicio de los funcionarios docentes nos encontramos ante una
estructura claramente diferenciada dimanante de la nueva ordenacion
académica, lo que supone una regulacion pormenorizada de las equiva-
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lencias académicas con el reconocimiento de las formulas de incorpo-
racion (como ya hemos subrayado, entre otras, en la STS, 3.%, 7.% de 30
de marzo de 2004) y no puede considerarse que la disposicion recurri-
da incida en vicio de ilegalidad» (FJ 8.°).

12.3. Aplicacion de la disposicion transitoria 4. de la Ley vasca 6/89
al personal laboral temporal

La STS, Secc. 7, 5-4-05, Rc 888/02, estudia el alcance de la dispo-
sicion transitoria 4.% de la Ley 6/89, de 6 de julio de la Funcién Publica
Vasca, que permite a quien tuviera la condicién de interino o contratado
administrativo de colaboracién temporal, a la entrada en vigor de la
misma, acceder mediante concurso-oposicion a la funcién publica, valo-
randole los servicios prestados, durante las tres primeras ofertas de
empleo publico que se produjeran. La sentencia centra la cuestion deba-
tida sefialando que el tema principal del proceso de instancia consistia
en decidir cual es el alcance o interpretacion que habia de darse a la dis-
posicion transitoria cuarta de la Ley autondmica 6/1989, de 6 de julio,
de la Funcién Publica Vasca, en el concreto punto de la determinacién y
concrecion de la clase de personal que podia acogerse a la especial via
de acceso a la Administracion demandada establecida en la mencionada
disposicion transitoria. Habiéndose aceptado por la Sala de instancia la
inclusion de una contratada laboral temporal dentro del dmbito de aque-
lla disposicién, en atencidén a la naturaleza de las funciones realmente
desempeniadas, el Tribunal Supremo entiende que esta conclusion no es
contraria a la normativa aplicable. Leemos, asi, en esta sentencia que
«Lo que la sentencia recurrida sostiene es la necesaria correspondencia
que debe darse entre el puesto de trabajo desemperiado temporalmente
y el régimen juridico aplicable al personal que realiza ese desemperio,
para concluir que, si el puesto de trabajo estd clasificado como funcio-
narial por la propia Administracion, la misma naturaleza deberd ser
atribuida a la relacion de servicios mantenida durante dicho desempe-
fio. Esa solucion no se opone a lo establecido en el art. 5.1 de la LFCE
porque es la que resulta mas conforme con la letra y finalidad de este
precepto, pues lo que segiin él caracteriza a la figura del funcionario
interino es el desempeiio temporal de plazas de plantilla destinadas a
ser provistas por funcionarios de carrera; y esto equivale a proclamar
que quienes ocupan temporalmente dichas plazas necesariamente tienen
la consideracion de funcionarios interinos. Tampoco lo decidido por
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la sentencia recurrida contradice el art. 7.1 de esa misma LFCE. Este
precepto debe ser considerado conjuntamente con el anterior y, asi
interpretado, lo que significa es que la posibilidad que permite a la
Administracion de contratar personas con el cardcter de trabajadores,
de acuerdo con la legislacion laboral, esta referida a plazas que no
hayan sido clasificadas como funcionariales» (FJ 8.°). Y es que —apun-
ta esta sentencia— la Administracion, en el ejercicio de su potestad
de autoorganizacion, es libre de crear puestos de trabajo sujetos al
régimen funcionarial o laboral, pero, una vez clasificado el corres-
pondiente puesto, el nombramiento para su provision debe hacerlo
de acuerdo con el especifico régimen juridico que le haya asignado
al clasificarlo como funcionarial o laboral. Aplicar al nombra-
miento un régimen juridico diferente del correspondiente a la clasi-
ficacion del puesto significa una inexplicable contradiccion con la
decision previamente tomada sobre esa clasificacion, poco compati-
ble con la constitucional interdiccion de la arbitrariedad (art. 9.3
CE), y también comporta establecer unas diferencias de trato juri-
dico entre los servidores de puestos de la misma clasificacion que se
acomodan mal al principio de igualdad (art. 14 CE), por lo que pro-
cede rechazar el motivo tercero.

12.4. Ingreso en Centros Docentes de la Guardia Civil. Limitacion del
ntimero de convocatorias para los aspirantes por promocion
interna. Titulacion requerida para el acceso a la Escala de
Oficiales

La STS, Secc. 7, 20-10-2004, Rc 88/2002, estudia la problematica
surgida como consecuencia de la creacion de un régimen propio y espe-
cifico de personal para la Guardia Civil, a través de la Ley 42/1999, de
25 de noviembre, y en concreto declara la conformidad con el ordena-
miento juridico del Real Decreto 597/2002 de 28 de junio, que aprueba
el Reglamento General de Ingreso en los Centros Docentes de Forma-
cion del Cuerpo de la Guardia Civil, especialmente en lo relativo a la
limitacion del nimero de convocatorias a tres para el ingreso por pro-
mocion interna, recogida en el art. 19.1.b) del Reglamento y en lo refe-
rente a la no exigencia de una titulacion minima para formar parte
en las pruebas selectivas que capacitan para el acceso a la Escala de
Oficiales. Partiendo de la permeabilidad entre Escalas, fijado como uno
de los objetivos de la Ley 42/1999, y de la experiencia adquirida en la
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aplicacion del Reglamento General de Ingreso y Promocion en las Fuer-
zas Armadas y la Guardia Civil, el RD 597/2002 regula todas las formas
de acceso a la ensefianza de formacion para incorporarse a las diferentes
Escalas por acceso directo, por promocién interna y por cambio de Esca-
la. Y lo hace segtin «los principios bdsicos sobre los que descansa el sis-
tema de enserianza de la Guardia Civil, proclamados por el art. 19.2 de
la Ley 42/1999 de 25 de noviembre, de Régimen del Personal del Insti-
tuto, pueden sintetizarse en dos: a) Se trata de un sistema unitario que
garantiza la continuidad del proceso educativo. b) Esta integrado en el
sistema educativo general» (FJ 6.°). De acuerdo con los anteriores cri-
terios, se regulan los requisitos segiin la modalidad en que nos encon-
tremos: ingreso directo, cambio de Escala o promocién interna, de forma
que: «La titulacion que cabe exigir a los miembros de la Guardia Civil
para tomar parte en procesos docentes de promocion interna soélo
puede ser aquélla que les haya sido proporcionada por el propio siste-
ma de enseifianza de formacion del Instituto con ocasion del ingreso en
la Escala a la que ya pertenezcan» (FJ 6.°). Lo que igualmente supone
que «solo puede ser exigible la posesion de titulacion o acreditaciones
académicas externas al sistema de enseiianza de la Guardia Civil a
quienes pretendan acceder por el sistema de ingreso directo a cualquie-
ra de los centros docentes de formacién de la Guardia Civil (art. 20.3 y
los apartados 1 y 2 del art. 27 de la Ley 42/1999) y a quienes se pro-
pongan acceder, mediante cambio de Escala, a la facultativa Superior o
Facultativa Técnica del Cuerpo (art. 29 de dicha Ley)» (FJ 6.°). En con-
secuencia, segin se determina en esta Sentencia, «el Reglamento impug-
nado no impone o exige requisitos de titulacion académica externa a
quienes pretendan participar en los procesos de promocion interna y el
art. 19 del Reglamento impugnado establece las condiciones particula-
res para el ingreso directo (no por promocién interna) en los centros
docentes de formacion de la Guardia Civil, ya que para el acceso a
dichos Centros por promocion interna, las condiciones que deben reu-
nir los interesados son las generales que previene el art. 17y las parti-
culares a las que se refiere el art. 24 del Reglamento» (FJ 8.°). En cuan-
to a la limitaciéon a tres del nimero de convocatorias, tampoco se
considera que se haya infringido el principio de legalidad puesto que la
Ley 42/1999 establece la posibilidad de fijar un nimero méximo de con-
vocatorias y no se opone a la Ley Orgéanica 2/1986. Y en cuanto al prin-
cipio de igualdad en este supuesto «el recurrente se limita a aludir a los
funcionarios civiles de las distintas Administraciones publicas y a los
miembros del Cuerpo Nacional de Policia, cuando la Guardia Civil es
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una Institucién propia y especifica, con su correspondiente regulacion»
(FJ 4.°).

13. Poder judicial. Administracion de justicia

13.1. Sancion Disciplinaria a Magistrado. Falta grave de desatencion.
Art. 417.9 LOPJ

La infraccion prevista en el art. 417.9 LOPJ ha sido objeto de aten-
cién y andlisis en varias sentencias recientes de la Sala Tercera del Tri-
bunal Supremo. inciden en esta infraccion disciplinaria, asi, por ejem-
plo, enla STS, Sec. 7.2, 20-12-2004 (Rca 272/2002) se perfila el alcance
de este tipo sancionador, sefialando que «en las Sentencias dictadas el 1
de diciembre de 2004 en los recursos 170, 185 y 214/2002, ha estable-
cido que la desatencion es una falta muy grave que cometen los Jueces
y Magistrados cuando obran con descuido o ligereza muy graves en la
iniciacion, tramitacion o resolucion de las causas o procesos de los
que conocen o en el ejercicio de cualesquiera competencias judiciales.
Supone la infraccion de los deberes que las leyes les imponen, bien por
apartarse del proceder que de éstas resulta con absoluta claridad sobre
el sentido o el momento de la decision que estdan llamados a tomar, bien
por incumplir, en los supuestos en que sean llamados a formular una
valoracion, las reglas legales que deben presidir el proceso encamina-
do a producir la decision o por omitir la diligencia que deben poner en
el mismo. Se trata de una infraccion que se castiga siempre que no se
trate de una conducta incardinable en el Cédigo Penal. En fin, el desa-
cierto judicial no supone desatencion, ni la exigencia de responsabili-
dad disciplinaria por razon del art. 417.9 de la Ley Orgdnica del Poder
Judicial autoriza al Consejo General del Poder Judicial a sancionar
los errores en que puedan incurrir los Jueces y Magistrados al juzgar
una controversia».

Se citan en esta sentencia unas sentencias anteriores de la misma
Seccién que han perfilado la naturaleza y presupuestos dogmadticos de la
infraccién que nos ocupa. Asi, por citar una de esas SSTS de 1 de
diciembre de 2004, la dictada por el Pleno de la Sala en el Rca
170/2002, dice la Sala que «la conducta de desatencion hace referencia
a un comportamiento omisivo, aquél que no observa la atencion o el cui-
dado debidos. Y, si negativamente se califica de este modo, positiva-
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mente puede presentarse como ligereza o distraccion. Ademas, la desa-
tencion castigada disciplinariamente ha de producirse en cualquiera de
los momentos a los que se refiere el art. 417.9: iniciacién, tramitacion o
resolucion de los procesos o causas o en el ejercicio de cualquier com-
petencia judicial, descripcion ésta muy amplia que abarca los distintos
planos de la actuacion de los Jueces y Magistrados en el cumplimiento
de sus deberes. No obstante, no puede subsumirse en el ambito norma-
tivo del precepto cualquier falta de cuidado o distraccion. Al fin y al
cabo, estamos ante una infraccion muy grave y si el legislador atribuye
esta calificacion a la falta es imperativo que la conducta omisiva de la
atencion necesaria sea de esa misma entidad. No es obstdculo a esta
conclusion el hecho de que la Ley no califique expresamente de esta
manera la desatencion. Es suficiente con su conceptuacion como infrac-
cion muy grave y su consiguiente inclusion en el mismo articulo que
relaciona las conductas infractoras mds graves que —fuera de los casos
de delito— pueden cometer en el ejercicio de sus funciones los miembros
de la Carrera Judicial. Pero si la desatencion ha de ser muy grave para
que integre el tipo, eso no significa que quede reducida solamente a los
casos en que sea de cardcter palmario. El paso dado por la Ley Orga-
nica 16/1994 de sustituir el abandono por la desatencion significa que
quiere corregir disciplinariamente no sélo aquellas actuaciones que
prescinden absolutamente de la obligada diligencia, sino también aque-
llas otras en las que quepa apreciarla tras el examen detenido de los
hechos. Tampoco exige el art. 417.9 que la desatencion sea reiterada ya
que el elemento de la reiteracion lo predica solamente del retraso. Por
otro lado, esta infraccion solo puede apreciarse a posteriori y el examen
de la propia resolucion judicial es uno de los elementos en los que cabe
apoyarse para determinar la existencia de la desatencion. Naturalmen-
te, esto solo serd posible en tanto las conductas a considerar no consti-
tuyan delito de prevaricacion en sus formas dolosa o culposa, pues de
ser ése el caso, el castigo penal excluye el disciplinario por los mismos
hechos. Ulteriores acotaciones del subtipo de desatencion del art. 417.9
derivan de la posicion constitucional que es propia de los Jueces y
Magistrados y de la separacién de poderes que establece el texto fun-
damental. Aquélla se caracteriza por la independencia, la inamovibili-
dad, la responsabilidad y la estricta sumision a la Ley. Esta se distingue
por estar atribuida exclusivamente a los Juzgados y Tribunales. Asi
resulta con claridad del art. 117 de la Constitucion. En este contexto, el
Consejo General del Poder Judicial, es el 6rgano de gobierno llamado
a velar por aquélla independencia pero, también, para que los Jueces
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y Magistrados cumplan los deberes que les corresponden. Por eso, el
art. 122.2 le atribuye la competencia sobre su régimen disciplinario, lo
que supone apoderarle de la potestad sancionadora. No hay duda, por
tanto, de que la extension que haya de darse a sus atribuciones disci-
plinarias ha de ser respetuosa con la independencia judicial y con la
exclusividad con que Juzgados y Tribunales ejercen la jurisdiccion.
Tampoco es dudoso que esa interpretacion no puede conducir al vacia-
miento de dicha potestad, ya que tal efecto entraria en contradiccion
con el propio art. 122.2 de la Constitucion y, también, con su art. 117.1
ya que supondria un menoscabo de la responsabilidad que demanda a
Jueces y Magistrados, para los que no consiente ningun privilegio.
Esto significa que el legislador tiene espacio suficiente para dotar de
contenido al régimen disciplinario que aplica el Consejo General del
Poder Judicial. Espacio que no agoto la Ley Orgdnica en 1985, sino
que, posteriormente, se ha ido integrando y completando con las Leyes
Organicas 16/1994 antes citada y 19/2003, de 23 de diciembre, y que
puede ser susceptible de ulteriores intervenciones legislativas que lo
perfeccionen. Ahora bien, junto a esta conclusion se impone otra de
indudable peso: cualquiera que sea el alcance que se atribuya a la
potestad sancionadora del Consejo General del Poder Judicial, no
puede convertirse en instrumento o pretexto para que corrija el ejerci-
cio de la potestad jurisdiccional. La relevancia constitucional que es
propia del Consejo y la especial posicion de autonomia de la que dis-
fruta, si bien le convierte en oérgano idoneo para hacer efectiva la res-
ponsabilidad disciplinaria de los Jueces y Magistrados, siempre sujeto
al eventual control jurisdiccional, no le autoriza a adentrarse en el
dambito jurisdiccional con el propdsito de imponer sus propias valora-
ciones a las que en el ejercicio de sus funciones lleven a cabo los orga-
nos judiciales. Su cometido es otro, el que enuncia el art. 122.2 de la
Constitucion, el cual es, ademds, instrumental: sirve para salvaguardar
la independencia judicial».

13.2. Elecciones al Consejo Fiscal. Art. 9 del RD 437/1983. Vocales
sustitutos y vocales electivos

La STS 30-05-2005, Rca 146/2005, interpreta el art. 9 del Real
Decreto 437/1983, respecto de la duracién del mandato de los conseje-
ros fiscales electivos que hubieran desempefado el cargo con anteriori-
dad como miembros sustitutos del Consejo. Leemos en dicha sentencia
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que «(...) esta sala no comparte la distincion que efectia la Junta Elec-
toral entre vocales sustitutos y vocales electivos a los efectos de la apli-
cacion del plazo de un ano que el art. 9 del Real Decreto 437/1983 esta-
blece como limite mdximo del ejercicio de la funcion del consejero fiscal
para no impedir la presentacion a la reeleccion. La finalidad del limite
de un ario de ejercicio de sus funciones que se establece para los voca-
les sustitutos como limite para la presentacion a la reeleccion radica en
la necesidad de compaginar la voluntad normativa de obtener la reno-
vacion integra del Consejo Fiscal en cada eleccion con el estimulo a la
aceptacion del cargo de consejero fiscal durante el iiltimo periodo del
mandato de la institucion cuando se producen vacantes anticipadas,
habida cuenta de que puede presumirse que quienes se consideran con
expectativas para ser elegidos miembros del nuevo Consejo rechazardn
formar parte del mismo en calidad de sustitutos para un plazo breve de
final de mandato perdiendo con ello la condicion de elegibles.» (FJ 7.°).

13.3. Llamamiento de Juez sustituto. Conformidad del designado

La STS, Secc. 7, 15-3-2005, Rc 198/2002, estudia los criterios lega-
les que han de concurrir en el llamamiento de Juez sustituto, de forma
que, tal como se ha exigido ya por esta Sala, no sélo es necesario que el
llamamiento se realice de acuerdo con los arts. 200y 212.2 LOPJ, y 143
del Reglamento 1/1995 de la Carrera Judicial, interpretado éste con
cardcter de numerus apertus, puesto que a falta de Instrucciones mas
matizadas de la Sala de Gobierno del Tribunal Superior de Justicia, los
criterios fijados en el art. 143.3 del Reglamento de la Carrera Judicial,
son los que directamente deben presidir el orden de llamamientos de los
Jueces sustitutos, sino que es necesario que la designacion efectuada
venga precedida de la necesaria conformidad del interesado. De acuerdo
con el anterior razonamiento se afirma que «la designacion efectuada no
fue precedida de la necesaria conformidad del interesado, que se ve
obligado a desempenar una funcion jurisdiccional sin manifestar, de
forma expresa, su disposicion favorable al desarrollo de tal cometido
que, desde el principio, se ve obstaculizado por la oposicion de la parte
actora, que recurre el nombramiento y que erige este argumento —la
ausencia del favor libertatis— en el criterio esencial de estimacion de la
pretension, pues la omision padecida por el Consejo General del Poder
Judicial, al no acreditar la previa conformidad del recurrente, genera la
anulacion del Acuerdo impugnado» (FJ 5.°).Ahora bien, como sefala la
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Sentencia, ello no supone la falta de motivacién de las razones del lla-
mamiento, que en este caso fue efectuado por la Sala de Gobierno del
TSJ de Madrid, ya que «Conforme a esta doctrina, no nos cabe duda de
que la actuacion administrativa combatida en este recurso aparece for-
malmente motivada y precisamente la legalidad de esta motivacion y, a
través de ella, la del propio acto administrativo impugnado se acomoda
a los criterios que para el llamamiento de los Jueces sustitutos se reco-
gen en las normas de aplicacion» (FJ 4.°). Por lo tanto, los llamamien-
tos de jueces sustitutos pueden realizarse con ocasion de necesidades
surgidas con cardcter extraordinario, exigiéndose tan sélo que la deci-
sion del Consejo General del Poder Judicial venga precedida de una pro-
puesta motivada de la Sala de Gobierno, incluso como reconoce el apar-
tado 2 del art. 147 del Reglamento 1/95, sin la previa convocatoria
publica. Pero, en todo caso, si no existe la previa conformidad del
interesado «hay vulneracion del procedimiento legalmente estableci-
do, al infringirse los principios esenciales de audiencia y conformidad
del interesado, se le causa indefension y el acto incurre en infraccion del
ordenamiento juridico (arts. 62.1.e y 63 de la Ley 4/99)» (FJ 5.°).

14. Responsabilidad patrimonial

14.1. Estado Legislador. Pase a la situacion de segunda actividad de
Juncionarios del Cuerpo Nacional de Policia en virtud de la
Disposicion Adicional 20.° de la Ley 37/1998, de 28 de diciembre,
de Presupuestos Generales del Estado para 1989

En el presente afio judicial, a la precedente litigiosidad orientada a
hacer efectiva la responsabilidad del Estado legislador por los perjuicios
econdmicos y profesionales derivados del pago del gravamen comple-
mentario sobre la tasa fiscal que gravaba los juegos de suerte, envite o
azar, le ha sucedido la orientada a hacer efectiva la responsabilidad del
estado legislador por los perjuicios causados por el pase a la situacién de
segunda actividad de miembros del Cuerpo de Policia Nacional en apli-
cacion de la Disposicion Adicional vigésima de la Ley 37/1988, de 28
de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 1989, que
modificé la Disposicion Transitoria Cuarta de la Ley Orgéanica 2/1986,
de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, Disposicion Adi-
cional que fue declarada inconstitucional y nula por la sentencia
234/1999, de 16 de diciembre, del Pleno del Tribunal constitucional.
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Asi, consolidando la linea iniciada por la STS Secc. 6.2; 17-07-2003
(RCA 60/2003), 1as STS Secc. 6.2, 4-10-2004 (RCA 14/03),7-10-2004
(RCA 273/02, 23/03 y 40/04) o 22-2-05 (RCA 13/04 Y 278/04), entre
otras, reconocen que «Sin duda, la lesion se produjo, puesto que el
demandante de estar en situacion de activo pasé a la de segunda activi-
dad con las consecuencias profesionales y econémicas que de ese hecho
derivaban, el dano alegado era efectivo, al menos en cuanto a la dismi-
nucion de haberes, sin contar con el resto de las circunstancias profe-
sionales que el cambio comportaba, y no existia para el recurrente el
deber juridico de soportar ese perjuicio puesto que el mismo lo produjo
una ley posteriormente declarada inconstitucional» (FJ.° 5.°y 6.°) y
razonan que «al habérseles aplicado la Disposicion Transitoria Prime-
ra niimero 1, en lugar del niimero 2, de la citada Ley 26/94, que era el
que les correspondia conforme a la repetida sentencia del Tribunal
Constitucional, el perjuicio econémico se incremento, pues no se les
aplico el régimen retributivo de esta Ley, sino el que tenian cuando
pasaron a segunda actividad, con lo que el complemento de disponibili-
dad que percibieron desde el 21-10-94, hasta la jubilacion unos, y los
no jubilados hasta que alcancen esa situacion, ha sido o es muy inferior
al que deberian haber percibido. Es decir, por aplicarseles una disposi-
cion que se declaro inconstitucional y nula, sufrieron un recorte en el
tiempo de servicio activo o primera actividad, con incidencia en los
aspectos econémico, moral y profesional .»

La Sala considera que la accién de responsabilidad ejercitada es
ajena al &mbito de la cosa juzgada que se derivaria de una hipotética sen-
tencia que pudiera haber recaido en recurso contencioso si se hubiese
impugnado el acto administrativo y es también ajena a la firmeza de
aquél, caso de que no hubiera sido recurrido. El resarcimiento del per-
juicio causado por el Poder Legislativo no implica dejar sin efecto,
en el caso que nos ocupa, el acto administrativo por el que se acuer-
da el pase a la segunda actividad, éste sigue manteniendo todos sus
efectos, supone s0lo que ha existido un perjuicio individualizado
concreto y claramente identificable producido por la minoracion de
ingresos indebida al estar fundada aquella en la directa aplicacion
por los organos administrativos competentes de una disposicion
legal de caracter constitucional.

Niega que quienes no recurrieron en via contenciosa la declaracion
de pase a segunda actividad estén obligados a soportar el perjuicio pade-
cido por no haber en su momento recurrido el acto en via administrati-
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va. No puede considerarse una carga exigible al particular con el fin de
eximirse de soportar los efectos de la inconstitucionalidad de una ley la
de recurrir un acto adecuado a la misma fundado en que ésta es incons-
titucional. La interpretacion contraria supondria imponer a los particula-
res que pueden verse afectados por una ley que reputen inconstitucional
la carga de impugnar, primero en via administrativa (en la que no es
posible plantear la cuestiéon de inconstitucionalidad) y luego ante la
jurisdiccién contencioso-administrativa, agotando todas las instancias y
grados si fuera menester, todos los actos dictados en aplicacion de dicha
ley, para agotar las posibilidades de que el tribunal plantease la cuestion
de inconstitucionalidad.

Niega también la Sala que el deber de soportar los dafios y perjuicios
padecidos por la Ley declarada inconstitucional pueda deducirse del
hecho de que hayan transcurrido o no los plazos de prescripcion esta-
blecidos para el ejercicio de las acciones encaminadas a lograr la nuli-
dad del acto administrativo razonando que la reclamacion presentada es
ajena a dichos actos, pues no persigue el retorno a la situacion adminis-
trativa anterior sino la exigencia de responsabilidad patrimonial por fun-
cionamiento anormal en el ejercicio de la potestad legislativa. En mate-
ria de responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas rige
exclusivamente el plazo de prescripcion de un afio establecido por el art.
40 de la Ley de Régimen Juridico de la Administracion del Estado y hoy
por el art. 139 Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publi-
cas y del procedimiento administrativo comun, plazo cuto inicio coinci-
de, en estos supuestos comienza, en la fecha de publicacién de la sen-
tencia del Tribunal Constitucional que, al declarar la nulidad de la ley
por estimarla contraria a la Constitucion, permite por primera vez tener
conocimiento pleno de los elementos que integran la pretensién indem-
nizatoria y, por consiguiente, hacen posible el ejercicio de la accién,
salvo que, de no haberse impugnado el acto previamente en via conten-
ciosa como consecuencia de dicha sentencia, se solicite la revision del
acto administrativo en cuyo caso el dies a quo serd aquel en que sea
firme la sentencia que decida la cuestion.

Y es que, aunque es cierto que esta Sala en sentencias de 1 y 17 de
julio y 18 de septiembre de 2003 declar6é no haber lugar a responsabili-
dad patrimonial como consecuencia de la declaracién de inconstitucio-
nalidad de la Disposiciéon Adicional 4.2 de la Ley 8/89, por la Sentencia
del Tribunal Constitucional de 19 de julio de 2000, no lo es menos que
en aquellos casos el Tribunal Constitucional haciendo uso de sus atribu-
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ciones fijaba los efectos de la nulidad de la norma declarada inconstitu-
cional. En cambio la sentencia del Tribunal Constitucional que declaré
la inconstitucionalidad de la Disposicion Adicional Vigésima de la ley
37 de 1988, como la que la que declar6 la inconstitucionalidad del gra-
vamen complementario sobre la tasa de juegos de Azar, no puso limite
alguno a su declaracion en cuanto a la afectacion de las situaciones que
hubieran nacido bajo su vigencia, de modo que al no existir sentencia
dictada en proceso ya fenecido ni invocar el Tribunal razones de seguri-
dad juridica para conservar esas situaciones, no existe obstidculo para
que esta Sala pueda estimar las demandas planteadas.

14.2. Responsabilidad patrimonial de la Administracion Sanitaria.
Consentimiento informado. Nexo causal entre amniocentesis y
aborto

Con ocasidn del ejercicio de la accion de responsabilidad patrimonial
de la Administracion para la reparacion de los dafios derivados de la
practica de una amniocentesis a que fue sometida la reclamante en un
Hospital de la red sanitaria del Instituto Nacional de la Salud, concreta-
dos en la pérdida de un hijo en gestacién y en la declaracion de invali-
dez de la misma, en la STS, Secc. 6.2; 20-04-2005 (RC 3831/2001), la
Sala, haciendo uso de la facultad prevista en el nimero 3 del art. 88 LJ,
e integrando los hechos conforme a lo autorizado en aquel precepto, casa
la sentencia de instancia y, aprecia que «la recurrente sufrioé el darnio que
la misma alega derivado del fallecimiento del hijo que esperaba en la
quince semana de gestacion y ello a consecuencia de la mala praxis
médica practicada en el Hospital Severo Ochoa, sin haber sido previa-
mente informada a efectos de obtener su consentimiento y optar por la
realizacion o no de la prueba, valorando el riesgo que ello suponia y
que reconoce la sentencia recurrida; riesgo que resultaba superior al
haber sido objeto de cuatro punciones consecutivas todas ellas falli-
das». Declara la Sala que el debate ha de resolverse «partiendo de la
acreditacion de dicho nexo causal junto con la antijuricidad del dario y
la circunstancia de que las lesiones para la recurrente han consistido en
una situacion depresiva y un estado de ansiedad y agorafobia que le
impide incluso la salida de su domicilio provocado todo ello por la pér-
dida del hijo en las condiciones indicadas lo que ha determinado la
declaracion de incapacidad permanente de la misma. En tales circuns-
tancias y teniendo en cuenta la dificil cuantificacion econémica de la
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pérdida del hijo que esperaba, considerando la edad que en el momen-
to de produccion de los hechos tenia la recurrente de 39 aiios, asi como
la incidencia que tal pérdida ha tenido en su situacion psiquica con evi-
dentes trastornos que han afectado a su comportamiento vital en forma
tan grave que ha determinado la declaracion de incapacidad total per-
manente de la misma, valorando dicho conjunto de circunstancias la
Sala considera adecuado fijar una indemnizacién por daiio moral en la
cuantia solicitada por la recurrente de 50 millones de pesetas. Con los
intereses legales.» (FJ 3.°).

14.3. Responsabilidad patrimonial de la Administracion Sanitaria.
Consentimiento informado Verbal. Inversion de la carga de la
prueba

En el ambito de la sanidad se pone de manifiesto, cada vez con
mayor énfasis, la importancia de los formularios especificos para la
prestacion-obtenciéon del consentimiento informado, puesto que sélo
mediante un protocolo, amplio y comprensivo de las distintas posibili-
dades y alternativas, seguido con especial cuidado, puede garantizarse
que se cumpla su finalidad. El contenido concreto de la informacion
transmitida al paciente para obtener su consentimiento puede condicio-
nar la eleccion o el rechazo de una determinada terapia por razén de sus
riesgos. La Sala viene considerando que el defecto del consentimiento
informado constituye un incumplimiento de la «lex artis ad hoc» y reve-
la una manifestaciéon de funcionamiento anormal del servicio sanitario.
En relacién con la prueba del consentimiento en supuestos de reclama-
ciones por dafios derivados de intervenciones realizadas en fechas en
que no existia todavia protocolo escrito en las instituciones sanitarias
publicas para recabar el consentimiento informado, resultan de especial
interés las STS, Secc. 6.2; 26-11-2004 (RC 280/2001, 12-01-2005 (RC
166/2004), 09-03-2005 (RC 2562/2001) y 09-05-2005 (RC 3831/2001)
que consolidan la doctrina relativa a la inversion de la carga de la prue-
ba del consentimiento que se afirma prestado en forma verbal, razonan-
do que «la regulacion legal debe interpretarse en el sentido de que no
excluye de modo radical la validez del consentimiento en la informa-
cion no realizada por escrito. Pero sin embargo, al exigir que el con-
sentimiento informado se ajuste a esta forma documental, mds ade-
cuada para dejar la debida constancia de su existencia y contenido, la
nueva normativa contenida en la Ley General de Sanidad tiene vir-
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tualidad suficiente para invertir la regla general sobre la carga de la
prueba.

En el caso presente, la existencia de consentimiento informado en
forma verbal la deduce la Sala de instancia de la existencia de una
determinada prueba testifical emitida por el médico que intervino en la
operacion, mds sin tener en cuenta que con el mismo cardcter de prue-
ba testifical existen también otras aportadas a instancia del recurrente,
que si bien estan emitidas por familiares del afectado, resultan clara-
mente contrarias a la acreditacion de la existencia de tal consentimien-
to informado de naturaleza verbal por lo que, y en buena logica, en base
al principio de igualdad de armas no cabia aceptar una prueba facili-
tada con un testigo cuya parcialidad puede ponerse en entredicho y
negar toda eficacia a otra prueba testifical de andlogas caracteristicas
y contradictoria con la anterior. En tal situacién las reglas de la logica
y la interdiccion de la arbitrariedad obligan a no tener acreditada la
existencia del consentimiento informado exigido por la Ley General de
Sanidad en el presente caso, lo que ya de por si solo constituye, como
hemos declarado en sentencia de 26 de febrero de 2004 y cuando existe
dano una mala praxis ad hoc, que ha de dar lugar al reconocimiento de
responsabilidad al derivarse de la actuacion médica daiio para el recu-
rrente como precisa la sentencia de 26 de marzo de 2002 (FJ.° 2.°).

14.4. Responsabilidad patrimonial de la Administracion Sanitaria.
Falta de prdctica de las pruebas diagnosticas precisas. Nexo
causal

La apreciacion del nexo causal entre la actuacion de la Adminis-
tracion y el resultado danoso producido, o la ruptura del mismo, es
una cuestion juridica revisable en casacion, si bien la revision de
dicha apreciacion ha de basarse siempre en los hechos declarados
probados por la Sala de instancia, salvo que éstos hayan sido correc-
tamente combatidos por haberse infringido normas, jurisprudencia
o principios generales del derecho al valorarse las pruebas, o por
haberse procedido, al hacer la indicada valoracion, de manera ilogi-
ca, irracional o arbitraria. La STS, Secc. 6.2; 10-02-2005 (RC
1121/2001) casa la sentencia de instancia, la cual, considerando que el
fallecimiento no podia imputarse a un funcionamiento anormal o mala
praxis médica en el &mbito de la Administracién Sanitaria, estimé que no
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concurria el necesario nexo causal y desestim la pretension deducida por
entender que no hay responsabilidad patrimonial de la Administracién.
La sentencia del Tribunal Supremo que comentamos recuerda que «en
relacion con dicha responsabilidad patrimonial es doctrina jurispruden-
cial consolidada la que entiende que la misma es objetiva o de resultado,
de manera que lo relevante no es el proceder antijuridico de la Admi-
nistracion, sino la antijuridicidad del resultado o lesion» (FJ.© 2.°), y
razona que «la conclusion sobre la ausencia de nexo causal a que llega
la Sala de instancia, no puede considerarse acertada en buena légica. El
propio Informe de la Inspeccion Sanitaria al que se refiere la Sentencia
recurrida y en que la misma se funda para no apreciar la responsabili-
dad patrimonial, pone de manifiesto un aspecto de indudable trascen-
dencia, cual es que el diagnostico de perforacion que se realizo al
Sr.Carnero se demoré durante 48 horas y la misma Inspeccion en su
Informe manifiesta su sorpresa ante lo acontecido a un paciente, al que
precisamente se le ingresa en un Centro hospitalario para seguir y con-
trolar las posibles complicaciones que pueden derivarse de una iilcera
gdstrica, cuya existencia estaba diagnosticada y no se le realicen duran-
te esas 48 horas —que ciertamente es un periodo de tiempo muy dilata-
do— las pruebas diagnésticas que condujeran a determinar las causas
del cuadro febril, lo que hubiera permitido descartar la perforacion gas-
trica o detectar esta, tomando las medidas médicas asistenciales necesa-
rias para atajar las consecuencias de la misma y que en el caso de autos,
al no haberse detectado y tratado a a tiempo, determinaron el falleci-
miento... Es evidente, por tanto, que esa ausencia de pruebas durante 48
horas a un paciente ingresado hospitalariamente por unas acreditadas
tilceras gastrica y duodenal y que presenta un cuadro febril de origen
desconocido, supone una omision relevante que impide detectar la per-
foracion gdstrica en un momento en que hubiera sido susceptible del
oportuno tratamiento, y comporta que cuando dicha perforacion es diag-
nosticada sea inevitablemente tarde para evitar un fatal desenlace al que
también contribuye lo que necesariamente debe reputarse como otra
negligencia sanitaria, cual es no tomar las medidas de atencion, vigilan-
cia y cuidado, respecto a un paciente que estd intubado y que sufre epi-
sodios de agitacion, en uno de los cuales se autoextuba, lo que le produ-
ce una encefalopatia anoxica. En definitiva resulta demostrado que el
funcionamiento del servicio sanitario fue incorrecto seguin se ha razona-
do, y esa inadecuada asistencia prestada por la institucioén sanitaria per-
mite concluir la existencia de la necesaria relacion de causalidad entre
la actuacion del servicio puiblico y el fallecimiento... (FJ.° 3.°).
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14.5. Ministerio de Justicia. Daiios derivados de la expedicion de un
Certificado de Actos de ultima voluntad erroneo. Reparacion
integral del dafio

De especial significacion resulta el supuesto de responsabilidad
patrimonial de la Administracién del Estado que aborda la STS, Secc.
6.%; 11-10-2004 (RC 4581/2000), en relacion con los dafios causados al
reclamante originados por la expedicion de un Certificado de actos de
ultima voluntad erréneo, pues se certific6 como ultimo testamento el
expedido por el causante en favor de sus hermanos en 23 de septiembre
de 1977, siendo asi que el causante habia otorgado posteriormente, en 8
de marzo de 1979, otro testamento en el que instituia heredero universal
al reclamante. Este ultimo tuvo conocimiento fehaciente de este testa-
mento el 1 de diciembre de 1995, cuando le fue expedido el certificado
correcto. Entre tanto los tres hermanos del reclamante habian incorpora-
do a su patrimonio los bienes de la herencia procediendo a la enajena-
cién de buena parte de ellos a terceros. La Sala de instancia declara que
el error o equivocacion padecido por los servicios de la Administracion
es inadmisible y reconoce el derecho del recurrente a ser indemnizado
pero uUnicamente por los dafios morales, rechazando, en cambio, la
indemnizacion por los dafos materiales, o sea el valor econémico de las
parcelas que se repartieron los que, por error cometido por la Adminis-
tracion, aparecian como herederos cuando ya no lo eran, parcelas que,
en su mayoria, han pasado luego a terceros. La sentencia que comenta-
mos, primero, considera que existié «un error patente, hasta llamativo,
del Registro, reconocido —no explicado— por la Administracion cau-
sante de un dario efectivo e individualizado, seguin los requisitos del art.
139.2 de la citada Ley»; segundo, entiende que «Despachar al recla-
mante diciéndole que vaya a un pleito civil para reclamar los bienes,
pleito cuyo resultado la propia Sala admite que es mads que dudoso, es
por decirlo suavemente, poco razonable. Y desde luego —y esto es lo
verdaderamente decisivo— contrario al principio de tutela judicial efec-
tiva que establece el art. 24 de la Constitucion» (FJ.° 5.°); y tercero,
afiade que «la propuesta del Consejo de Estado, que se apresurd a hacer
suya el Ministerio, y que asumi6 luego la Sala de instancia, permite a la
Administracion zafarse de las consecuencias del daiio por ella causado
y por ella reconocido, remitiendo ad kalendas graecas —diez, quince,
veinte aflos mas— la solucion justa del caso, que no puede ser otra que
la reparacion integral al lesionado de un dafio que, por ser antijuridico,
no tiene el deber de soportar (FJ.° 6.°). En consecuencia, la Sala decla-
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ra haber lugar al recurso de casacion y anulando la sentencia recurrida
dicta sentencia sustitutoria en la que declara el derecho del recurrente a
ser indemnizado por la Administracién del Estado por el dafio causado
por el anormal funcionamiento del Registro de Actos de Ultima Volun-
tad en la cuantia de doscientos nueve millones, ciento setenta y seis mil
cuarenta pesetas (209.176.040 ptas), con derecho a la actualizacién de la
misma y al cobro, de intereses legales de demora, con la deduccion del
impuesto de sucesiones. Todo ello sin perjuicio de que la Administra-
cion del Estado pueda subrogarse en el lugar del verdadero heredero
para ejercitar las acciones que legalmente procedan contra quienes no
siendo herederos —pero tampoco causantes del dafio— incorporaron a
su patrimonio los bienes de la herencia».

14.6. Responsabilidad patrimonial de la Administracion. Indemnizacion
por lesiones producidas por disparo de arma de fuego efectuado
por funcionario de Policia, franco de servicio, utilizando su
arma reglamentaria

La STS, Secc. 6.%; 08-02-2005 (RC 2177/2001) declara haber lugar
al recurso de casacion interpuesto contra sentencia desestimatoria de la
reclamacion de responsabilidad patrimonial de la Administracion por las
lesiones provocadas por disparos efectuados por un funcionario del
Cuerpo Nacional de Policia que, franco de servicio, acude a un estable-
cimiento donde, en el curso de una discusion con el marido de la pro-
pietaria del local, esgrime el arma reglamentaria y efectia un disparo
que alcanza a aquél, causandole lesiones.

En el fundamento de Derecho tercero de la sentencia recurrida se
afirma que: «En el presente supuesto no se produce la culpa o anorma-
lidad del servicio, ni tampoco que los hechos se produjeran con ocasién
del mismo, ya que el funcionario iba vestido de paisano y se encontraba
fuera de servicio o, como mads expresivamente dice la Sentencia Penal
de 8 de noviembre de 1996 al declarar hechos probados, “como particu-
lar”, en concreto y como indica la mentada sentencia contencioso admi-
nistrativa, y a contrario sensu, la lesién no se produjo como consecuen-
cia del funcionamiento de los servicios publicos policiales, por lo que
resulté roto el nexo causal necesario». La STS, Secc. 6.%; 08-02-2005
que comentamos, contribuye a consolidar la jurisprudencia de la Sala al
declarar que «Sin entrar en el examen de la razén de oportunidad que
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aconseja al Estado organizar a sus Cuerpos de Seguridad de manera
que los miembros pertenecientes a los mismos puedan portar las armas
reglamentarias aun cuando estén fuera de servicio, lo cierto es que se
trata de un sistema organizativo del que resultan gravisimos riesgos
que, por desgracia, no es la primera vez que originan un siniestro mor-
tal. Ahora bien, si a pesar de ello el sistema se mantiene, ha de presu-
mirse que se debe a que la Administracion entiende que el funciona-
miento global del servicio asi lo exige y consecuentemente debe de
asumir el hacerse cargo de la responsabilidad por los resultados lesivos
o dariosos de los hechos en los que concurra como factor esencial la
forma en que ha considerado necesario organizar el servicio, porque en
definitiva tales resultados serdn imputables a su funcionamiento. Como
queda indicado, esta circunstancia fue la prevalente en las lesiones del
demandante, por lo que si existe relacion de causalidad entre el actuar
de la Administracion y el resultado daiioso producido y por tanto el
motivo ha de ser desestimado».Este criterio fue refrendado por Senten-
cia de esta misma Sala y Seccion de treinta y uno de diciembre de dos
mil uno, y a él nos acogemos en el presente supuesto para mantener el
principio de seguridad juridica y de unidad de doctrina, tanto mds cuan-
to que en los tres supuestos los hechos son sustancialmente idénticos, es
decir, se trata de lesiones causadas a ciudadanos por funcionarios fran-
cos de servicio integrantes de los Cuerpos de Seguridad del Estado que
portando su arma reglamentaria la utilizan con dariio para terceros por
circunstancias ajenas a aquél.» (FJ.°5.°).

15. Sanidad

15.1. Decreto 97/2001, de 22 de marzo, de la Comunidad Autonoma
de Galicia, por el que se regulan los oérganos de direccion,
asesoramiento, calidad y participacion de las instituciones
hospitalarias del Servicio Gallego de Salud

El Tribunal Supremo ha anulado el art. 25 que regula la Comisién de
participacion ciudadana por la falta de inclusién de las organizaciones
sindicales correspondientes STS, Secc. 4.2, 11-04-2005 (RC 8501/2002),
razonando lo siguiente: «... si se observa la Comision de participacion
ciudadana que se regula en el art. 25 del Decreto 97/2001, de la Comu-
nidad Autonoma de Galicia, objeto de impugnacion, se aprecia que sus
funciones son las de informar los planes de actuacion asistencial, los
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programas econémicos de cada ejercicio y la memoria anual del centro,
asi como proponer las medidas de mejora de la calidad percibida, fun-
ciones plenamente integradas en el objeto de la participacion configura-
da en el art. 5 de la Ley, previendo entre los integrantes de la Comision
los representantes de las asociaciones empresariales mas representativas
del area de influencia del hospital, sin que se justifique la falta de inclu-
sion de la representacion de las organizaciones sindicales, que tienen
un tratamiento en la Ley igual y conjunta con las asociaciones empre-
sariales y cuya intervencion en tales organos de participacion ciudada-
na se impone en los términos antes expuestos» (FJ 3.°).

16. Trafico y seguridad vial
16.1. Prescripcion de infracciones de trdfico

La Sala ha resuelto un recurso de casacidn en interés de la Ley inter-
puesto por el Letrado de la Generalidad de Catalufia, relativo a la apli-
cacion, en materia de las infracciones de trafico, de la doctrina jurispru-
dencial establecida con cardcter general para el dmbito sancionador de
la Administracion, segtn la cual «el limite para la posibilidad de pres-
cripcién de las infracciones administrativas se sitda en el efectivo ejer-
cicio de la accion para sancionar, y éste tiene lugar con la imposicion de
la sancion mediante el dictado de la resolucion que finaliza y culmina el
expediente sancionador». La especialidad de la problematica de la pres-
cripcion en este tipo de sanciones se debe a la peculiar distribuciéon com-
petencial entre el Estado y la Generalidad de Catalufa en relacion con el
ejercicio de la potestad sancionadora en materia de trafico, porque en
realidad, la resolucién sancionadora se produce en dos partes y en dos
momentos procesales distintos: a la Generalidad le corresponde la ins-
truccion y resolucion de los expedientes sancionadores incoados en rela-
cién con la expresada materia; y, una vez firme la resolucién autonémi-
ca el expediente es remitido a la Administracién del Estado, en concreto
a la Jefatura Provincial de Tréfico que, previa audiencia del sancionado,
formula propuesta al Delegado de Gobierno en la Comunidad Auténo-
ma, quien decide sobre la privacién del permiso de conducir. Asi enten-
di6 la sentencia impugnada que no hay sancién hasta que ésta no adquie-
re firmeza por la confirmacién expresa de la resolucién recurrida en via
de recurso», en consecuencia, se expone, la Administracion del Estado
no puede «ejercer la parte de la accién que se le atribuye» hasta que la
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sancion impuesta por la Generalidad alcance firmeza. La STS, Secc. 5.2,
15-12-2004. RCUD 97/02, establece en su noveno fundamento la doc-
trina a seguir, coincidiendo con la doctrina general. El ejercicio de la
potestad sancionadora —y, en consecuencia, la prescripcion de la misma
derivada de la inaccioén o paralizacion administrativa— sélo se produce
en el ambito del procedimiento establecido, materializado en un expe-
diente sancionador, y que concluye con la resolucién sancionadora y su
consiguiente notificacién. Con tal determinacion concluye el ejercicio
de la potestad sancionadora para la que la Administracion se encuentra
legalmente habilitada, debiendo la misma desarrollarse, con arreglo a
unos determinados principios y garantias, y en un periodo de tiempo
determinado cuyo incumplimiento puede dar lugar a la caducidad del
procedimiento o a la prescripcion de las infracciones perseguidas.

Por ello no resulta trasladable a la posterior via de recurso, cuando el
ejercicio de la potestad sancionadora ya ha concluido y se ha consuma-
do, los parametros temporales que en la via sancionadora hubieran deter-
minado la prescripcion de la infraccién. En la posterior via de recurso se
ejercita por la Administracién una potestad administrativa diferente,
cual es la relativa a la revision de la previa actuacion administrativa y
que se orienta no a persecucion de la infraccién —propio de la potestad
sancionadora— sino a la comprobacién de si el 6rgano inferior se ajus-
t6 —formal y materialmente— al ordenamiento juridico en el ejercicio
—entonces, si— de la potestad sancionadora. Por ello, el ambito pro-
pio de la prescripcion es el del expediente sancionador que finaliza,
culmina y se acaba con la resolucion (y consiguiente notificacion)
sancionadora (de resultar la misma procedente), momento en el que
se agota por parte de la Administracion actuante el ejercicio de la
potestad sancionadora. En consecuencia, la demora en la resolucion
expresa del recurso administrativo —al margen de la posible exi-
gencia de responsabilidades— so6lo da lugar al silencio administrati-
vo negativo o desestimatorio que habilita y permite la posterior revi-
sion jurisdiccional. La interposicion del recurso administrativo da lugar
a un verdadero y distinto procedimiento administrativo, con autonomia
y sustantividad propia que puede terminar de una forma normal (esto es,
mediante una resolucion expresa dictada por el érgano competente para
resolverlo debidamente motivada) o de una forma ficticia, mediante el
silencio administrativo, que cuenta (art. 43.3.2.° LRJPA) con «los solos
efectos de permitir a los interesados la interposicion del recurso admi-
nistrativo o contencioso-administrativo que resulte procedente». Este,
pues, es el dnico efecto de la extemporaneidad en la resolucién del
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recurso, sin que el legislador contemplara efecto alguno prescriptivo
derivado de tal circunstancia.

16.2. Impugnacion del RD 318/2003, de 14 de marzo, por el que se
aprueba el Reglamento de procedimiento sancionador en materia
de trdfico, circulacion de vehiculos y seguridad vial

La STS Secc. 5.2 27-10-2004, Rca 82/03, resuelve una impugnacion
del Reglamento de procedimiento sancionador en materia de trafico, cir-
culacién de vehiculos y seguridad vial, declarando nulo de pleno dere-
cho el apartado 2, parrafo segundo, del art. 12 del mencionado Regla-
mento. Entiende la Sala que la posible reaccion inconformista del
denunciado con la sancion pecuniaria impuesta no le priva del bene-
ficio de la reduccion, mientras que la ambigua redaccién del precepto
reglamentario cuestionado, al realizar las precisiones «en cuanto se
refiere a la terminacion del procedimiento» y «cuya resoluciéon no que-
dara vinculada por el pago anticipadamente realizado», no tendria senti-
do sino para advertir al alegante o recurrente que en caso de recurrir
puede verse privado de la reduccion del treinta por ciento de la multa
procedente. No obstante, matiza la sentencia que no participa la Sala del
criterio de la demandante, para quien la resolucién que se dicte debe
limitarse a imponer la cuantia de la multa con la reduccién del treinta por
ciento cuando hubiese sido abonada por el denunciado antes de dictarse
resolucion en el expediente sancionador, pues la reduccion debe calcu-
larse sobre la multa que proceda, con arreglo a derecho, imponer a la
infraccion cometida.

17. Urbanismo
17.1. Requisitos de la accion publica

El art. 304.1 (y antes el art. 235.1 del Texto Refundido de 1976),
tras afirmar «que serd piblica la accion», no exige después ningin
requisito de forma para su ejercicio, ni, mas en concreto, la expre-
sion por el accionante de que es esa y no otra la accion que ejercita;
esa atribucion, expresada imperativamente y no seguida de la exigencia
de ningun requisito de forma, ni de ninguna otra referida a las cualida-
des del accionante, elimina de raiz la necesidad de prestar atencion al
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requisito procesal de la legitimacién, para pedir, tan sélo, el de la capa-
cidad de obrar procesal. El espiritu y finalidad de la norma es incentivar
la defensa del régimen urbanistico, propiciando su observancia, lo que
no abona la sujecion del ejercicio de la accion publica de que se trata a
cortapisa, limite u obstdculo que no imponga la norma que la regula o
que no derive del resto del ordenamiento juridico. La norma procesal
comun al tiempo de la interposicién del recurso contencioso-administra-
tivo ahora en grado de casacidn, constituida por la Ley de Enjuicia-
miento Civil de 1881, exigia, al regular con caricter general los requisi-
tos de la demanda, que en ésta se expresara la clase de accién que se
ejercite «cuando por ella haya de determinarse la competencia» (art.
524, parrafo segundo), lo cual no hace al caso, pues el 6rgano jurisdic-
cional contencioso-administrativo competente viene determinado por
razén o por referencia al acto o disposiciéon impugnados y no por la
accion ejercitada, siendo aquél el mismo, por ende, tanto si se ejercita
aquella accion publica, como si se ejercita la accion sustentada en el
interés legitimo.

II. TRIBUTARIO
1. Impuestos

1.1. Impuesto de Sociedades. Normas Forales

La STS Secc 2.2, 9-12-2004, RC 7893/1999 «declaré la nulidad de
varios preceptos de la Norma Foral 3/1996, de 26 de junio, del Impues-
to sobre Sociedades del Territorio Histérico de Bizkaia, y de sus homo-
nimas en los otros dos Territorios Historicos, efectuando un analisis
exhaustivo del Concierto Econdémico a la luz de la normativa comunita-
ria, y que le lleva a pronunciarse acerca de la nulidad de parte de la nor-
mativa examinada «al haberse omitido la necesaria notificacion a la
Comision Europea establecida en el art. 93 (actual art. 88) del Trata-
do para medidas que indiciariamente pueden constituir “Ayudas de
Estado”». Ademis el Tribunal Supremo en su STS Secc 2.2 20-12-2004,
RC 6745/99, examina la naturaleza juridica de las Normas Forales a los
efectos de su posible impugnaciéon ante la jurisdiccién contencioso-
administrativa llegando a la conclusion de que «las NN.FF. no tienen
valor formal de ley, la aceptacion de tal categoria normativa, tiene dos
importantes objeticiones. De una parte, supondria contradecir princi-
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pios bdsicos del sistema de fuentes establecido en la Constitucion,
segun advirtio tempranamente el Tribunal Constitucional que, en sen-
tencia 5/1982, de 13 de febrero, puso de manifiesto que en nuestro
ordenamiento no existia reserva reglamentaria. Y, de otra y sobre todo,
resultaria contraria a la jurisprudencia de esta Sala que ha revisado y
controlado las NN.FF. y ha afirmado la efectividad del principio de
legalidad» reafirmando su naturaleza reglamentaria al afadir que «la
capacidad normativa de los TT.HH. se ejerce en el marco de la Ley,
aunque los limites definidos por ésta sean, en ocasiones, extraordina-
riamente amplios e implique, de hecho, una deslegalizacion en mate-
ria tributaria que ha resultado posible por la citada Disposicion Adi-
cional Primera de la Constitucion».

1.2. Impuesto de Sociedades. Excepcion a la obligacion de retener

Se impugné el Real Decreto 252/2003, de 28 de febrero por el se
modifico el Reglamento del Impuesto sobre Sociedades en el punto rela-
tivo a la retencion sobre arrendamientos o subarrendamientos de bienes
inmuebles urbanos, desestimando la STS de 13-10-2004, RCA 76/2003
la pretension de considerar contraria a Derecho la nueva redaccion dada
al art. 57 del mencionado Reglamento, entroncando la ratio de la sen-
tencia con el significado juridico-tributario que cabe atribuir a la figura
de la retencion. Asi se afirma; «Distinta es la obligacion de retencion,
que es una obligacion diferente y separada de la principal, aunque
conectada a esta. Por eso, el principio de capacidad economica, aun-
que también es aplicable a la obligacion de retener, lo es de modo muy
distinto de como opera en la obligacion tributaria principal. Parece
indudable, sin embargo, que el principio de capacidad economica no
puede ser invocado por el retenedor, que es la linea argumental de la
demanda, si se tiene en cuenta que para él la retencion es absoluta-
mente neutral (lo retenido es ingresado en el Tesoro, lo que evidencia
que su capacidad economica no solo no es afectada sino que no puede
serlo por la retencion)» (FJ 3.°).

1.3. Impuesto sobre el Valor Afiadido. Devengo

La STS, Secc. 2.2, 15-11-2004, RC 6595/1999, entiende que en los
contratos de arrendamiento financiero con opcién de compra el momen-
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to del devengo, como entrega del bien, se produce cuando realmente se
asume el compromiso de venta, no bastando con una declaracién formal,
cuando se excluyen los efectos de dicha declaracién en el ambito juridi-
co-privado. Asi se «considera que el negocio juridico no puede escin-
dirse en dos: uno a efectos fiscales, en el cual se acuerda el ejercicio
exclusivamente nominativo de la opcion de compra, a efectos del IVA,
y otro, a efecto juridico privado, en el que se excluye trascendencia
juridica. O, dicho en otros términos, el compromiso a ejercitar la
opcion de compra que, segun el art. 6.1.7.° del LIVA, confiere virtua-
lidad a la entrega en los arrendamientos con opcion de compra no
puede ser una expresion formularia desprovista de efectos juridicos o
sin trascendencia entre las partes. Es, por el contrario, la formaliza-
cion del compromiso vinculante para las partes el que, a efectos del
IVA, transforma la naturaleza del contrato convirtiendo la del arren-
damiento financiero en la que corresponde a una compraventa, con
pago aplazado sometido a término» (FJ 2.°).

1.4. Impuesto sobre Bienes Inmuebles. Base Imponible

En la STS, Secc. 2.2, 17-12-2004, RC 392/1999, con relacién a la
determinacion del coste de construccion a fin de la fijacién del justipre-
cio en la expropiacion de un terreno para la instalacion de una autopista
se fija la siguiente doctrina: «En nuestra opinion el coste de la reposi-
cion de servicios constituyo, en su dia, un incremento del justiprecio.
La expropiacion de los bienes comportaba la reposicion de determina-
dos servicios, y esta reposicion incrementaba el coste de la expropia-
cion, y se encontraba indisolublemente unida a los bienes expropia-
dos, con independencia de que en la actualidad dichos servicios no
Jformen parte ni se integren en los bienes expropiados, y tampoco en el
sustrato fisico de los bienes gravados» (FJ 7.° de la STS, Seccion 2.2,
17-12-2004, RC 392/1999).

1.5. Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas. Incrementos de
Patrimonio derivados de donacion de acciones pignoradas, en la
que el donatario se subroga en la deuda garantizada

La cuestion debatida en las STS de 8-3-2005, 23-3-2005, y dos de
30-3-2003 (RC 2851/2000, 3415/2000, 3577/2000 y 3465/2000, respec-
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tivamente) es el tratamiento, en el Impuesto sobre la Renta de las Perso-
nas Fisicas, ejercicio 1989, que corresponde a los incrementos de patri-
monio derivadas de donaciones de acciones pignoradas, en las que el
donatario se subroga en la deuda garantizada, y, mas concretamente,
sobre el tipo de gravamen aplicable, significando aquéllas que para la
demandante, el incremento de patrimonio derivado de la donaciéon, con
o sin cargas, es lucrativo, de la misma manera que para el causante de
un legado el incremento de patrimonio es todo él lucrativo, aunque al
legatario se le impongan cargas, por lo que procede, a su juicio, la apli-
cacion del tipo del 20 %.», conclusion a la que se llega tras efectuar un
minucioso examen del negocio juridico en cuestion, afirmando que «se
trata de un acto mixto, siendo de aplicacion el art. 622 del Cédigo Civil
(por las reglas de los contratos) hasta la concurrencia del gravamen y
las reglas de la donacion en cuanto al exceso de liberalidad. Por tanto,
el desdoblamiento del art. 622 se debe aplicar siempre que se pueda
fijar y valorar la parte onerosa y la lucrativa, y que es lo que nos per-
mite que a un mismo incremento de patrimonio se le aplique simulta-
neamente las reglas del incremento patrimonial oneroso y del incre-
mento lucrativo, pues en realidad el tinico incremento tiene su causa en
dos negocios distintos, oneroso uno, y lucrativo el otro».

1.6. Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas. Liquidacion
Provisional

En una interesante Sentencia, STS de 15-07-2004, RCUD
1364/1999, el Tribunal Supremo refiere los elementos de hecho y adi-
cionales en que ha de fundar su motivacién una liquidacién «paralela» y
que se concreta en el siguiente razonamiento: «No se niega con lo aca-
bado de exponer la virtualidad de los medios de informacion y pro-
gramas informadticos de ayuda facilitados, en la actualidad, por la
Administracion, para la prdctica de la autoliquidacion del IRPF (bas-
tando, para que quede demostrada la aceptacion jurisdiccional aplica-
tiva de los mismos, el tener en cuenta lo declarado por esta Seccion y
Sala en el Fundamento de Derecho Décimo de la sentencia dictada,
con fecha 3 de noviembre de 1997, en el recurso Contencioso-Admi-
nistrativo directo niimero 532/1995, sobre el valor del documento
informadtico o electronico en el dmbito tributario), sino que se trata de
destacar que, en el caso que se analiza, la simple confrontacion a tra-
vés de columnas paralelas de los datos declarados por el interesado y
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los calculados por la Administracion, no basta, por si sola, a pesar de
que se haga mencion —demasiado genérica— de los errores cometi-
dos y de los preceptos presuntamente infringidos, para que, sin mds, el
interesado tenga un preciso y suficiente conocimiento, a efectos poten-
cialmente impugnatorios, de cudles son, en esencia, esos concretos
errores, con especificacion de su naturaleza y del por qué de su comi-
sion y consumacion, y, en consecuencia, de cudles son, también, las
vulneraciones normativas que en definitiva se han producido, con la
adecuada puntualizacion de su conformacion técnico juridica (por-
que, de lo contrario, se coloca al contribuyente en una evidente situa-
cion de indefension, al no conocer, con las matizaciones necesarias,
los motivos reales de la liquidacion provisional paralela).

2. Procedimientos tributarios
2.1. Devolucion de ingresos indebidos. Prescripcion

Nos encontramos en la STS, Secc. 2.2, 18-1-2005, RC en interés de la
Ley 26/2003, con un supuesto en el que el recurrente en instancia habia soli-
citado la devolucién de un ingreso indebido, transcurrido el plazo de pres-
cripcién de cinco afios computado desde su ingreso y, sin embargo, la sen-
tencia excluye la consecuencia de tal prescripcion porque el «Tribunal
Supremo ha declarado la posibilidad de acceder a la indemnizacion por
responsabilidad del Estado legislador por lo indebidamente abonado en
aplicacion de una Ley declarada inconstitucional y por tanto nula»,y por-
que «frente a liquidaciones tributarias basadas en preceptos legales decla-
rados inconstitucionales seria siempre posible suscitar la accion de nuli-
dad con fundamento en la aplicacion de los arts. 53 LGT pretension que
de acuerdo con el principio de informalidad que rige el procedimiento
administrativo, que tiene su reflejo en casos como el examinado en el art.
110.2 de la Ley 30/1992, la Administracion pudo considerar ejercitada a
través de la peticion de devolucion de ingresos y darle el cauce procedi-
mental apropiado, en lugar de invocar la prescripcion del derecho».

2.2. Procedimiento de Recaudacion

Es doctrina consolidada el que la providencia de apremio sea un
pleno titulo ejecutivo que no necesita para su eficacia que se emita cer-
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tificacion en descubierto, la cual es un mero acto interno y de tramite, de
exigencia contable y que da cuenta de la existencia de una deuda no
satisfecha y respecta la cual procede la ejecucion. Nos lo recuerda la
STS, Seccion 2.2, de 22-02-2005, Recurso de casacion en interés de la
Ley nim. 3448/2001, al declarar que «De acuerdo con el art. 127 de la
LGT, el inicio del procedimiento de apremio de la recaudacion de tri-
butos y el devengo del recargo del 20% del importe de la deuda no
ingresada, asi como los intereses de demora correspondientes a ésta,
se producen una vez emitida y notificada la providencia de apremio,
sin que sea exigible la emision y notificacion de la certificacion de des-
cubierto» (Fallo de la STS).

2.3. Procedimiento Inspector. Caducidad

El Tribunal Supremo en la STS, Seccion 2.2 de 25-01-2005, Recur-
so de casacion en interés de la Ley 19/2003, viene a refrendar lo que
es una nota caracteristica del procedimiento de inspeccion tributario y
que no es otra cosa que la ausencia de caducidad del mismo por el tras-
curso de los plazos fijados. asi «en los expedientes instruidos conforme
a la normativa anterior a la Ley de Derechos y Garantias del Contri-
buyente, Ley 1/1998 de 26 de febrero, como consecuencia de actas de
disconformidad, el transcurso del plazo de un mes, establecido en el
art. 60.4, parrafo primero, del Reglamento General de la Inspeccion
de los Tributos, sin que se hubiera dictado el acto de liquidacion, no
daba lugar a la caducidad del procedimiento inspector, sin que fuera
afectada por dicha circunstancia la validez de tal acto de liquidacion,
dictado posteriormente», 1o que no significaba que el procedimiento
estuviera abierto toda la vida sino que el plazo era el de prescripcion».
El tnico efecto atribuible a tal incumplimiento de plazo siendo, era otor-
gar al interesado el derecho de hacer constar dicha eventualidad al inter-
poner los recursos y a los efectos de una posible responsabilidad disci-
plinaria del funcionario.

2.4. Procedimiento sancionador. Modificacion en via economica-
administrativa

La STS, Seccion 2.2, de 30-06-2004, Recurso de casacion en inte-
rés de la Ley n.° 39/2003, fija la siguiente doctrina legal en relacién con
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el caricter que acabe atribuir a la modificacion operada por una resolu-
ciéon dictada por un dérgano econdmico-administrativo a una sancién
impuesta como resultado de un previo procedimiento inspector. Asi, «la
modificacion de sanciones, en ejecucion de un fallo de un Tribunal
Economico Administrativo (ordenada en aplicacion de la Disposicion
Transitoria Primera de la Ley 25/1995) no constituye una actuacion
inspectora, a los efectos del art. 31-4-a) del Reglamento General de la
Inspeccion de los Tributos, en la redaccion aplicable al caso (anterior
a la modificacion introducida por el Real Decreto 136/2000, de 4 de
febrero), y ademds, aquellas actuaciones de ejecucion no incurririan
en caducidad, aunque transcurran mds de seis meses desde el momen-
to en que la Administracion Gestora tenga conocimiento del fallo del
Tribunal Economico-Administrativo, y el de la prdctica de la nueva
liquidacion de la sancion» (Fallo de la STS).

2.5. Procedimiento especial de Revision: Anulabilidad

La STS, Seccion 2.2 de 25-10-2004, RC 6804/1999, se proyecta
sobre uno de los procedimientos especiales de revision establecidos en
la LGT de 1963 y que sin embargo ha sido suprimido por la vigente
LGT, Ley 58/2003. Nos estamos refiriendo al procedimiento de revision
de oficio de actos anulables tipificado en la letra b) del art. 154 LGT
1963 y que se sustenta en la aportacion de nuevas pruebas que acrediten
elementos del hecho imponible integramente ignorados por la Adminis-
tracion al dictar el acto objeto de la revision.

Los requisitos para la apreciacion de tal revision de oficio son los
siguientes: «1.°- El acto de liquidacion a revisar debe ser definitivo,
pues si es provisional, es claro que subsisten las facultades ordina-
rias de comprobacion, que excluyen la revision de oficio. 2.°- El acto
susceptible de revision de oficio debe ser de gestion tributaria, por
supuesto no susceptible de reclamacion economico-administrativa,
pues en esta hipotesis carece de sentido acudir a un procedimiento
tan excepcional como es el de revision de oficio, si por via economi-
co-administrativa se puede lograr la anulacion del acto. Las resolu-
ciones de los Tribunales Econdomico-Administrativos solo pueden
ser revisadas mediante declaracion de lesividad e impugnacion ante
la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa (art. 159 de la Ley
General Tributaria). 3.°- Que los elementos o partes del hecho impo-
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nible descubiertos sean transcendentes, pues la decision del Minis-
tro de Hacienda debe ser el resultado de la adecuada ponderacion
entre el principio de seguridad juridica, que subyace en los efectos
propios de la definitividad de las liquidaciones tributarias, y los inte-
reses de la Hacienda Publica, de ahi que seria improcedente autori-
zar la revision por una minucia sin trascendencia, o por el volunta-
rismo personalista de un Inspector de Hacienda. 4.°- Es necesario
que al dictar las liquidaciones, cuya revision de oficio se pretende, la
Oficina Gestora correspondiente ignore integramente elementos del
hecho imponible (FJ 4.° de la STS, Seccién 2.2, 25-10-2004, RC
6804/1999).

2.6. Procedimiento econémico-administrativo. Suspension de la
ejecutividad de las sanciones tributarias

En esta importante materia el Tribunal Supremo ha dictado una
serie de resoluciones —STS del Pleno de 7-3-2005, RC 715/1999 y
STS, Seccion 2.2 de 5-10-2004, RC 4793/1999— en las que viene a dar
un giro copernicano al tratamiento que los 6rganos jurisdiccionales han
de dar a las solicitudes de suspension de la ejecutividad de las sancio-
nes de caracter tributario. Partimos de la aceptacion del otorgamiento
de la suspension solicitada sin posibilidad de constituir caucién, todo
ello por la aplicacion al dmbito jurisdiccional de la normativa tributa-
ria, y concluimos con una doctrina que pone en entredicho la anterior.
La tesis fundamental sobre la que se sostiene la nueva doctrina es la
siguiente «lo que se exige, para la ejecutividad de la sancion, es la lla-
mada firmeza en via administrativa (o sea, que ésta se agote), y no la
firmeza en el sentido de que, hasta la resolucion final del oportuno
recurso jurisdiccional, en el supuesto de que fuera desestimado, no
podria afirmarse que la sancion habia quedado firme en via adminis-
trativa», afirmacion de la que se deriva la siguiente jurisprudencia «no
hay, ya, razones técnico juridicas para poder mantener el criterio de
que la suspension de la ejecucion de la sancion tributaria sin necesi-
dad de garantia acordada en la via administrativa o economico admi-
nistrativa prolongaba, sin mds, su efectividad en la via Contencioso-
Administrativa, hasta la finalizacion de la misma (mediante sentencia
desestimatoria sobre el fondo cuestionado), pues la frase “sin que
puedan ejecutarse —las sanciones suspendidas sin garantia, se
entiende— hasta que sean firmes en via administrativa” contenida en
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el art. 35 de la Ley 1/1998 [ RCL 1998, 545] (y en los demds precep-
tos posteriores semejantes que hemos venido comentando) sélo puede
interpretarse O BIEN como “hasta que hayan causado estado en
dicha via” (y no quepa ya otro recurso administrativo o Economico-
Administrativo), O BIEN, como mdximo, “hasta que se adopte, en la
via Contencioso-Administrativa, la pertinente resolucion sobre la vir-
tualidad de la suspension que, concedida anteriormente, es instada,
‘ex novo’, o reiterada, en la via jurisdiccional (en la oportuna pieza
separada), al amparo del art. 122 y siguientes de la LJCA de 1956 o
129 y siguientes de la LJCA 29/1998, PUES, teniendo en cuenta, a
modo de valor interpretativo ‘ex post facto’, lo dispuesto en los arts.
212.3y233.1y 8 de la LGT 58/2003, ese potencial mantenimiento de
la suspension acordada en la via administrativa o economico admi-
nistrativa en la posterior via Contencioso-Administrativa incoada (si
se dan los dos condicionantes del art. 233.8 de la citada LGT 58/2003)
conservard su vigencia y eficacia, solamente, hasta que el érgano
Jjudicial adopte, en el ejercicio de su propia potestad cautelar, la deci-
sion que corresponda en relacion con la suspension solicitada (en el
mismo recurso Contencioso-Administrativo), sin que pueda determi-
nar e influir directamente en la decision que, conforme a los criterios
establecidos en la LJCA tanto de 1956 como en la 29/1998, adopte,
dentro de su competencia, el Tribunal Jurisdiccional”» (FJ 5.° de la
STS del Pleno).

2.7. Responsables tributarios. Derivacion y subsidiaridad en la
responsabilidad

En la STS, Seccion 2.2 de 7-2-2005, Recurso de Casacion en Inte-
rés de la Ley 76/2003, se fija la doctrina legal sobre una materia del
maximo interés, a saber, la derivacion de responsabilidad hacia los admi-
nistradores de personas juridicas por las deudas tributarias pendientes al
cese de actividades de la sociedad, siendo la fecha determinante a consi-
derar para «la aplicacion de tal supuesto de responsabilidad es la del
hecho determinante de la derivacion de la responsabilidad, es decir, el
cese en la actividad de la persona juridica, no la de la liquidacion cau-
sante de la deuda tributaria exigida» Los requisitos para la imputacion
de la responsabilidad son los siguientes. a) El hecho determinante de la
derivacion de responsabilidad es el cese de la actividad de la persona
Jjuridica, teniendo la misma obligaciones tributarias pendientes. Tal
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cese tiene un contenido fdctico, no juridico, careciendo por tanto de
contenido formalista, siendo necesario tinicamente que la cesacion en
la actividad sea completa y presumiblemente irreversible, lo que debe
quedar probado en el expediente por los 6rganos administrativos. b) La
condicion de administrador al tiempo del cese, extendiéndose la res-
ponsabilidad a las obligaciones tributarias pendientes y no prescritas
de las empresas a la fecha de efectuarse la derivacion; y c) Declaracion
de fallida en el cumplimiento de sus obligaciones de la sociedad sujeto
pasivo. Cumplidos los requisitos expuestos, existe titulo suficiente para
derivar la responsabilidad de la empresa contra su administrador o
administradores (FJ 3.°).

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

1.1. Contrato celebrado por una Fundacion mixta en la que concurren
como fundadores sujetos de derecho publico y de derecho privado.
Competencia de la Jurisdiccion Civil

En lo referente a la determinacién del ambito de las jurisdicciones
Contencioso administrativa y Civil, concretamente en relacion con el
litigio surgido en torno a la liquidacién de las obras de construccion de
recintos feriales en Silleda para la llamada Fundacién Semana Verde de
Galicia, la STS, Secc. 4.2, 27-04-2005 (RC 247/2003), confirma la
competencia de la jurisdiccion civil, pues se trata de una fundacion
mixta en la que concurren como fundadores sujetos de derecho
publico y de derecho privado: «/...]La Ley 30/1994, de 24 de noviem-
bre, Ley de Fundaciones y de incentivos fiscales a la participacion pri-
vada en actividades de interés general (LF/1994) pretendié acomodar
la regulacion de las fundaciones a la Constituciéon y a la actual distri-
bucion de competencias entre el Estado y las Comunidades Autonomas
unificando el régimen aplicable a todas ellas. No conviene olvidar que
el derecho a crear fundaciones, reconocido en el art. 34 de la Consti-
tucion, constituye una figura juridica propia del derecho civil. Se parte
del Codigo Civil (art. 37 y concordantes) como piedra angular del
derecho privado de fundaciones y, por ende, de la jurisdiccion civil
como la esencial para enjuiciar su actividad. La excepcion radica en
que la actividad de protectorado ejercido por la Administracion, tras la
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inscripcion en el pertinente Registro de Fundaciones, si son actos que
tienen naturaleza administrativa poniendo fin a la citada via y, en con-
secuencia, abriendo, su impugnabilidad ante el orden jurisdiccional
contencioso administrativo. Regla esta tiltima que goza de regulacion
similar en la Ley 7/1983, de 22 de junio, de Régimen juridico de las
fundaciones de interés gallego, que, obviamente, sigue el sistema de
inscripcion constitutiva con imposicion de la actividad fiscalizadora
del Protectorado. Protectorado que no interviene en la concertacion de
contratos por la fundacién al tratarse de una funcion de administracion
tipicamente atribuida al Patronato en los correspondientes Estatutos.
Se reputa esencial a las citadas organizaciones la ausencia de dnimo
de lucro y la afeccion de su patrimonio por voluntad de su creadores
a la realizacion de fines de interés general (art. 1 LF/1994). No obs-
tante es posible la realizacion de actividades mercantiles si observa-
mos que el art. 23.6 LF/1994 exige que la contabilidad se ajuste a lo
dispuesto en el Cédigo de Comercio cuando realice tal tipo de activi-
dad por cuanto previamente la Exposicion de Motivos de la LF/1994 ha
considerado que merece destacarse la posibilidad de que las fundacio-
nes ejerzan actividades mercantiles o industriales. La contratacion que
lleven a cabo en razon a su naturaleza privada, ostenta cardcter civil
lo que conduce a que cualquier controversia sobre la contratacion se
someta al orden jurisdiccional civil como materia propia del mismo
(art. 9.2 LOPJ). Nada impide que personas juridicas de derecho
publico constituyan fundaciones privadas salvo que sus normas regu-
ladoras establezcan lo contrario (art. 6 LF/1994) por lo que resulta
factible fundaciones privadas de iniciativa puiblica que seran verdade-
ras fundaciones y no organismos piiblicos ni entes publicos de otra
naturaleza. Y menos aiin existen restricciones a la existencia de fun-
daciones “mixtas”, situacion en la que se incardinaria la aqui contro-
vertida, a cuya creacion concurren como fundadores sujetos de derecho
publico y sujetos de derecho privado. Una vez constituida la fundacién
su patrimonio es absolutamente independiente del propio de las insti-
tuciones que la creo por lo que no es posible imputar a los entes fun-
dacionales deudas econémicas de la nueva persona juridica. Ambas
modalidades como fundaciones privadas se encaminan a la consecu-
cion de los fines fundacionales de interés general reflejados en los
Estatutos por voluntad de sus creadores, “piiblicos” o “privados” o
“publicos y privados”, que también podrdn determinar libremente su
organo de gobierno —Patronato— con la unica sujecién de un niimero
minimo de miembros (art. 12 LF/1994). Se trata, por tanto, de institu-
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ciones absolutamente ajenas a las llamadas fundaciones piiblicas de
servicio contempladas en los arts. 85 a 88 del Reglamento de Servicios
de las Corporaciones Locales de 17 de junio de 1955, RSCL como uno
de los modos de gestion de los servicios de competencia local, pero en
realidad, organismos autéonomos locales (art. 85.3 Ley 7/1985, Ley de
Bases del Régimen Local) al cumplir fines propios de la Corporacion
Local que los crea».

2. Procedimiento contencioso-administrativo

2.1. Sentencias. Motivacion. Atenuacion del rigor de una sancion
administrativa. Insuficiencia de la mera alusion al principio de
proporcionalidad

La STS, Secc. 6.2; 04-03-2005 (RC 2917/1999) aborda la cuestién
de la insuficiencia de la mera referencia al principio de propor-
cionalidad para la satisfaccién de las exigencias de motivacion de las
resoluciones judiciales al declarar que «La Sentencia de instancia, a
la hora de precisar las razones por las que sustituye la sancion de
traslacion forzosa simple, que se imponia en la resolucion adminis-
trativa por la infraccion de incumplimiento de deberes reglamenta-
rios, por la multa de 500.000 pesetas, se limita, seguin se ha transcri-
to, a remitirse al principio de proporcionalidad, sin hacer ninguna
otra consideracion, incumpliendo de este modo la exigencia de moti-
vacion de las Sentencias, a que antes nos hemos referido, derivada
del art. 24 de la Constitucion, sin que pueda reputarse, ni atin como
minima motivacion, la referencia que el organo jurisdiccional, a
quien incumbe el control de los actos de la Administracion, hace a la
propuesta del instructor del expediente administrativo, quien propo-
nia la multa de 500.000 ptas. Al no venir apoyada la Sentencia de
instancia en razones que permitan conocer cudles han sido los cri-
terios juridicos esenciales fundamentadores de la decision que le
lleva a sustituir la sancion de traslacion forzosa simple, por la multa
de 500.000 pesetas, es obvio que se ha incumplido con la exigencia
de motivacion, lo que impone la estimacion del primer motivo de
recurso formulado por el Abogado del Estado y consiguientemente la
anulacion de la Sentencia de instancia en relacion a la sancion que
en ella se imponia por la falta de incumplimiento de deberes regla-
mentarios.» (FJ.° 3.9).
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3. Proteccion jurisdiccional de derechos fundamentales

3.1. Proteccion Jurisdiccional de los derechos fundamentales reconocidos
en los arts. 15 y 18 de la Constitucion. Posibilidad de reconocimiento
de una situacion juridica individualizada a favor de los recurrentes

La STS, Seccion 7.2, 14-9-2004 (RC 7250/1999) declara no haber
lugar al recurso de casacion interpuesto contra la Sentencia de la Sala de
lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de la
Comunidad Valenciana que, entre otros pronunciamientos y por la via
del procedimiento especial de la Ley 62/1978, de 26 de diciembre, de
Proteccién Jurisdiccional de los Derechos Fundamentales, declar6 la
vulneracion de los derechos reconocidos en los arts. 15 y 18 de la Cons-
titucién, reconociendo una situacién juridica individualizada en favor de
los actores, obligando al Ayuntamiento demandado a adoptar las preci-
sas medidas materiales para impedir el funcionamiento de las discoteca
mientras no conste, de modo fehaciente y técnico, que ésta respeta las
medidas técnicamente exigidas para hacer desaparecer los ruidos moles-
tos. La Sentencia, frente a la alegacion de los recurrentes relativa a que
en el procedimiento especial seguido —de proteccion de los derechos
fundamentales— no tiene cabida el pronunciamiento al que, sobre medi-
das a adoptar por la Entidad Local demandada, se ha hecho referencia
mas arriba, sefiala que la resolucion de tal procedimiento no puede
limitarse a la mera declaracion de que se han infringido tales dere-
chos. Esa restriccion no sélo es contraria a lo dispuesto hoy en el art.
114.2 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, sino que va también en contra
de la propia légica del sistema pues, de aceptarse la tesis restrictiva pro-
puesta en el recurso de casacion, el procedimiento de nada serviria,
viniendo, finalmente, posibilitada la imposicién de medidas objeto del
recurso de casacion como una «secuela indispensable de lo que, para el
recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional, establece el art.
55,1,c) de su Ley Orgdnica 2/79, al ser el aqui utilizado también un
recurso de “amparo” aunque judicial, y que no se produciria de no
adoptar las medidas que recoge el tan discutido punto 7.° del fallo de
la sentencia de instancia» (F. J. Undécimo).
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