SALA TERCERA



INDICE SISTEMATICO

|. ADMINISTRATIVO
1. ACTO Y PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO
1.1. Naturaleza juridica de las actuaciones y omisiones entre particulares de

1.2.

naturaleza tributaria: no son actos administrativos. Suspension de la
ejecutividad de aquéllas actuaciones. Validez y eficacia de los actos
administrativos.

Derecho de acceso a archivos y registros publicos. Concepto de
“‘ciudadano” a estos efectos: no lo ostenta el Ayuntamiento
demandante en las relaciones interadministrativas

1.3. Adopcion inaudita parte, en el curso de un expediente sancionador, de

1.4.

1.5.

1.6.

1.7.

1.8.

medidas cautelares de clausura de una actividad empresarial.
Suspension en via administrativa de un acto administrativo
sancionador. Articulos 111 y 138.3 de la LRJAP y PAC. Suspension
administrativa por silencio de la ejecucion de los actos administrativos
impugnados en via administrativa (articulo 111.3 de la LRJAP y PAC).
Procedimiento de elaboracién de disposiciones de caracter general:
informe previo del Ministerio de Administraciones Publicas.
Procedimiento subvencional: memoria del érgano gestor e informe del
Ministerio de Economia y Hacienda.

Potestad reglamentaria. Reglamentos ejecutivos de las leyes: rango
normativo. Necesidad de que se aprueben mediante Real Decreto.
Insuficiencia de la Orden Ministerial.

Potestad reglamentaria: sus limites. Tramites en el procedimiento de
elaboracién y de modificacion de una disposicion administrativa de
caracter general. Audiencia publica.

Procedimiento de elaboracién de disposiciones administrativas de
caracter general. Tramites preceptivos: memoria econdémica y memoria
justificativa.

1.9. Notificaciones defectuosas (articulo 59 de la LRJAP y PAC).

2. ADMINISTRACIONES PUBLICAS

2.1.

Competencias de las Administraciones Publicas. Concurrencia de
competencia exclusiva estatal en materia de Defensa Nacional y
competencia autondémica de urbanismo y ordenacion del territorio.

3. BIENES PUBLICOS
3.1. Concepto de “depuracion de la situacion fisica y juridica” de los bienes

de la Administracion objeto de subasta, incluye la definicion de los
derechos de los ocupantes. Adjudicacion provisional de inmueble
propiedad del Estado. La previa depuracion de la situacion juridica del
inmueble, no basta entenderla como efectuada con el deslinde y la
inscripcion en el registro de la propiedad si hay otros documentos o
hechos que prueban la improcedencia de la venta. También es



3.2.

3.3.

3.4.

3.5.

3.6.

necesaria la definicion de los derechos de terceros que pueden recaer
sobre el inmueble.

La afeccion de un plan urbanistico sobre bienes publicos de otra

Administracion, vias pecuarias, no determina que deba ser aprobado
por esta Administracion, sino que el plan debera ser aprobado
conforme a lo que establezca la legislacion urbanistica.

Vias pecuarias. Desafectacion de vias pecuarias en tramos de suelo
urbano o urbanizable sin deslinde previo para su incorporacion como
bien patrimonial autondmico. De una interpretacion sistematica de la
Ley 3/1995, de 23 de marzo, de vias pecuarias, se desprende que es
necesario el deslinde previo a la desafectacion, es decir, la previa
concrecion y delimitacion fisica de los terrenos.

Aprovechamientos de montes de utilidad publica: valor de la costumbre
como fuente normativa en la regulacién de los bienes comunales y, en
concreto, del aprovechamiento en montes de utilidad publica. La
norma autonémica no puede relegar el valor de la costumbre.
Impugnacion del acuerdo de recuperacion posesoria del dominio
publico maritimo terrestre en un caso de instalaciones anteriores a la
Ley de costas de 1988 pero sin titulo de ocupaciéon con arreglo a la
normativa anterior a la Ley. El régimen de concesion previsto en la DT
1.42 de la LC, tiene como condicionante un deslinde previo anterior a la
entrada en vigor de la LC1988, y sélo cabe para las obras e
instalaciones "legalmente construidas".

Articulo 49.3 del Reglamento de la Ley de Costas. El informe que
preceptivamente debe emitir la Administracion del Estado es vinculante
para la Comunidad Autébnoma

4. CONTRATACION ADMINISTRATIVA

4.1.

4.2.

4.3.

Urbanismo. Programas de actuacion integrada. Seleccién del agente
urbanizador Sometimiento a los principios de la contratacion
administrativa. Incidencia de la STJCE de 26 de mayo de 2011 sobre
la jurisprudencia del Tribunal Supremo.

Aplicacién de las normas de contrataciéon publica a un convenio de
colaboracion suscrito entre Correos y Telégrafos y el Ministerio del
Interior.

Adjudicacion de concesion en exclusiva de servicio de transporte
realizada al amparo de Ley autonomica. Sentencia del TJUE que
condena al Reino de Espafa por incumplimiento al ser la referida Ley
contraria a Reglamento comunitario. Derogacion por la Comunidad
Auténoma de la Ley y posterior declaracién de oficio de la nulidad de
pleno derecho de la concesion. La sentencia del TJUE no anula la Ley
autonomica, que debia considerarse valida, al no haber sido anulada
por el TC y vigente hasta su derogacion, siendo igualmente valido el
acto realizado en su aplicacién. El cumplimiento de la Sentencia del
TJUE obliga a poner fin a la concesion; pero por medio diferente al de
la declaracion de nulidad de pleno derecho inexistente.

4.4. Resolucion de contrato de obras. Sentencia de instancia que anula la

resolucién por falta de informe preceptivo ni del Consejo de Estado ni
organo consultivo equivalente de la Comunidad Auténoma.
Inexistencia de esa exigencia procedimental, al haber sido el
adjudicatario de la obra el que solicité la resolucion.



4.5. Nulidad de la resolucién contractual acordada por haberse omitido el
informe del 6rgano consultivo autonémico. El control de legalidad de
los actos de la Administracion parlamentaria en materia de
contrataciéon queda sometido al dictamen o informe de los 6rganos
consultivos del Gobierno del Estado o de las Comunidades
Auténomas.

4.6. Compensacion por las fugas de trafico de la autopista AP-6, generadas
por la puesta en servicio de la autopista de peaje Villacastin-Avila. No
hay incumplimiento del contrato concesional. Compensacion
improcedente. La posibilidad de construir nueva carreteras o mejorar
las ya existentes, forma parte del riesgo y ventura a que esta sujeta la
concesion.

4.7. Adjudicacion de concurso publico para la prestacion de los servicios de
asistencia en tierra, a aeronaves, pasajeros, mercancias y correo.
Valoracion de la prueba “pericial. Estimacion del recurso de casacion y
declaracion del derecho de la recurrente a que se le indemnicen los
perjuicios derivados de la actuacion administrativa impugnada en la
cuantia que se establezca en ejecucion de sentencia.

4.8. Baja temeraria en adjudicacion de contrato de suministro. La Sala de
instancia estima el recurso al apreciar que la posible existencia de la
misma no impone en todo caso la exclusion del proceso de
adjudicacién, al no existir la necesaria reflexion o consideracién sobre
las alegaciones de la parte que afirmaban que existia una diferencia de
escasos céntimos sobre la media de las ofertas, sin que supusiera un
riesgo para el debido cumplimiento del contrato. El Tribunal Supremo
desestima el recurso de casacion.

4.9. Subrogacion de las obligaciones derivadas de un contrato de obras,
cuando las obras son entregada al Insalud antes del traspaso de
competencias a la CC.AA, esta pendiente después de él de la
liquidacién y pago. En la fecha de efectividad de la transferencia el
contrato no se encuentra extinguido, en lo relativo a la aprobaciéon y
abono de la liquidacion final y proyecto modificado, por lo que debe
considerarse que esta en tramitacion, y en consecuencia la obligacion
de abono de las obligaciones pendientes derivadas de los contratos
vigentes, corresponde a la Comunidad Autbnoma.

5. CORPORACIONES DE DERECHO PUBLICO

5.1. Impugnacion del Real Decreto 1000/2010, sobre visado colegial

obligatorio
6. DERECHO ADMINISTRATIVO ECONOMICO
6.1. Ordenacién de la actividad comercial

6.1.1. Derecho Administrativo Sancionador. Sancion en materia
comercial. No cabe apreciar la agravante de reincidencia en la
conducta infractora cuando el factor para apreciarla es posterior
a la comision de la nueva infraccion sancionada.

6.2. Electricidad y energia.

6.2.1. Energia eléctrica. Recurso directo contra una Orden Ministerial
que fija peajes de acceso a las redes. Se estima el Recurso
Contencioso-Administrativo ante las variaciones sufridas en la
Orden ministerial recurrida durante el proceso de elaboracion,
variaciones gque hacian exigible la emisién de un nuevo informe.



El reconocimiento del déficit no respeta el mandato de la Ley del
Sector Eléctrico, si bien no se accede a la pretension
indemnizatoria por considerar que se habia producido una
compensacion a través de érdenes ulteriores.

6.2.2. Anulacion de la financiacion del bono social por parte de la
compafiia eléctrica. Se trata de una medida discriminatoria y no
transparente ya que carga toda la financiacion de este bono
social en unas empresas concretas sin explicitar las razones de
esta eleccion.

6.2.3. Real Decreto 1565/2010, de 19 de noviembre, por el que se
regulan y modifican determinados aspectos relativos a la
actividad de produccién de energia eléctrica en régimen
especial. La supresion de las tarifas reguladas correspondientes
a instalaciones de produccion de energia eléctrica en régimen
especial a partir de un determinado momento no constituye
retroactividad prohibida por el ordenamiento juridico ni supone
una infraccion del principio de interdiccion de la arbitrariedad de
los poderes publicos, ni vulnera los principios de igualdad ante
la Ley y de no discriminacion, ni el derecho a la tutela judicial
efectiva. Principios de interdiccion de la arbitrariedad de los
poderes publicos, de confianza legitima y de irretroactividad de
la norma restrictiva de derecho individuales.

6.3. Subvenciones y ayudas publicas

6.3.1. Modificacion del Plan Estatal de Vivienda y Rehabilitacion para
los afios 2011 y 2012. Poder del Gobierno para adaptar las
ayudas a la crisis econémica.

7. DERECHOS FUNDAMENTALES Y LIBERTADES PUBLICAS

7.1.

Libertad religiosa. Participacion de militares en actos religiosos
solemnes.

7.2. Derecho administrativo sancionador. Principios de legalidad y tipicidad.

Limites de la remisidbn normativa en la tipificacion de infracciones y
sanciones.

8. EXPROPIACION FORZOSA

8.1.

Reversion expropiatoria: distincidon entre concesionario de la
explotacion de una autopista y el beneficiario de la expropiacion.
Diferencias a efectos de la percepcion del justiprecio reversional para
evitar un enriquecimiento injusto.

8.2. Carencia de legitimacion del Ayuntamiento para impugnar un acuerdo

8.3.

de fijacion del justiprecio en donde la beneficiaria de la expropiacion es
una sociedad mercantil cuyo capital pertenece integramente a dicho
Ayuntamiento.

El expropiado no queda vinculado en su hoja de aprecio por
estimaciones hechas con base en circunstancias que escapan de su
control.

8.4. Retasacion: no procede frente a renuncia o a actos propios contrarios

del expropiado. Interpretacion del alcance del derecho de retasacion
adecuado a las previsiones de la Ley de Expropiacién forzosa y su
Reglamento.



8.5. Suelo urbano sin aprovechamiento atribuido en el planeamiento.
Significado y alcance del art. 29 de la ley del suelo y valoraciones de

1998.
8.6. Suelo

urbanizable. Valoracién segin método jusrisprudencial cuando

no se justifica la existencia de valores ciertos que permitan la
aplicacién del método residual.
9. EXTRANJERIA Y ASILO
9.1. Extranjeria

9.1.1.

9.1.2.

9.1.3.

9.1.4.
9.2. Asilo
9.2.1.

9.2.2.

10. FUNCION

Validez por si misma de la resolucion por la que se concede la
autorizacion de residencia temporal por reagrupacion familiar y
determinacion del ambito competencial de examen y cognicion
del asunto por parte del agente diplomatico o consular en la
tramitacion del expediente de obtencion del visado.

La reagrupacion de ascendientes extranjeros por espafioles
nacionalizados residentes en Espafia ha pasado a quedar
regulada en el R.D. 240/2007, de 16 de febrero, atendiendo a la
redaccion de los preceptos de dicho Real Decreto resultante de
la sentencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo de 1 de
junio de 2010, recaida en el recurso contencioso-administrativo
n°® 114/2007, y a falta de una norma especifica sobre este
ambito.

Inaplicabilidad del articulo 17.1.c) de la Ley Organica 4/2000 (en
la redaccion previa a la reforma llevada a cabo por la Ley
Orgénica 2/2009, de 11 de diciembre) en el caso de una kafala
marroqui constituida por los padres bioldgicos del menor a favor
de la tia de éste.

Visado de residencia no lucrativa

Reconocimiento del derecho de la recurrente, y por extension de
su hija nacida en Espafa, a permanecer en Espafia por razones
humanitarias, tomando en consideracion las -circunstancias
personales de la recurrente, no vinculadas a la causa de asilo
invocada. Examen de la evolucion legal de las razones
humanitarias como causa de permanencia en Espafa.
Necesidad de valorar informacion actualizada de la situacion
existente en el pais de origen del solicitante de asilo al examinar
la concurrencia de razones humanitarias que permitan autorizar
la permanencia en Espafa de conformidad con el articulo 17.2
de la Ley de Asilo 5/84 y el art. 31.3 de su Reglamento de
aplicacion.

PUBLICA.

10.1. Pactos y Acuerdos entre Sindicatos y Administracion. Carencia de
eficacia y validez antes de su ratificacion por la Administracion al
incorporarlos a una disposicion general, dada la naturaleza
esencialmente organizativa de las condiciones esenciales del
estatuto de los funcionarios publicos.

10.2. Medidas extraordinarias de reduccién del déficit pablico y minoracién
de ndminas de funcionarios. No existen razones para dudar de la
constitucionalidad del RD-ley 8/2010. Las medidas previstas no



infringen el derecho negociacién colectiva ni derechos adquiridos, ni
constituyen tampoco un tributo encubierto.

10.3. No es posible la rehabilitacion por silencio administrativo positivo en
virtud del Estatuto Basico del Empleado Publico.

10.4. Extincion de la relacion estatutaria del personal al servicio de
Instituciones publicas de salud. Las «necesidades asistenciales»
constituyen la clave para la prolongacion en el servicio activo, una
vez cumplida la edad de jubilacion forzosa.

10.5. Publicidad y transparencia de los criterios de actuacion del Tribunal
Calificador.

10.6. Pérdida de la condicién de Guardia Civil por haber sido condenado a
la pena de inhabilitaciébn especial. Inexistencia de indefension por
falta de audiencia previa. Obligacion de la Administracion de hacer
cumplir condena penal.

11. PODER JUDICIAL. ADMINISTRACION DE JUSTICIA.

11.1. Abstencién y recusaciéon de los miembros de las Juntas de Jueces. El
deber de abstencion y el derecho a la recusacion son inseparables.
Concepto de “amistad intima” como causa de abstencion.

11.2.- Sancion de separacion de la carrera judicial a Magistrado. Caducidad
del expediente disciplinario al resultar contraria a derecho la
prolongacion del plazo acordada debido a las dificultades para
obtener informacion de las diligencias penales instruidas
simultdneamente al expediente disciplinario. Las conversaciones
telefénicas intervenidas en la instruccién de un proceso penal estan
cubiertas por el derecho fundamental a la garantia del secreto de las
comunicaciones.

11.3. Denegacion a Magistrada de licencia por inscripcion en Registro de
parejas de hecho. La no equiparacion del matrimonio y la pareja de
hecho no infringe el articulo 14 de la Constitucion espafiola ni afecta
al derecho a la conciliacién y a la vida personal y familiar.

11.4. Acuerdo del Pleno del Consejo General del Poder Judicial aprobado el
Reglamento sobre reutilizacion de sentencias y otras resoluciones
judiciales. Nulidad del acuerdo por falta de competencia del Consejo
para dictar el Reglamento

11.5. Retribuciones variables de Jueces y Magistrados. ElI Acuerdo de la
Comision Permanente del Consejo General del Poder Judicial
aprobando plan de actuacién para su distribucion vy criterios
adicionales para su ejecucion no es un acto de mero tramite. La
exclusion de dicha partida retributiva de Jueces y Magistrados que no
estuvieran en servicio activo el 1 de enero de 2009 es injustificada y
contraria al espiritu de las retribuciones variables.

12. PROPIEDADES ESPECIALES

12.1. Propiedad industrial: Denominaciones de origen Yy marcas.
Competencia del Estado. Alcance de la competencia de las
Comunidades Auténomas en materia de denominaciones de origen.
Inexistencia de prohibicion legal de uso simultdneo de una misma



marca identificativa de vinos de distinta procedencia geografica.
Exigencia de la Ley 24/2003 de la Vifia y del Vino de la inclusién en
las etiquetas y presentacion de los vinos de elementos
diferenciadores de su calificacion y procedencia a fin de evitar la
confusién en los consumidores derivada de la utilizacion de una
misma marca, nombre comercial o0 razon social en la
comercializacion de vinos correspondientes a distintos niveles de
proteccion o procedentes de diferentes &mbitos geogréficos.

12.2. Propiedad industrial: Marcas. Pautas esenciales en la evaluacion de la
compatibilidad registral de signos distintivos. Comparacion de
ambitos aplicativos. No pueden tenerse en cuenta los respectivos
objetos sociales de los titulares de los signos enfrentados a efectos
del examen de compatibilidad registral.

13. RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL

13.1. Distincién entre interrupcion y suspension de la prescripcion de la
accion.

13.2. Interpretacion de la Jurisprudencia Comunitaria sobre los requisitos
para determinar la Responsabilidad patrimonial del Estado Legislador
por violacion del Derecho Comunitario.

13.3. Responsabilidad patrimonial en el ambito sanitario. “Pérdida de
oportunidad”. Determinacion del quantum indemnizatorio.

13.4. Responsabilidad patrimonial del Estado Legislador por la aplicacién de
norma declarada inconstitucional. Computo del plazo para reclamar.

14. SERVICIOS PUBLICOS

14.1. Concesion del servicio publico de transporte maritimo de viajeros.
Adjudicacion en régimen de exclusividad al amparo de Ley
autonémica. Sentencia del TJUE que condena al Reino de Espafia
por incumplimiento, al ser la referida Ley contraria a una norma
comunitaria. Modo de poner fin a una concesion adjudicada al
amparo de dicha Ley.

14.2. Tarifas del servicio de agua potable. Es irrelevante la cobertura de un
Decreto autondmico a los efectos de entender aprobados por silencio
administrativo unos incrementos tarifarios del servicio publico de
suministro de agua.

14.3. Prestacion del servicio de seguridad privada por una empresa en una
urbanizacién. No procede cuando la Administracion ha recepcionado
las obras y asumido la prestacion de los servicios que le
corresponden. Inviabilidad de invocar el principio de no ir contra los
actos propios en ambitos donde no existe poder de disposicion de las
partes.

15. URBANISMO Y MEDIO AMBIENTE

15.1. Medio ambiente

15.1.1. Impugnabilidad de la declaracion de impacto ambiental en el
momento en el que se recurre también la autorizacion
ambiental integrada.

15.1.2. La Autorizacion Ambiental Integrada es una técnica de control
e intervencién administrativa de caracter reglado que no
puede servir para imponer exigencias adicionales de



proteccion sin la cobertura de la legislacion sectorial
aplicable.

15.1.3. Casacion en interés de ley. Autorizaciones de uso, ocupacion
o realizacion de obras en la zona de servidumbre de transito.
Articulo 49.3 del Reglamento de la Ley de Costas: Doctrina
legal.

15.1.4. Aguas. Nulidad de la Orden del Ministerio de Medio Ambiente
por la que se establecian criterios técnicos para la valoracién
de los dafios al dominio publico hidraulico como pauta para
la tipificacion de las infracciones administrativas: vulneracion
del principio de reserva de Ley.

15.1.5. Aguas. Ambito territorial de las demarcaciones hidrogréaficas

15.2. Urbanismo.

15.2.1. Un Estudio de Detalle que hace necesario demoler parte de
una edificacion realizada conforme al planeamiento general,
con el pretexto de una alineacion de rasantes, incide en
forma ablatoria y desproporcionada sobre el derecho de
propiedad.

15.2.2. Planeamiento urbanistico. Informe de la Confederacion
Hidrogréfica sobre suficiencia de recursos hidricos. Caracter
preceptivo y vinculante.

15.2.3. lus variandi. Necesidad de justificacion especial de la
recalificacion, en suelo urbano consolidado, de parcela de
uso residencial a dotacional destinado a “Servicio de interés
publico y social” a obtener por expropiacion”.

15.2.4. Calificacion como espacios libres. Cuando el planeamiento
urbanistico ordena y califica pormenorizadamente el suelo
debe precisar el caracter publico o privado de los terrenos
para evitar la indefinicion del contenido concreto del derecho
de propiedad de los mismos.

15.2.5.- Ineficacia de modificacion puntual de Normas subsidiarias de
planeamiento que no fueron originariamente publicadas.

15.2.6.- El Plazo de formulacion de los Planes de Ordenacion
Urbanistica no es un plazo de caducidad y su incumplimiento
carece de naturaleza esencial.

II. TRIBUTARIO

1. Adquisicion del 100% de las acciones de la sociedad hotelera. El valor
contable del inmueble adquirido representa menos del 50% del activo de
la sociedad, lo que determina la falta de tributacion de la compra a la
vista de las previsiones incluidas en el articulo 108 de la Ley de Mercado
de Valores. Fondo de Comercio.

2. Procedimientos tributarios: Recaudacion. Prescripcion como motivo de
oposicion a la providencia de apremio.

3. Procedimientos tributarios. Rectificacibn de errores materiales,
aritméticos o de hecho

4. Procedimientos tributarios. Via econdémico-administrativa. Retroaccion de
actuaciones ordenadas por el organo de revision: Retroaccion
improcedente. La retroaccidbn esta prevista para reparar defectos
procedimentales, no para que se corrija sustancialmente la liquidacion.



La anulacion de una liquidacién tributaria no impide, per se, practicar
una nueva.

5. IVA: sujecion de las obras de urbanizacion efectuadas por juntas de
compensacion propietarias. Las parcelas que se adjudican en el
proyecto de compensacion a una junta “propietaria” constituyen pago
anticipado en especie de los servicios de urbanizacion prestados a los
propietarios originarios.

6. Devoluciones derivadas de la normativa reguladora del IVA: cabe recurso
contencioso administrativo contra la inactividad de la Administracion
Tributaria (art. 29 LIJCA). La opcidn por la compensacion manifestada en
la declaracion-liquidacion del dltimo periodo liquidatorio no puede
rectificarse en el resumen anual.

7. Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados. Comprobacion de valores: valor asignado para la
tasacion de las fincas hipotecadas.

8. Tasa por reserva del dominio publico radioeléctrico, ejercicio 2001. La
reforma operada por las Leyes 13/2000 y 14/2000 no contraviene el art.
11.2 de la Directiva 97/13/CE. Constitucionalidad de la reforma.
Modificacion de las condiciones financieras de los contratos de
concesion

9. Ordenanza Fiscal de entrada de vehiculos al Ayuntamiento de Madrid.
Finalidad del Informe Técnico-Econémico: Falta de justificacién del
Informe Técnico EconOmico como criterio a tener en cuenta.
Arrendamiento versus servidumbre de paso. Devolucion de los ingresos
obtenidos

CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

1. Supletoriedad de la Ley de Enjuiciamiento Civil en el Orden contencioso-
administrativo. Acumulacion de pretensiones conexas en materia de
disciplina urbanistica aun cuando el conocimiento de las mismas venga
atribuido a d6rganos distintos del orden jurisdiccional contencioso
administrativo.

2. Las sentencias que resuelven cuestiones de ilegalidad se reputan a
efectos de la casacion como dictadas en Unica instancia. Equiparacion
de las cuestiones de ilegalidad a los recursos indirectos en cuanto a que
no pueden examinarse en ellas los aspectos formales relativos a la
tramitacion de la disposicion general.

3. La rehabilitacién de los plazos, contemplada en el articulo 128.1 de la Ley
de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, no es aplicable a la
caducidad de la instancia prevista concordadamente en los articulos
179.2 y 237 de la Ley de Enjuiciamiento civil.

4. Cuando hay legitimacién por interés legitimo es improcedente distinguir
entre motivos de impugnacion amparados en una legitimacion individual
y motivos fundados en accion publica: La legitimacion por interés
legitimo se proyecta sobre toda la relacion juridico-procesal y obliga a
examinar los motivos planteados sin inadmisiones parciales.

5. El cauce de subsanacion de omisiones establecido en los articulos 267
LOPJ y 215 LEC resulta idoneo para complementar las sentencias
cuando contengan omisiones, pero no puede ser empleado con el
propésito de modificar o rectificar lo en ellas resuelto.
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INTRODUCCION

Se recoge en esta Cronica una seleccion de resoluciones dictadas por la
Sala Tercera del Tribunal Supremo a lo largo del afo judicial 2011-2012. Si ya
en afos anteriores se insistid en que dada la gran cantidad de sentencias y
autos dictados por la Sala, la seleccion efectuada no podia aspirar a ninguna
pretension de exhaustividad, con mayor énfasis aun ha de decirse o mismo
ahora, respecto del presente afo judicial, en el que, como consecuencia del
esfuerzo desarrollado por los Magistrados de la Sala con la colaboracion del
Gabinete Técnico del Tribunal Supremo, el nimero de asuntos resueltos se ha
incrementado de forma muy significativa, hasta sobrepasar la cifra de cinco mil
sentencias.’

I. ADMINISTRATIVO
1. Acto y procedimiento administrativo

1.1. Naturaleza juridica de las actuaciones y omisiones entre particulares
de naturaleza tributaria: no son actos administrativos. Suspension de
la ejecutividad de aquéllas actuaciones. Validez y eficacia de los
actos administrativos.

En la STS, Sec. 23 31/10/2011, RC 3630/2009, el Tribunal Supremo
considera que determinados actos o negocios juridicos derivados de una
relacion juridico-tributaria entre particulares, ademas de los efectos, el alcance
y las obligaciones que las partes hayan pactado, producen otros de caracter
fiscal que pertenecen a la esfera o el ambito del Derecho publico porque vienen
impuestos por la norma reguladora de cada tributo o por las generales para la
aplicacion de los mismos. Esas actuaciones entre particulares, ademas de
constituir una manifestacion mas del deber general de contribuir consagrado en
el articulo 31.1 de la Constitucion Espafiola, son actuaciones que, por su
trascendencia tributaria, el legislador ha reservado la resolucién de las
eventuales discrepancias que surjan a los oOrganos de revision de la
Administracion Publica. Sin embargo, el Alto Tribunal entiende que la
circunstancia de que estas actuaciones u omisiones entre particulares con
trascendencia tributaria se sometan a la previa reclamaciéon econdémico-
administrativa no significa que sean actos o actuaciones administrativas, ni tan
siquiera que se las pueda equiparar.

El Tribunal Supremo recuerda que los actos de la Administracion Publica
gozan de una presuncion de validez y eficacia ex articulo 57 de la LRJAP y

! La elaboracién de la Cronica de la Sala Tercera del Tribunal Supremo ha sido realizada por D. Pedro
Escribano Testaut, Dfia. Sandra Maria Gonzalez de Lara Mingo y D. Juan José Carbonero Redondo,
Magistrados del Gabinete Técnico, y por Dfia. Diana Fernandez Sanchez, Dfia. Sonia Sanz Diaz, Dfia.
Africa Herrera Alonso, Dfia. Carmen Ferndndez-Montalvo Garcia, Dfia. Cristina Gomez del Valle, Dfa.
Concepcion Castro Alvarez, Diia. Carmen Lence Reija, D. Augusto Gonzalez Alonso, D. Miguel Angel
Ruiz Lopez, D. David Martinez Borobio, D. José Ramdn Aparicio de Lazaro, D. Alvaro Jiménez Bueso
y D. Guillermo Ruiz Arnaiz, Letrados del Gabinete Técnico, bajo la coordinacion de D. Pedro Escribano
Testaut, y bajo la supervision del Excmo. Sr. D. José Manuel Sieira Miguez, Presidente de la Sala
Tercera del Tribunal Supremo.
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PAC, presuncién iuris tantum que ademas de obligar al que discrepa a
combatirlos, determina el privilegio de autotutela declarativa de la
Administracion, que no necesita de un tercero (un Tribunal de Justicia) para
gue sus actos innoven, modifiguen o cambien la realidad. Sus decisiones
obligan de inmediato y han de ser cumplidas sin demora alguna, sin mas
requisitos que el de su previa notificacion, publicacion o aprobacion superior,
cuando resulten menester. No sOlo no requieren un previo pronunciamiento
judicial para ser directamente vinculantes, sino que la Administracion que los
produce puede por si sola acudir a los medios coactivos necesarios para
asegurar y garantizar su cumplimiento, sin tener que recabar una previa
sentencia ejecutiva que asi se lo reconozca, segun establecen los articulos 94
y ss. de la LRJAP y PAC.

También se recuerda que en determinados supuestos la eficacia puede
quedar demorada en los términos del citado articulo 57.2 LRJAP y PAC vy la
ejecutoriedad supeditada a lo que una ley disponga o sometida a la ulterior
aprobacion o autorizacién, segun indica el articulo 94.1. También es posible
que, en aras de garantizar el derecho a la tutela judicial efectiva y asegurar el
posterior pronunciamiento sobre la legalidad del acto, sea preciso suspender la
eficacia y ejecutoriedad del acto o de la actividad administrativa cuya legalidad
es cuestionada con ocasiéon de su impugnacion. Esta dltima medida de
suspension, que opera como una cautela, constituye el contrapeso de las
prerrogativas de la Administracion, a fin de asegurar la efectividad de un
posible fallo o resolucién anulatoria. En consecuencia, solo tiene sentido y se
justifica cuando estamos ante actos administrativos, puesto que ellos y sélo
ellos gozan de la presuncion de eficacia y son directa e inmediatamente
ejecutivos.

Por tanto, el Alto Tribunal entiende que resulta inviable hablar de
suspension de la ejecutividad de una actuacion que no goza de la misma, como
ocurre en el caso de las actuaciones entre particulares, y ello porque no son ni
tienen caracter ejecutivo y nunca han gozado de esa prerrogativa. La
circunstancia de que la ley les anude determinadas consecuencias tributarias
no convierte la repercusion o la retencion tributarias realizadas por un particular
en un acto o actividad administrativa, del mismo modo que las
autoliquidaciones, maxima expresion de la obligacion material y formal que
tiene el obligado tributario de colaborar con la Administracién, tampoco rednen
tal condicion. En definitiva, las actuaciones de los sujetos pasivos carecen de la
naturaleza de actos administrativos.

Por todo ello, la Sala Tercera entiende que no resulta ajustado a derecho
decretar la suspension del acto de retencién tributaria realizado por un sujeto
pasivo en el mecanismo interno del IVA porque tal repercusion nunca tuvo
caracter ejecutivo, puesto que no se trataba de un acto o de una actividad
administrativa.

1.2. Derecho de acceso a archivos y registros publicos. Concepto de

“ciudadano” a estos efectos: no lo ostenta el Ayuntamiento
demandante en las relaciones interadministrativas
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La STS, Sec. 5%, 03/06/2011, RC 2849/2007, merece ser destacada por
el estudio que hace del concepto de “ciudadano” a efectos del derecho de
acceso a archivos y registros publicos. ElI Ministerio de Medio Ambiente
denegd, en la resolucion impugnada en el litigio, la solicitud formulada por el
Ayuntamiento del Valle de Longuida para que sus técnicos asesores pudieran
supervisar la ejecucion de las obra (de interés general) del Embalse de Itoiz. El
Tribunal Superior de Justicia de Madrid anulé dicha resolucion en sentencia
qgue ahora el Tribunal Supremo revoca en casacion, desestimando el recurso
contencioso-administrativo. Considera en esta ultima sentencia el Tribunal
Supremo que: 1.-El Ayuntamiento demandante no ostenta la condicion de
"ciudadano”, reconocida en la vigente Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun como
sujeto de determinados derechos. Sus relaciones con la Administracion del
Estado se rigen por otras reglas inspiradas en la cooperaciéon y lealtad
institucional. 2.- El derecho de informacion y acceso a los registros y archivos
de las Administraciones Publicas no comprende el de supervisar 'in situ' la
ejecucion de una obra publica. EI Ayuntamiento recurrente podia haber
solicitado los informes y documentos del expediente sobre el proceso de
construccion y llenado del embalse, pero no exigir la visita de la obra.

1.3. Adopcidn inaudita parte, en el curso de un expediente sancionador,
de medidas cautelares de clausura de una actividad empresarial.

La STS, Sec. 52 20/03/2012, RC 1501/2008, analiza la posibilidad de
adoptar inaudita parte, en el curso de un expediente sancionador, medidas
cautelares de clausura de una actividad empresarial. A este respecto, dice la
Sala que la adopcion de la medida provisional inaudita parte requiere una
especifica motivacién que exteriorice no sélo la procedencia de la medida y su
justificacion desde la perspectiva de salvaguardia del interés general y la
proteccion de los bienes juridicos concernidos, sino también la necesidad de
prescindir del tramite de audiencia por existir una situacion de inaplazable
urgencia, esto es, de emergencia, que exige la adopcion inmediata e
inaplazable de la medida provisional, pues, si no existe esa situacion de
emergencia, lo procedente es oir a la parte afectada antes de acordar una
medida provisional que al fin y al cabo repercutira desfavorablemente sobre su
esfera de intereses personales y patrimoniales

1.4. Suspension en via administrativa de un acto administrativo
sancionador. Articulos 111 y 138.3 de la LRJAP y PAC. Suspensién
administrativa por silencio de la ejecucion de los actos
administrativos impugnados en via administrativa (articulo 111.3 de
la LRJAP y PAC).

En esta sentencia (STS, Sec. 52, 02/12/2011, RCA 508/2010) el Tribunal
Supremo parte de considerar que, conforme al articulo 138.3 de la LRJAP y
PAC, las sanciones solo son ejecutivas cuando hayan puesto fin a la via
administrativa, lo que significa que la Administracion no puede ejecutar una
sancion recurrida en via administrativa o impugnada en sede jurisdiccional
hasta que el Juez administrativo no se pronuncie sobre la medida cautelar
solicitada. Por supuesto, si no se solicita la medida cautelar ante el érgano
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judicial, la sancion sera ejecutiva a pesar de esa impugnacion jurisdiccional. En
definitiva, un acto administrativo sancionador no puede ejecutarse hasta que
haya puesto fin a la via administrativa y no se haya interpuesto recurso
contencioso-administrativo, porque si se interpone éste y se solicita la medida
cautelar de suspension, hay que esperar a que el Juez o Tribunal se
pronuncien.

Respecto a la interpretacion del articulo 111 de la LRJAP y PAC, el Alto
Tribunal alcanza la siguiente conclusion: el articulo 111.3 regula la suspension
administrativa por silencio, de manera que se impone la suspension cautelar en
via administrativa cuando han transcurrido 30 dias sin que el 6rgano
administrativo haya decidido sobre la suspension instada. Ese plazo no puede
contarse de fecha a fecha (como si se tratara de un plazo de 1 mes), sino por
dias habiles (excluyendo, por tanto, sélo los domingos y festivos). El dies a quo
del computo del plazo no es desde su presentacion en una oficia de correos
(como establece con caracter general en el procedimiento administrativo el
articulo 38.4 de la LRJAP y PAC), sino desde que tiene entrada en el registro
del 6rgano competente para resolver. El dies ad quem es el del dictado de la
resolucién expresa, lo que es interpretado por el Tribunal Supremo como aquel
en que fue notificado el acto sin que se rebase en ningun caso el plazo de 10
dias que fija el articulo 58 de la LRJAP y PAC para la practica de la
notificacion.

1.5. Procedimiento de elaboracién de disposiciones de caracter general:
informe previo del Ministerio de Administraciones Publicas.
Procedimiento subvencional: memoria del 6rgano gestor e informe
del Ministerio de Economia y Hacienda.

En la STS, Sec. 33 14/11/2011, RCA 1/2008, el Tribunal Supremo
entiende, con caracter general, que la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del
Gobierno, requiere un informe previo del extinto Ministerio de Administraciones
Publicas (hoy, Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas) cuando la
norma reglamentaria pueda afectar a la distribucion de competencias entre el
Estado y las Comunidades Autdnomas. Ahora bien, el Alto Tribunal entiende
qgue si efectivamente el proyecto de disposicion fue conocido e informado por
dicho Ministerio, es irrelevante que el mismo no haga observacion expresa
alguna sobre la cuestibn competencial si existe un informe de la Secretaria
General Técnica que debio tener presente dicha cuestion, esto es, que dicho
organo no aprecio que existiese invasion competencial alguna.

En todo caso, la exigencia del articulo 24.3 de la Ley del Gobierno
atiende la finalidad fundamental de que el Ministerio de Administraciones
Publicas conozca de la elaboracién de toda disposicidon general que pueda
afectar a la distribucibn competencial al objeto de que pueda manifestar su
criterio al respecto.

Sobre el procedimiento subvencional, el Tribunal Supremo concluye que
cuando en el expediente administrativo quedan suficientemente acreditadas las
razones de interés publico, social, econdmico o humanitario para otorgar una
subvencion, ya sea en la exposicion de motivos de la norma como en otros
documentos e informes, se priva de relevancia a la ausencia de la memoria del
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organo gestor de la subvencion que exige el Reglamento de la Ley de
Subvenciones. Ese defecto, a juicio del Alto Tribunal, no es determinante de la
anulabilidad prevista en el articulo 63 de la LRJAP y PAC. Asimismo, el TS
consagra que el hecho de no contar en un procedimiento subvencional con el
informe del Ministerio de Economia y Hacienda (como seria deseable conforme
al Reglamento de la Ley General de Subvenciones) no significa
necesariamente que dicho departamento no participase en el procedimiento de
elaboracion de la norma y que se pudo pronunciar sobre las cuestiones que la
legislacion aplicable establece. Si no lo hizo asi ello puede responder a que no
lo considerase preciso por entender justificada la prevision de conceder las
subvenciones directas de que se trata o por inadvertencia, pero en ninguno de
los dos casos invalida la presencia del informe y no puede, en consecuencia,
acarrear la nulidad de una disposicion reglamentaria que otorga una
subvencion.

1.6. Potestad reglamentaria. Reglamentos ejecutivos de las leyes: rango
normativo. Necesidad de que se aprueben mediante Real Decreto.
Insuficiencia de la Orden Ministerial.

La STS, Sec. 53 04/11/2011, RC 6062/2010 contiene una detallada
exposicion sobre la dogmatica de los reglamentos ejecutivos de las leyes en las
materia vinculadas por la reserva de Ley, resaltando en primer lugar la
necesidad de que se aprueban mediante Real Decreto. Asi, entiende la Sala,
con apoyo en los articulos 4 y 5 de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del
Gobierno, que “en las materias vinculadas por la reserva de ley, la remision de
la Ley al reglamento no puede serlo a cualquier norma reglamentaria. La
potestad de dictar los reglamentos ejecutivos de desarrollo y ejecuciéon de las
leyes compete al Consejo de Ministros mediante Real Decreto, quedando para
los Ministros individualmente considerados la competencia para dictar las
Ordenes Ministeriales que se limitan a fijar un dltimo escalon descendente de
concrecibn normativa de los aspectos mas estrictamente técnicos vy
organizativos propios del sector funcional homogéneo que constituye cada
Ministerio” (FJ 3°). Considera la sala que tal diferenciaciébn -en cuanto al
ejercicio de la potestad reglamentaria- entre los respectivos ambitos
funcionales del Consejo de Ministros -6rgano superior colegiado de direccion
de la Administracion- y los Ministros no es caprichosa ni infundada, toda vez
gue “siendo, en efecto, el desarrollo "ejecutivo” de la Ley una labor que
requiere de la integracion multidisciplinar de las diferentes &areas de la
Administracion en un enfoque unitario, su aprobacion solo puede hacerse con
plenitud de conocimiento y garantias en el Consejo de Ministros, donde
convergen las diferentes perspectivas sectoriales en una unidad de analisis y
decision” (FJ 3°).. Sobre esta base, concluye el Tribunal Supremo que “si un
Real Decreto, sedicentemente ejecutivo de una Ley, realmente no contuviera
una regulaciéon material reconocible como tal desarrollo y ejecucion, sino que
se limitase a formular una nueva y sucesiva remisidn a las normas
reglamentarias inferiores, de manera que fueran éstas las que, de hecho,
incorporasen la regulacion material de desarrollo, se produciria una subversion
del sistema de fuentes descrito, pues por encima del s6lo aparente y formal
desarrollo de la Ley a través del Real Decreto, la realidad seria que ese
desarrollo se habria hecho, en lo que tiene de funcional y operativo, a través
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de las Ordenes Ministeriales y/o disposiciones de autoridades y Organos
inferiores segun el orden de su respectiva jerarquia, con el resultado de que
para aprehender el contenido funcional del mandato legal, el destinatario de la
norma se veria obligado a integrarlo no so6lo con la reglamentacion operada a
través del Real Decreto sino también y sobre todo con esas normas
reglamentarias inferiores; con grave afeccion de los principios de legalidad y
seguridad juridica” (FJ 3°).

1.7. Potestad reglamentaria: sus limites. Tramites en el procedimiento de
elaboracion y de modificacién de una disposicién administrativa de
caracter general. Audiencia publica.

El Alto Tribunal (STS, Sec. 42, 13/10/2011, RCA 304/2010), recordando
jurisprudencia ya consolidada por la misma Sala, entiende que para que el
ejercicio de la potestad reglamentaria sea legitimo debe realizarse dentro de
unos limites cuyo control corresponde a los Tribunales de Justicia. Asi, ademas
de la titularidad o competencia de la potestad reglamentaria, el TS considera
exigencias y limites formales del reglamento, cuyo incumplimiento puede
fundamentar la pretension impugnatoria: la observancia de la jerarquia
normativa, tanto respecto a la Constitucion y a la Ley (arts. 9.3, 97 y 103 CE),
como interna respecto de los propios Reglamentos, ex articulo 23 Ley del
Gobierno; la inderogabilidad singular de los reglamentos (art. 52.2 de la Ley
30/1992); y el procedimiento de elaboracion de reglamentos, previsto en el
articulo 105.1 CE y regulado en el articulo 24 de la Ley del Gobierno.

En relacion con el tramite de audiencia dentro de ese procedimiento, la
razon udltima de la participacion de los ciudadanos en el procedimiento de
elaboracion de los reglamentos es contribuir al acierto y legalidad del texto que
se aprueba, propiciando que se tengan en cuenta todos los puntos de vista
desde el que la cuestion objeto de regulacion pueda ser analizada,
enriqueciendo, en definitiva, la disposicion general, mediante las observaciones
de los sectores, personas o entidades consultadas.

Por tanto, en la elaboracién de las disposiciones reglamentarias, la
observancia del procedimiento tiene un caracter formal ad solemnitatem, de
modo que la omisién o defectuoso cumplimiento del mismo arrastra la nulidad
de la disposicion que se dicte, segun jurisprudencia reiterada. Por tanto, el
procedimiento constituye un limite importante al ejercicio de la potestad
reglamentaria.

Respecto a los tramites procedimentales aplicables a las modificaciones
de las disposiciones reglamentarias, el Tribunal Supremo dispone que si bien
es cierto que la modificacion de una disposicion general debe, en principio,
llevarse a cabo cumpliendo el mismo procedimiento que prevé el articulo 24 de
la Ley 50/1997, ello es exigible en el supuesto en que el tramite
correspondiente sea de los que exige la ley como preceptivos, o de los que
siendo de aquellos que discrecionalmente puede o0 no acordar la
Administracion que dio la orden de proceder a la elaboracion del reglamento,
se estime conveniente para garantizar el acierto y la legalidad del texto.

En relacion concreta con el trAmite de audiencia publica en el
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procedimiento de elaboracion de disposiciones de caracter general, el Tribunal
Supremo considera que la audiencia es preceptiva en el caso de asociaciones
que no sean de caracter voluntario, pero no cuando se trata de asociaciones
voluntarias de naturaleza privada, que, aunque estén reconocidas por la Ley,
no ostentan "por Ley" la representacion a que se refiere el articulo 24 de la Ley
del Gobierno. Sin embargo, hay matizaciones: aquellas asociaciones
voluntarias que personandose en el procedimiento invoquen -y pertenezca a su
ambito socialmente legitimo- que la disposicién por su objeto afecta a intereses
directos, a cuya defensa se ordene la asociacién, podran comparecer en el
expediente y en él tener la participacion y garantia que es propia de la
audiencia prevista en los articulos 105 a) CE y antiguo articulo 130.4 LPA. En
el caso de autos, aunque se esté ante asociaciones voluntarias que no tienen
conferida por la ley la representacion de intereses generales, sin embargo los
suyos se ven directamente afectados por la disposicion reglamentaria
impugnada; aunque estas entidades surgen al amparo del articulo 22 CE, no
puede desconocerse que - al igual que a los sindicatos el articulo 7 CE - se les
atribuye una especial posicion y que la participacion en el proceso de formacion
de los reglamentos es una forma cualificada de hacer los intereses que
representan. En consecuencia, en el caso concreto que enjuicia en esta
sentencia el Tribunal Supremo, se debid de abrir un trdmite de audiencia a las
asociaciones firmantes con el Consejo Superior de Deportes de un Convenio
Marco de Colaboracién suscrito el 21 de marzo de 2006, cumpliendo de ese
modo el compromiso contraido por la Administracion con las mismas. Y
ademas, el TS entiende que se debié extender ese tramite de audiencia a los
interesados, bien directamente o a través de las organizaciones y asociaciones
reconocidas por la ley que los agrupen o los representen y cuyos fines guarden
relacion directa con el objeto de la disposicion, cumpliendo asi con el articulo
24 de la Ley del Gobierno. Esa audiencia publica ha de producirse durante un
plazo razonable y no inferior a 15 dias habiles, si bien ese tramite podra ser
abreviado hasta el minimo de 7 dias hébiles cuando razones debidamente
motivadas asi lo justifiquen. En ese mismo articulo la Ley del Gobierno solo
excusa la omisién de la audiencia cuando graves razones de interés publico,
que asimismo deberan explicitarse, lo exijan, y obliga a quien decida la
audiencia a motivar el procedimiento escogido para realizarla. En conclusion, a
juicio del Tribunal Supremo, la ausencia de ese tramite de audiencia publica
constituye una causa de nulidad de pleno derecho.

Ademdés, se concluye que si la modificacion introducida en una
disposicion administrativa de caracter general es sustancial, es necesario abrir
un nuevo tramite de audiencia a las asociaciones, corporaciones o entidades
representativas de intereses legitimos que guarden relacion directa con el
objeto de la disposicién, asi como un nuevo informe de la Secretaria General
Técnica o dictamen del Consejo de Estado. En caso contrario, se incurre en un
vicio de nulidad de pleno derecho ex articulo 62 de la LRJAP y PAC.

1.8. Procedimiento de elaboracion de disposiciones administrativas de
caracter general. Tramites preceptivos: memoria econOmica Yy
memoria justificativa.

En la STS, Sec. 4% 16/12/2011, RC 6507/2009, el Tribunal Supremo
aborda el analisis de los tramites necesarios en el procedimiento de
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elaboracion de disposiciones administrativas de caracter general. Asi, se
recuerda que tanto la memoria econémica como la justificativa pueden ser
sucintas, pero deben cumplir su finalidad propia, es decir: la memoria
econdémica debe proporcionar al Gobierno una informacién sobre los costes
que las medidas adoptadas puedan suponer a fin de que, contraponiendo éstos
con las ventajas que aquéllas han de representar, evidenciadas en la memoria
justificativa, la decision se adopte con conocimiento de todos los aspectos,
tanto negativos como positivos que la aprobacién del reglamento ha de
significar. La memoria justificativa pone de relieve esos aspectos positivos de la
decision y los hace patentes frente a los administrados, ofreciendo asi a éstos
las razones de la decision, cumpliendo una funcién analoga a la motivacion de
los actos administrativos, plasmando, en relacion a los reglamentos, el principio
general de transparencia establecido en el articulo 3.5 de la LRJAP y PAC.

Ahora bien, el Alto Tribunal recuerda que el deber de motivaciéon
constituye una garantia del actuar administrativo, pero que no tiene la misma
plasmacion juridica en el procedimiento de elaboracion de las disposiciones
generales que en el procedimiento administrativo, al engarzarse en aquel caso
en los presupuestos constitucionales sobre la justificacion de la norma
reglamentaria.

Por lo que respecta en concreto a la memoria econémica, el Tribunal
Supremo consagra que aunque no quepa exigir una ponderacion detallada y
exacta de todos los costes que pueda suponer la aprobacién de la disposicién
reglamentaria, al tratarse de datos que no se puedan determinar con absoluta
precision en el momento de aprobarse aquélla, al menos se requiere la
elaboracion de una estimacién aproximada que tenga en cuenta las variables
gue puedan producirse. De hecho, el TS ha considerado aceptables memorias
econdémicas en las que se afirma que el reglamento en cuestion no tendria
incidencia en el gasto publico si la parte recurrente no ha acreditado que esa
apreciacion era incorrecta, de donde resultaria la nulidad de la disposicion si
habiendo afirmado la memoria que el proyecto no tiene incidencia sobre el
gasto publico el recurrente hubiera probado lo contrario o cuando no existe
memoria econdémica. En todo caso, el Alto Tribunal considera esencial
determinar el impacto econdmico global de la aplicacion de una disposicion
general cualesquiera fuere el ambito concernido, maxime cuando disposiciones
de inferior rango muestran los apartados que debe comprender por lo que no
se evidencia, a priori, dificultad alguna en su cumplimentacion. ElI TS rechaza
los razonamientos estereotipados en una actuacién que puede llegar a generar
consecuencias econdémicas negativas, al igual que rechaza una mera remision
a la dotacion presupuestaria (ampliable) consignada en los presupuestos
generales del Estado; la memoria econdmica debe tener en cuenta todas las
repercusiones econdémicas que para el sector publico pudiera tener la
disposicion que se pretendiera aprobar.

En consecuencia, el incumplimiento de las exigencias de la memoria
econdémica y de la justificativa da lugar a la declaracién de nulidad de pleno
Derecho prevista en el articulo 62.2 de la LRJAP y PAC.

1.9. Notificaciones defectuosas (articulo 59 de la LRJAP y PAC).
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En la STS, Sec. 23 11/11/2011, RC 6212/2010, el Tribunal Supremo
recuerda otros pronunciamientos anteriores en los que se consolido un corpus
jurisprudencial respecto a las notificaciones en el procedimiento administrativo.
Asi, se consagra que la eficacia de las notificaciones se encuentra
estrechamente ligada a las circunstancias concretas del caso, lo que comporta
inevitablemente un importante grado de casuismo en la materia. El punto de
partida de esta labor es reconocer que los actos de notificacion cumplen una
funcién relevante, ya que, al dar noticia de la correspondiente resolucion,
permiten al afectado adoptar las medidas que estime mas eficaces para sus
intereses, singularmente la oportuna interposicion de los recursos procedentes.

Una notificacion defectuosa puede afectar al derecho a la tutela judicial
efectiva, y en este supuesto la doctrina sentada en relacion con los actos de
comunicaciéon procesal practicados por los 6rganos judiciales resulta aplicable
mutatis mutandis a las notificaciones de los actos y resoluciones efectuadas
por la Administracion. Asi sucede, en particular: a) cuando el vicio en la
notificacion haya dificultado gravemente o impedido al interesado el acceso al
proceso; b) cuando falte la notificacién personal del inicio de la via de apremio,
aunque se haya podido impugnar la liquidacion tributaria; y ¢) cuando en el
ambito de un procedimiento sancionador no se haya emplazado al interesado,
causandole indefensién, pese a que podia ser localizado a partir de los datos
gue obraban en el expediente. Ahora bien, en materia de notificaciones
anicamente lesiona el articulo 24 CE la llamada indefension material y no la
formal, impidiendo el cumplimiento de su finalidad, tendente a comunicar al
interesado la resoluciéon con el fin de poder mantener las alegaciones o
formular los recursos establecidos en el ordenamiento juridico frente a dicha
resolucion. Ello significa que si, pese a los vicios de cualquier gravedad en la
notificacion, puede afirmarse que el interesado llegd a conocer el acto o
resolucion por cualquier medio -y, por lo tanto, pudo defenderse frente al
mismo-, 0 no lo hizo exclusivamente por su negligencia o mala fe, no cabe
alegar lesion alguna de las garantias constitucionales, dado el principio
antiformalista y el principio general de buena fe que rigen en esta materia.

En el caso de autos, la notificacion se practicd en un domicilio distinto al
que figuraba en el expediente administrativo (domicilio que fue indicado por el
interesado a un agente de la autoridad en un momento determinado), lo que
lleva a concluir que dicho procedimiento fue absolutamente contrario a derecho
porque se conocia el domicilio verdadero y oficial del destinatario, lo que vicia
de nulidad todo el expediente a partir del acuerdo de incoacién, no pudiendo
invocar la doctrina de los actos propios en relacién con el interesado. El Alto
Tribunal concluye que el procedimiento se desarrollé a espaldas y sin
conocimiento del interesado, que no pudo en ningidn momento utilizar los
medios de defensa pertinentes en el procedimiento administrativo.

2. Administraciones publicas
2.1. Competencias de las Administraciones Publicas. Concurrencia de

competencia exclusiva estatal en materia de Defensa Nacional y
competencia autonémica de urbanismo y ordenacion del territorio.
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La STS, Sec. 5%, 23/03/2012, RC 6099/2008, examina el problema de la
concurrencia y eventual colisién de titulos competenciales propios del Estado y
las Comunidades Auténomas sobre el mismo espacio fisico, estableciendo
unos criterios para la determinacion del titulo competencial preferente. Asi, Con
remision a la doctrina jurisprudencial recogida en la precedente STS de 22 de
marzo de 2011 (RC 1845/2006), recuerda la Sala que las competencias
autonomicas y locales en materia de ordenacion del territorio y medio ambiente
no pueden terminar desvirtuando las competencias que la propia Constitucién
reserva con caracter exclusivo al Estado, aunque el uso que éste haga de ellas
condicione necesariamente la ordenacion del territorio, ya que el Estado no
puede verse privado del ejercicio de esa competencia exclusiva por la
existencia de las otras competencias, aunque sean también exclusivas, de las
Comunidades autonomas y los entes locales, pues ello equivaldria a la
negacion de la misma competencia que le atribuye la Constitucion. No se
puede olvidar que cuando la Constitucion atribuye al Estado una competencia
exclusiva (como la aqui concernida), lo hace bajo la consideracion de que la
atribucion competencial a favor del Estado presupone la concurrencia de un
interés general superior al de las competencias autonémicas, aunque, para que
el condicionamiento legitimo de las competencias autondémicas no se
transforme en usurpacion ilegitima, resulta indispensable que el ejercicio de
esas competencias estatales se mantenga dentro de sus limites propios, sin
utilizarla para proceder, bajo su cobertura, a una regulacién general del entero
régimen juridico de la ordenacion del territorio. Ciertamente, en estos casos en
que el marco competencial diseflado por la Constitucion determina la
coexistencia de titulos competenciales con incidencia sobre un mismo espacio
fisico, se hace imprescindible desarrollar técnicas de coordinacion,
colaboracion y cooperacion interadministrativas, ahora bien, cuando los cauces
de composicién voluntaria se revelan insuficientes, la resoluciéon del conflicto
s6lo podra alcanzarse a costa de dar preferencia al titular de la competencia
prevalente, que desplazara a los demés titulos competenciales en
concurrencia.

Situada en esta perspectiva la Sala enfatiza la relevancia del titulo
competencial estatal relativo a la Defensa Nacional, sefialando que “la Defensa
nacional constituye un ambito de competencia estatal (art 149.1.4 CE) que
bien puede calificarse de rigurosamente exclusiva, en el sentido de que las
Comunidades Autbnomas no ostentan competencias de ninguna clase sobre
él. Por lo demas, se trata de un sector de la actividad estatal cuya relevancia
ha sido resaltada por el Tribunal Constitucional, que se ha referido en
numerosas resoluciones a "los altos fines que el art. 8.1 CE asigna a las
Fuerzas Armadas, esto es, garantizar la soberania e independencia de Espafia,
defender su integridad territorial y el ordenamiento constitucional” (STC
179/2004 de 21 de octubre, entre otras)”. Obviamente, en la medida que las
actividades ligada a la Defensa tienen una indudable proyeccion o repercusion
territorial, resulta obligado articular en su regulacion y desenvolvimiento las
técnicas de coordinacion, colaboracién y cooperacion interadministrativas a
que acabamos de referirnos, pero siempre partiendo de la base de que el
Estado no puede verse privado del ejercicio de esas competencias exclusivas
so pretexto de la competencia medioambiental de la Administracion
autonémica”. (FJ 4°)
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3. Bienes publicos

3.1. Concepto de “depuracion de la situacion fisica y juridica” de los
bienes de la Administracion objeto de subasta, incluye la definicién
de los derechos de los ocupantes. Adjudicacion provisional de
inmueble propiedad del Estado. La previa depuracion de la situacion
juridica del inmueble, no basta entenderla como efectuada con el
deslinde y la inscripcion en el registro de la propiedad si hay otros
documentos o hechos que prueban la improcedencia de la venta.
También es necesaria la definicion de los derechos de terceros que
pueden recaer sobre el inmueble.

En la STS, Sec. 33, 23/11/2011 RC 1440/2009, se parte de que en la
instancia se desestimé el recurso contra la Orden Ministerial que declaraba
improcedente, por falta de la previa depuracion fisica y juridica del inmueble, la
adjudicacion provisional en subasta de una finca patrimonial del Estado a favor
del recurrente. EI TS desestima el recurso de casacion e interpreta el concepto
de depuracién de la situacion juridica de una finca previsto en los articulos 136
y 138.4 de la Ley de Patrimonio de las Administraciones Publicas (en relacion
con el articulo 118 del Real Decreto 3588/1964). Es correcto el criterio que
considera insuficiente la previa depuracion de la situacién juridica de la finca
con el deslinde e inscripcion en el Registro de la Propiedad (art.136) si existen
documentos fehacientes o hechos acreditados que prueben la improcedencia
de la venta (art. 138.4). La concrecion de los derechos de los ocupantes del
inmueble objeto de enajenacién no puede considerarse extrafio a la depuracién
de su situacion juridica por cuanto constituye un presupuesto imprescindible
para ello.

3.2. La afeccion de un plan urbanistico sobre bienes publicos de otra
Administracion, vias pecuarias, no determina que deba ser aprobado
por esta Administracion, sino que el plan deberd ser aprobado
conforme a lo que establezca la legislacidon urbanistica.

En la STS, Sec. 53, 29/03/2012 RC 5445/2009 se casa la sentencia de
instancia que habia estimado sendos recursos contencioso-administrativos, al
entender que el Ayuntamiento que habia aprobado un plan parcial era
incompetente, pues afectando a vias pecuarias el municipio no tiene
competencia sobre ellas, correspondiendo por ello su aprobacién definitiva a la
Administracion Autonémica.

El Tribunal Supremo entiende que las competencias sectoriales en
materia de vias pecuarias, por lo que se refiere a su desafectacion, alteracion
de trazado, etc, no cambian las competencias para la aprobacion de los
instrumentos de planeamiento urbanistico. La legislacion de vias pecuarias no
determina la competencia para la aprobacion de los instrumentos de
ordenacion urbanistica.

El Tribunal Supremo aclara que la aprobacion definitiva de un
instrumento de planeamiento urbanistico, por mas que este contenga
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determinaciones sobre el destino o uso del suelo, no comporta por si misma la
alteracion del régimen juridico de bienes demaniales que no son de titularidad
municipal.

3.3. Vias pecuarias. Desafectacion de vias pecuarias en tramos de suelo
urbano o urbanizable sin deslinde previo para su incorporacidon como
bien patrimonial autondmico. De una interpretacidon sistematica de la
Ley 3/1995, de 23 de marzo, de vias pecuarias, se desprende que es
necesario el deslinde previo a la desafectaciéon, es decir, la previa
concrecion y delimitacion fisica de los terrenos.

Enla STS, Sec.52, 26/04/2012 RC 5491/2009, el objeto del recurso en la
instancia era un acuerdo autonémico de desafectacion parcial de la via
pecuaria porque se habia desafectado el terreno sin que previamente se
hubiera deslindado la via pecuaria, y posteriormente se incorporaba como bien
patrimonial de la Comunidad Autbnoma de Andalucia en el Inventario General
de Bienes y Derechos. En la instancia se desestimoé el recurso por aplicacion
de una norma autonémica que preveia que procede la desafectacion de los
tramos de vias pecuarias que discurran por suelos clasificados por el
planeamiento vigente como urbanos o urbanizables, que hayan adquirido las
caracteristicas de suelo urbano, previéndose un procedimiento especifico de
desafectacion que sustituye y hace innecesario el deslinde.

El Tribunal Supremo casa la sentencia al entender que se vulnera la
necesidad de la practica del deslinde de las vias pecuarias previsto en la Ley
3/1995, de 23 de marzo. La Sala recuerda los perfiles del deslinde de vias
pecuarias, entre los que destaca por ejemplo la necesidad del tramite de
audiencia, que también prevé el articulo 52.c) de la 33/2003, de 3 de
noviembre, de la LPAP. La desafectacion del bien porque no sea adecuado
para el transito del ganado ni sean susceptibles de usos compatibles, requiere
una secuencia légica temporal de forma tal que, el deslinde es consecuencia o
requiere la previa clasificacién, y, por su parte, la desafectacion es
consecuencia de un previo deslinde, siendo por todo ello preciso que con
anterioridad se tramite y apruebe el deslinde del bien demanial. Asi se
desprende de una interpretacion sistematica del conjunto del ordenamiento
juridico, no siendo ajustado derecho obviar el paso intermedio y proceder a
desafectar una via pecuaria sin antes haberse procedido a su deslinde fisico.
Apoya tal afirmacion lo previsto en el articulo 54.1 de la LPAP en relacion a los
terrenos sobrantes de los deslindes de inmuebles demaniales por ser
innecesarios para los usos propios o compatibles con el caracter demanial, el
sobrante aparece como consecuencia del mismo y previo deslinde. Los bienes
desafectados deben estar previa y completamente concretados y delimitados,
finalidad que se consigue con el previo deslinde, por lo que, en légica
consecuencia, solo pueden desafectarse las vias pecuarias que previamente
ha sido deslindadas, como asi se indica también alguna de la normativa
sectorial de dominio publico (Ej. art. 18.2 de la Ley 22/1988, de 28 de julio, de
Costas).

La clasificaciéon del suelo como urbano o urbanizable opera Unica y
exclusivamente como causa para poder proceder a la desafectacion prevista en
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el articulo 10 de la LVP, por entender que tal destino urbano no es uso
compatible ni complementario de los previstos en los articulos 16 y 17 de la
indicada Ley de Vias Pecuarias, pero, en ningun caso, hace innecesario el
previo deslinde so pena de provocar, como con acierto denuncia la recurrente,
un deslinde encubierto, con los efectos propios de éste pero sin observar,
previamente, el procedimiento legalmente previsto.

En definitiva, que la Administraciéon no puede proceder a desafectar una
via pecuaria sin que previamente haya sido deslindada, pues, en caso
contrario, la desafectacion, con ausencia procedimental y sin previa concrecién
fisica, tendria el mismo efecto delimitador que el deslinde.

3.4. Aprovechamientos de montes de utilidad publica, valor de la
costumbre como fuente normativa en la regulacién de los bienes
comunales y, en concreto, del aprovechamiento en montes de
utilidad puablica. La norma autondémica no puede relegar el valor de la
costumbre.

En la STS, Sec.3?%, 07/06/2012 RC 1728/2009, el Tribunal Supremo,
siguiendo la doctrina de las también recientes sentencia de 12/01/2012 (RC
691/2008), y de 17/02/2012 (RC 6089/2008), establece que no cabe
minusvalorar el valor de la costumbre como fuente de nuestro ordenamiento.
En la instancia se recurria el Plan técnico anual de aprovechamientos de
montes de utilidad publica, el TS confirma la sentencia de la Sala de instancia
que habia anulado el plan y reconocido el derecho de los vecinos de un
municipio a determinados aprovechamientos de pastos en monte de otro
municipio, tratdndose del disfrute de pasto por ganado perteneciente a
residentes en ambos municipios desde hace tiempo.

De conformidad con el art.75.2 del RDL 781/1986, de 18 de abril, TRRL,
y art.1.2 y 95 del Real Decreto 1372/1986, de 13 de junio, RBEL, el
aprovechamiento se ajustara a las ordenanzas locales o0 normas
consuetudinarias tradicionalmente observadas, o a las que, cuando fuere
procedente, apruebe el érgano competente de la Comunidad Autonoma. No
cabe anteponer las facultades autonémicas para la ordenacion de los pastos en
detrimento de la costumbre del lugar.

3.5. Impugnacion del acuerdo de recuperacion posesoria del dominio
publico maritimo terrestre en un caso de instalaciones anteriores a la
Ley de costas de 1988 pero sin titulo de ocupacion con arreglo a la
normativa anterior a la Ley. El régimen de concesion previsto en la
DT 1.42 de la LC, tiene como condicionante un deslinde previo
anterior a la entrada en vigor de la LC1988, y s6lo cabe para las obras
e instalaciones "legalmente construidas”.

Enla STS, Sec. 5%, 26/04/2012 RC 6151/2009, se recurrian los acuerdos
administrativos de recuperacién posesoria del dominio publico maritimo-
terrestre ocupados por las instalaciones de caseta-cocina, caseta-almacén, bar
de temporada y una solera de hormigon. El recurrente fundamentaba su
impugnacién en la improcedencia de la recuperacion posesoria acordada
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atendido el derecho del recurrente a que le sea otorgada una concesion
demanial en virtud de lo dispuesto en la DT 42 de la Ley de Costas. La Sala de
instancia entiende que el posible derecho de concesién es ajeno al acto
recurrido de recuperacion posesoria que habra de ser objeto de examen
posterior caso de que, conforme al dictado de dicha DT, dicho derecho de
concesion sea efectivamente reclamado, cosa que el recurrente no hizo.

En casacidn se desestima el recurso. Se planteaba la falta de aplicacion
de la DT12.4 de la Ley 22/1988, de 28 de julio, de Costas (LC) y también se
alegaba la vulneracion del articulo 33 de la Constitucion Espafiola (CE). Pero
en el supuesto no habia deslinde anterior a la entrada en vigor de la Ley de
Costas de 1988, y ademas las instalaciones carecian de titulo de ocupacién de
las instalaciones con arreglo a la normativa anterior. Y es que una vez
practicado el deslinde este tiene los efectos de la DT 32 del Reglamento de la
Ley, aprobado por Real Decreto 1471/1989, de 1 de diciembre, en el que se
establece que en los tramos de costa en que el dominio publico maritimo-
terrestre no esté deslindado o lo esté parcialmente a la entrada en vigor de la
Ley de Costas, se procedera a la practica del correspondiente deslinde, cuya
aprobacion surtira los efectos previstos en los articulos 13 de la Ley y 28 y 29
de este Reglamento y su apartado 4 prevé que las instalaciones “legalmente
construidas” que resulten contrarias a lo previsto en la Ley de Costas,
guedaran sujetas al régimen de la DT 422 y DT 132 del Reglamento, alli se
prevé una concesion que solo cabe para las obras e instalaciones "legalmente
construidas”, lo que aqui no concurre, como se ha dicho, al no haberse llevado
a efecto las instalaciones litigiosas con la correspondiente autorizacion. Y en
esos casos es procedente la demolicion, al no proceder su legalizacion, y sin
indemnizacién como sefiala la STC n® 149/1991, por ser obras realizadas al
margen o0 con infraccibn de la propia legislaciébn de costas vigente en el
momento en que lo fueron.

3.6. Articulo 49.3 del Reglamento de la Ley de Costas. El informe que
preceptivamente debe emitir la Administracion del Estado es
vinculante para la Comunidad Autonoma

La STS 22/02/2012, RCIL 67/2011), con estimacion del recurso de
casacion en interés de la Ley, fija como doctrina legal la siguiente: «En los
supuestos contemplados por el articulo 49.3 del Reglamento de la Ley de
Costas, aprobado por Real Decreto 1471/1989, de 1 de diciembre, las
Comunidades Autondémicas so6lo podran autorizar el uso, la ocupacion o la
realizacion de obras en la zona de servidumbre de transito cuando el Servicio
Periférico de Costas del Ministerio otorgue su conformidad a esa autorizacion,
la que deberd recoger preceptivamente las observaciones que, a dichos
efectos, haya formulado el indicado Servicio Periférico de Costas»,

4. Contratacion administrativa.
4.1. Urbanismo. Programas de actuacién integrada. Seleccion del agente
urbanizador Sometimiento a los principios de la contratacion

administrativa. Incidencia de la STJUE de 26 de mayo de 2011 sobre
la jurisprudencia del Tribunal Supremo.
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Las SSTS, Sec. 52 04/04/2012, RRC 6378/2008, 6460/2008 vy
6531/2008, consolidan la doctrina jurisprudencial que ha declarado que en la
seleccion del Agente Urbanizador se deben respetar los principios de
publicidad y libre concurrencia, recogidos en la Legislacion sobre contratos de
las Administraciones Publicas, que han incorporado al ordenamiento interno las
Directivas comunitarias 93/37 y 2004/18 sobre procedimientos de adjudicacion
de contratos publicos de obras y de servicios. Esta doctrina jurisprudencial se
mantiene aun teniendo en cuenta la reciente sentencia del Tribunal de Justicia
de la Union Europea de 26 de mayo de 2011, recaida en el asunto C-306/08,
sobre las Directivas 93/37/CEE y 2004/18/CE y la legislacion urbanistica de la
Comunidad Auténoma Valenciana, pues, como advierte la sentencia dictada
en el RC 6460/2008 (FJ 8°), esta sentencia del TJUE “se limita a desestimar la
pretension de la Comision Europea frente al Reino de Espafa porque aquélla
no demostr6 que el objeto principal del contrato celebrado entre el
Ayuntamiento y el urbanizador correspondiese a un contrato publico de obras
en el sentido de la Directiva 93/37 o de la Directiva 2004/18, de lo que no cabe
deducir, segun tratan de explicar las Administraciones ahora recurrentes con la
tesis que mantienen en estos tres motivos de casacion, que en la adjudicaciéon
del Programa de Actuacion Urbanistica al agente urbanizador no haya que
respetar, como exige la Sala de instancia siguiendo la doctrina jurisprudencial,
los principios de concurrencia, igualdad y no discriminacion, publicidad y
transparencia, que, segun hemos indicado, han sido incorporados tanto por la
legislacion estatal vigente sobre suelo como por la Ley urbanistica valenciana
16/2005, de 30 de noviembre. Esta Sala del Tribunal Supremo, en las
Sentencias citadas por la Sala de instancia en la recurrida, no ha definido la
naturaleza juridica de la seleccion del urbanizador en el ordenamiento
urbanistico valenciano, es decir que nunca se pronuncié sobre el significado
juridico de la adjudicacion de los Programas de Actuacion Urbanistica al agente
urbanizador, sino que declar6 que, dada su finalidad, tal adjudicacién debia
respetar los principios recogidos en la legislacion estatal de contratos de las
Administraciones Publicas, que habia incorporado los principios que las tan
repetidas Directivas comunitarias exigen en el procedimiento de adjudicacién
de los contratos publicos de obras o de servicio”.

4.2. Aplicacién de las normas de contratacién publica a un convenio de
colaboracion suscrito entre Correos y Telégrafos y el Ministerio del
Interior.

En la STS, Sec. 72, 20/03/2012, RCA 819/2009, la Sala aborda la
cuestidon de la naturaleza juridica de un convenio de colaboracion suscrito entre
la Sociedad Estatal Correos y Telégrafos SA y el Ministerio del Interior, cuyo
objeto era la prestacion de servicios postales y telegraficos por parte de
Correos sobre determinados productos, a favor del Ministerio. La sentencia de
la instancia habia estimado el recurso contencioso administrativo interpuesto
invocando, para justificar su fallo estimatorio, la doctrina contenida en la
Sentencia de 18 de diciembre de 2007 dictada por el Tribunal de Justicia de la
Comunidad Europea en la cuestion prejudicial C-220/06 asi como los
razonamientos contenidos en la Sentencia de 18 de abril de 2008 de la Seccién
Tercera, de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional.
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El Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso de casacion
interpuesto al considerar que el convenio litigioso no constituye un acto
unilateral sino un acto de naturaleza contractual sobre servicios postales
liberalizados y no reservados que no pueden adjudicarse al margen de las
normas de adjudicacion de contratos publicos del Derecho Comunitario. Sélo
seria posible la celebracion de un convenio de colaboracién cuando su objeto
guedase totalmente limitado a la prestacién de servicios postales reservados
en exclusiva a la Sociedad Correos y Telégrafos SA en su condicion de
proveedor del servicio postal universal en Espafa.

Esta conclusién se alcanza partiendo de los aspectos facticos que sobre
Correos han sido apreciados tanto por la Audiencia Nacional como por la
sentencia recurrida en la presente casacion, para cumplir con las verificaciones
que el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea exige para que resulte
procedente la aplicacion de su doctrina, esto es, que Correos, en tanto
proveedor del servicio postal universal en Espafa, no realiza su parte esencial
de actividad con la Administracion Publica en general sino que presta sus
servicios a un namero indeterminado de clientes del servicio postal y, ademas,
el convenio tiene un contenido prestacional oneroso y bilateral del que no
resulta un total desequilibrio obligacional para la Sociedad Anénima Estatal de
tal manera que los servicios postales que se obliga a prestar a favor del
Ministerio lo sean en condiciones que se aparten significativamente de las
condiciones -econémicas y de otra indole- de sus ofertas comerciales
normales.

4.3. Adjudicacion de concesion en exclusiva de servicio de transporte
realizada al amparo de Ley autondémica. Sentencia del TJUE que
condena al Reino de Esparfia por incumplimiento al ser la referida Ley
contraria a Reglamento comunitario. Derogaciéon por la Comunidad
Auténoma de la Ley y posterior declaracion de oficio de la nulidad de
pleno derecho de la concesién. La sentencia del TJUE no anula la
Ley autonOmica, que debia considerarse valida, al no haber sido
anulada por el TC y vigente hasta su derogacion, siendo igualmente
valido el acto realizado en su aplicacion. EI cumplimiento de la
Sentencia del TJUE obliga a poner fin a la concesion; pero por medio
diferente al de la declaracion de nulidad de pleno derecho
inexistente.

En la STS, Sec. 72, 23/05/2012, RC 7113/2010, la Sala estima el recurso
interpuesto por la sociedad mercantil recurrente, casa y anula la sentencia
que desestimO el recurso contra la resolucion de 17 de julio de 2008 del
Secretario General de la Consejeria de Politica Territorial, Obras Publicas y
Transportes (por delegacion de su titular), por la que se declar6 la nulidad de
pleno derecho de la concesién del servicio publico del transporte de personas
en la Ria de Vigo y entre ésta a las islas Cies, adjudicado por resolucion de 5
de noviembre de 1999.

En el caso examinado por el Tribunal se da la particularidad de que
estamos ante la adjudicacion de una concesion en exclusiva de servicio de
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transporte realizada al amparo de Ley 4/1999, de declaracion de servicio
publico de titularidad de la Junta de Galicia del transporte publico maritimo de
viajeros en la ria de Vigo, que posteriormente una Sentencia del TJUE condena
al Reino de Espafia por incumplimiento al ser la referida Ley contraria a
Reglamento comunitario, en cumplimiento de la Sentencia del TJUE, la
Comunidad Autonoma procede a la derogacion de la Ley4/1999 y posterior
declaracion de oficio de la nulidad de pleno derecho de la concesion.

La Sentencia de instancia desestimdé el recurso contencioso-
administrativo contra la declaracion de la nulidad de pleno derecho.

El Tribunal Supremo dicta sentencia estimatoria del recurso de casacion
y a su vez estima del recurso contencioso-administrativo. El Tribunal Supremo
estudia, por primera vez, cual es la eficacia de la sentencia del TJUE dictada
en recurso por incumplimiento interpuesto por la Comision de las Comunidades
Europeas, con arreglo al articulo 226 CE, y llega a la conclusion de que no
anula la Ley autonOmica, que debia considerarse valida, al no haber sido
anulada por el TC y vigente hasta su derogacion, siendo igualmente valido el
acto realizado en su aplicacion. ElI cumplimiento de la Sentencia del TJUE
obliga a poner fin a la concesion; pero por medio diferente al de la declaraciéon
de nulidad de pleno derecho inexistente.

El Tribunal declara que “Al respecto la interpretacion tanto de la
resolucién recurrida, como de la sentencia, del Art. 62.1.f Ley 30/1992 («f) Los
actos expresos o0 presuntos contrarios al ordenamiento juridico por los que se
adquieren facultades o derechos cuando se carezca de los requisitos
esenciales para su adquisicién.») no resulta aceptable.

Las causas de nulidad radical deben interpretarse de manera restrictiva;
y la diccion literal del aparado f) no deja dudas a que se refiere a que, en este
caso el adjudicatario de la concesion, carezca de los requisitos esenciales para
la adquisicion (capacidad de obrar, solvencia econdmica, financiera....),
interpretacion que se refuerza con la lectura del articulo 62, b) del Real Decreto
Legislativo por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos de
las Administraciones Publicas.

El hecho de que la Ley 4/1999, fuese contraria al Derecho de la Union
Europea, no determina de por si una carencia de los requisitos esenciales para
la concesion, estando ésta, como estaba, cubierta por la Ley nacional, y
ajustdndose, como se razona en el motivo, a lo regulado en el art. 155.2 del
Texto Refundido de la Ley de Contrato de las Administraciones Publicas,
aprobada por Real Decreto Legislativo 2/2000, bajo cuya vigencia se adjudicé a
la recurrente la concesion”(FJ 7°).

4.4. Resolucion de contrato de obras. Sentencia de instancia que anula la
resolucion por falta de informe preceptivo ni del Consejo de Estado
ni organo consultivo equivalente de la Comunidad Auténoma.
Inexistencia de esa exigencia procedimental, al haber sido el
adjudicatario de la obra el que solicitd laresolucién.
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En la STS, Sec. 72, 09/01/2011, RC 1523/2009, la Sala estima el recurso
interpuesto por la Administracion General del Estado, casa y anula la STSJ que
estimo el recurso interpuesto por la UTE actora, contra el acuerdo de la
Confederacion Hidrografica del Norte (CHN), por el que se acordaba resolver el
contrato de construccion de colector interceptor general del Rio Nalon, tramo
Las Caldas-Soto del Rey, saneamiento del Rio Gafo, terminacion del
saneamiento de la cuenta del Rio Nalon, TT. MM de Oviedo y Ribera de Arriba
(Asturias); y se ordenaba la citacion al contratista para la comprobacion,
medicion y liquidacion de las obras realizadas con arreglo al proyecto, y que
con caracter de urgencia se iniciara la contratacion de las obras con otro
empresario.

El Tribunal interpreta los articulos 59.3%a) y 149 y 151 de TRLCAP y
llega a la conclusion de que la Sentencia de instancia, ha confundido, al no
distinguirlos correctamente, la resolucion del contrato administrativo, con los
efectos que derivan de la resolucién como es la liquidacion.

El Tribunal afirma que “La Administracion declara la resolucion del
contrato si concurre alguna de las causas prevista en el art. 111 en art. 149 del
TRLCAP. El expediente para la resolucion del contrato, segun dispone el art.
109 del Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, por el que se aprueba el
Reglamento general de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas,
en la redaccién vigente al tiempo de dictarse la resolucién recurrida, puede
iniciarse: de oficio por la Administracion, y en tal caso se debera dar audiencia
por plazo de 10 dias naturales al contratista, para que muestre su conformidad
o disconformidad con la resolucién del contrato; o a instancia del propio
contratista, como fue el caso. Es en esta fase donde puede opera la oposicién
a la resolucion del contrato por parte del contratista, y en tal supuesto sera
necesaria ex art. 59.3°,a) del citado texto el preceptivo informe del Consejo de
Estado u 6rgano consultivo equivalente de la Comunidad Autbnoma respectiva.

En el caso de autos la resolucion fue a instancia del propio contratista,
por lo que no habia oposicion a la resolucion del contrato.

En resolucion aparte, resolucién que puede ser sucesiva o simultanea (si
las obras deben ser continuadas por otro contratista o por la Administracion),
se determinan los efectos que derivan de su resolucion segun dispone el art.
151 de la TRLCAP. La oposiciéon del recurrente en la instancia venia referida a
los efectos de la resolucion del contrato, siendo que la parte habia interpuesto
el correspondiente recurso contra la liquidacion definitiva del contrato efectuada
por la Administracion, dando lugar al Recurso Contencioso-administrativo que
se seguia ante la Sala de Instancia con el n°® 2483/2006. Procede por tanto
estimar el recurso de casacion, al haber interpretado y aplicado
incorrectamente la Sentencia de instancia los articulos 59.3°a) y 149 y 151 de
TRLCAP” (FJ 5°).

Al anular la sentencia de instancia, el Tribunal entra a resolver el recurso
planteada en el instancia y analiza que como deben interpretarse y aplicarse
las causa de resolucion del contrato previstas en art. 149 de la LCAP, cuando
concurran varias causas y declara que “En el contrato de autos existian dos
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causas de resolucion, que producian efectos econdémicos distintos, la
paralizacion de las obras por periodo superior a ocho meses y la modificacion
del proyecto inicial en un porcentaje superior al 20%. La primera causa de
resolucion en el tiempo fue la paralizacion de las obras, por lo que debié de
aplicarse de manera preferente la causa que se hubiera producido primero
desde el punto de vista cronolégico, por lo que procede estimar la anterior
alegacion” (FJ 7°).

4.5. Nulidad de la resolucién contractual acordada por haberse omitido el
informe del 6rgano consultivo autonémico. El control de legalidad de
los actos de la Administracion parlamentaria en materia de
contratacion queda sometido al dictamen o informe de los 6rganos
consultivos del Gobierno del Estado o de las Comunidades
Auténomas.

En la STS, Sec. 72, 07/03/2012, RC 1146/2009, la Sala desestima el
recurso interpuesto por la Cortes de Aragon y confirma al Sentencia de TSJ
que anuld el Acuerdo de la Mesa de las Cortes de Aragon que acordé la
resolucion, por incumplimiento culpable, del contrato con dicha Administracion
parlamentaria para la prestacion del servicio de proteccion de personas de las
Cortes de Aragon, asi como la imposicion a la contratista de la prohibicion de
contratar durante un plazo de cinco afios y la obligacion de indemnizar los
dafios y perjuicios generados por ese incumplimiento en la cuantia a
determinar en pieza de ejecuciéon cuya apertura también se disponia.

El Tribunal distingue en la Sentencia entre la potestad legislativa y el
control de la accion del Gobierno, que es el contenido esencial de la institucion
parlamentaria, es muy diferente a las actuaciones de gestion de personal,
administracion y gestion patrimonial dirigidas a ofrecer a esa institucion el
soporte organizativo de medios personales y materiales para el desempefo de
su principal funcion, y declara que “no hay razones para que esa actividad
materialmente administrativa tenga unos mecanismos de control de legalidad
diferentes a los establecidos para los entes que formalmente constituyen las
Administraciones publicas, y en esta linea parece orientarse el legislador
estatal en esas normas que antes se han transcrito de la Ley de Contratos del
Sector Publico de 2007 y del muy reciente Texto Refundido de 2011” (FJ 5°).

El Tribunal descarta que sea incompatible con la institucion
parlamentaria la aplicacion a su "Administracion” del control de legalidad que
significa someter sus decisiones al previo informe de los 6rganos consultivos
del Gobierno del Estado o de la correspondiente Comunidad Auténoma,
consideracion que se refuerza al tener en consideracion que fueron las propias
Cortes de Aragon las que se sometieron al contratar al Texto Refundido de la
Ley de Contratos de las Administraciones Publicas aprobado por Real Decreto
Legislativo 2/2000, de 16 de junio (TR/LCAP) como Reglamento General de la
Ley de Contratos de las Administraciones Publicas aprobado por Real Decreto
1098/2001, de 26 de octubre.

4.6. Compensacion por las fugas de trafico de la autopista AP-6,
generadas por la puesta en servicio de la autopista de peaje
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Villacastin-Avila. No hay incumplimiento del contrato concesional.
Compensacion improcedente. La posibilidad de construir nueva
carreteras o mejorar las ya existentes, forma parte del riesgo y
ventura a que esta sujeta la concesion.

En la STS, Sec. 73, 19/12/2011, RCA 159/2010, la Sala desestima el
recurso interpuesto por la concesionaria que a su vez habia resultado también
concesionaria del nuevo tramo de autopista que oculté. No obstante el Tribunal
Supremo afirma que la Administracion concedente no puede impedir el pacifico
ejercicio de sus derechos por el concesionario y debe remover los obstaculos
que impidan el normal desenvolvimiento de la concesién, afiade que “eso no
significa que no pueda promover la construccion de nuevas y distintas
autopistas de peaje a partir de las ya existentes cuando no altera de ese modo
el régimen juridico de estas ultimas. Dicho con otras palabras, la ampliacion vy,
en general, la mejora de las redes de comunicaciones terrestres, en este caso,
a través de la construccidon de nuevas autopistas de peaje en régimen de
concesion que no se superponen a las existentes sino que desarrollan la red
entra en las potestades que corresponden a la Administracion para el mejor
servicio de los ciudadanos. De ahi que su ejercicio, cuando se produce en la
forma en que ha tenido lugar en este caso, no incida ni quede menoscabado
por las obligaciones contractuales asumidas con los concesionarios anteriores,
las cuales no pueden erigirse en razén para cristalizar la red existente o
subordinar su ampliacién a compensaciones sin relacién con el cumplimiento
por la Administracion de sus contratos sino con la novedad que implica dicha
ampliacion” (FJ 4).

4.7. Adjudicacion de concurso publico para la prestacion de los servicios
de asistencia en tierra, a aeronaves, pasajeros, mercancias y correo.
Valoracion de la prueba “pericial. Estimacion del recurso de casacion
y declaracion del derecho de la recurrente a que se le indemnicen los
perjuicios derivados de la actuacién administrativa impugnada en la
cuantia que se establezca en ejecucion de sentencia.

En la STS, Sec. 78, 23/01/2012, RC 1429/2009, la Sala estima el primer
motivo del recurso de casacion y entra a valorar la prueba pericial practicada
en la instancia, para concluir que la oferta de la empresa recurrente si incluia
los descuentos y que por tanto su puntuacion debia ser superior que la de la
adjudicataria.

El Tribunal destaca que el procedimiento establecido para resolver el
concurso revestia, como es propio en estos casos, un notable nivel de
complejidad. Por eso, debia ser resuelto a partir del estudio de las ofertas por
los servicios técnicos correspondientes de AENA, los cuales sin duda poseen
una cualificacion adecuada a ese nivel de complejidad. Cualificacidon que, visto
gue deben analizar, ademas de otros aspectos, los de tipo econdémico y
financiero, no debe ser muy diferente a la de los peritos que han intervenido en
el proceso y confirmado lo que desde el primer momento mantuvo la
recurrente.
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Ademas el Tribunal sefala que “A tantos afios de distancia la Unica
forma de satisfacer el derecho de Mallorca Handling, S.A. es mediante la
indemnizacion de los dafios y perjuicios causados por no habérsele adjudicado
el contrato a la unién temporal de empresas de la que formaba parte.
Indemnizacién cuya cuantia debera determinarse en ejecucion de esta
sentencia en funcion de los perjuicios efectivos que haya sufrido”. (FJ 10°).

4.8. Baja temeraria en adjudicacion de contrato de suministro. La Sala de
instancia estima el recurso al apreciar que la posible existencia de la
misma no impone en todo caso la exclusion del proceso de
adjudicacién, al no existir la necesaria reflexion o consideracion
sobre las alegaciones de la parte que afirmaban que existia una
diferencia de escasos céntimos en 11 articulos que superaban el 50
% de bajada sobre la media de las ofertas, en el computo de los 109
articulos, sin que supusiera un riesgo para el debido cumplimiento
de un contrato de suministro provisto de un presupuesto total de
470.000 euros. ElI Tribunal Supremo desestima el recurso de
casacion.

En la STS, Sec. 78, 20/03/2012, RC 2338/2011, el Tribunal estudia un
supuesto en que la Administracion recurrente, el Gobierno de Canarias,
convocO y desarrollé un concurso, mediante procedimiento abierto en
tramitacion ordinaria, para la seleccion de licitador en adjudicacién de contrato
de suministro de diverso material de oficina ordinario no inventariable para el
Servicio Canario de Empleo. Tras la convocatoria inicial del procedimiento se
presentaron diversas proposiciones por otras tantas empresas del sector. Una
vez se desarrollaron las diferentes fases del procedimiento establecido, las dos
mejores ofertas presentadas (inicialmente las cuatro primeras), desde el punto
de vista de las Clausulas Administrativas Particulares elaboradas al efecto,
fueron calificadas como bajas temerarias. Esta calificacion se elevé a definitiva,
previo cumplimiento de diversos tramites, adjudicandose por parte de la
Administracion el contrato de suministro a la sociedad que presento la tercera
mejor oferta. Posteriormente se impugnaria esta resolucion por la sociedad
licitadora cuya oferta estaba situada en primer lugar y habia sido calificada
como propia de baja temeraria.

El Tribunal estudia el concepto de baja temeraria que afirma debe ser
debe "ser completado, para su aplicacion a los efectos de la adjudicacién del
contrato en un concurso iniciado al efecto, con el concepto de "cumplimiento a
satisfaccion de la Administracion”. La plena eficacia de una declaracion que
califica a una proposicion u oferta econdmica como anormalmente baja no
puede obviar lo establecido en los apartados 4° y 5° del ya citado art. 83 R.D.
Legislativo 2/2000, de 16 de junio. En efecto el apartado. 4° establece que el
organo de contratacion, a la vista de los informes mencionados, acordaréd la
adjudicacion a favor de la proposicion con precio mas bajo que pueda ser
cumplida a satisfaccion de la Administracion y, en su defecto, al mejor postor
no incurso en temeridad, justificando su decision ante el Comité Consultivo
para los Contratos Publicos de la Comision de las Comunidades Europeas, si el
anuncio de la licitacion hubiese sido publicado en el «Diario Oficial de las
Comunidades Europeas». Por su parte el apartado 5° permite, en la misma
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linea, la adjudicacién del contrato al empresario cuya proposicion hubiera
estado incursa inicialmente en presuncion de temeridad, si se exigiera al mismo
una garantia definitiva del 20 por 100 del importe de adjudicacion, segun lo
dispuesto en el propio Texto Refundido sobre las garantias exigibles a los
contratistas. Y todo ello de conformidad a lo dispuesto en el art. 55 de la
Directiva Comunitaria 2004/18/CE, sobre procedimiento de adjudicacion de los
contratos publicos de obras, suministros y servicios, que no solamente
conserva el requisito o tramite de conceder traslado para alegaciones a la
interesada, procedimiento ya incorporado anteriormente en los arts. 27 de la
Directiva 93/36/CEE, sino que erige en principio basico del sistema,
incorporado a las mas recientes actualizaciones de la normativa contractual, el
necesario juicio de viabilidad por la Administracion sobre el cumplimiento de las
prestaciones ofertadas por parte de la empresa a satisfacciéon de aquélla como
criterio definitorio y determinante de la adjudicacion” (FJ 5°)

El Tribunal entiende que la sentencia recurrida, llevando a cabo una
completa y exhaustiva valoracion del material aportado al proceso de instancia,
entendid de manera plenamente ajustada a Derecho, con aplicacion de la
normativa ya citada, que la determinacién de la temeridad de la baja no podia
hacerse de forma exclusivamente aritmética, y que el Tribunal de instancia
entro a valorar de forma consecuente los datos recogidos en las alegaciones
que la empresa formuld en trance de acreditar la viabilidad y el cumplimiento a
satisfaccion de la oferta presentada, llegando a la conclusion que estas
alegaciones, dada su correccion y la diferencia minima e insignificancia en
relacion al presupuesto total de la baja no habian obtenido la necesaria
reflexion o consideracion por parte de la Administracion actuante, de manera
que no podia entenderse que una diferencia de escasos céntimos en 11
articulos que superaban el 50 % de bajada sobre la media de las ofertas, en el
computo de los 109 articulos supusiera un riesgo para el debido cumplimiento
de un contrato de suministro provisto de un presupuesto total de 470.000
euros.

4.9. Subrogacion de las obligaciones derivadas de un contrato de obras,
cuando las obras son entregada al Insalud antes del traspaso de
competencias a la CC.AA, estd pendiente después de él de la
liguidacion y pago. En la fecha de efectividad de la transferencia el
contrato no se encuentra extinguido, en lo relativo a la aprobacion y
abono de la liquidacion final y proyecto modificado, por lo que debe
considerarse que estd en tramitacion, y en consecuencia la
obligacion de abono de las obligaciones pendientes derivadas de los
contratos vigentes, corresponde a la Comunidad Auténoma.

En la STS, Sec. 7%, 15/3/2012, RC 2462/2009, afirma que la cuestion a
decidir se resume, dado el traspaso de las funciones y servicios operado del
INSALUD a la Comunidad Autdbnoma de La Rioja, en la determinacién de a cudl
de las dos Administraciones debe imputarse al pago de la cantidad que la
demandante reclamé en la instancia, esto es el pago del saldo de 167.323,83 €
correspondientes al modificado num. 1 del proyecto, liquidacion y revision de
precios del contrato de ejecucién del Hospital Comarcal de Calahorra (La Rioja)
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mMas, en su caso, el pago del interés legal de dicha cantidad incrementado en
1,5 puntos desde el 12 de junio de 2001.

El Tribunal destaca el dato de que mientras la recepcién provisional de
las obras se produjo antes de la transferencia, el segundo, la liquidacion final,
tuvo lugar después de ella, por lo que debemos centrar en definitiva la cuestion
a resolver en cual de los dos actos debe ser el determinante a efectos de la
imputacién de la responsabilidad del pago reclamado en el proceso.

El Tribunal sefiala que “Para determinar cual de las dos
Administraciones es la obligada al pago, la norma aplicable es el Real Decreto
1473/2001, de 27 de diciembre, sobre traspaso a la Comunidad Autonoma de
la Region de La Rioja de las funciones y servicios del Instituto Nacional
EDL2001/49794 , y ya debemos adelantar que dicho Real Decreto, asi como
los Reales Decretos 1471/2001 a 1480/2001, todos ellos de 27 de diciembre,
sobre traspaso a distintas Comunidades Auténomas de las funciones y
servicios del Instituto Nacional de la Salud no coinciden en su contenido con el
de otros Reales Decretos de transferencia de una etapa anterior, que fueron las
normas tomadas en consideracion por la antigua Jurisprudencia del Tribunal
Supremo.” (FJ6°)

El Tribunal sefiala que la clave esta en que el contrato estara vigente en
tanto que ambas partes no hayan cumplido sus obligaciones reciprocas.

La Sentencia de instancia sostiene que dado que los hechos que daban
lugar a la reclamacion se habian producido antes de la subrogacion, era el
Insalud el competente para resolver, pero el punto 5 del Apartado F del Real
Decreto de traspaso establecia como clave para la subrogacion que el contrato
esté vigente.

5. Corporaciones de derecho publico

5.1. Impugnacion del Real Decreto 1000/2010, sobre visado colegial
obligatorio.

La STS, Sec. 3% 31/01/2012, RCA 431/2010, reviste singular interés
porque examina el nuevo marco juridico de los “visados colegiales” tras la
reforma operada por la Ley 25/2009, de modificacion de diversas Leyes para
su adaptacion a la Ley sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su
ejercicio. Resalta la Sala que la nueva regulacion legal del visado determina un
cambio muy relevante, en varios Ordenes conceptuales, respecto de la
precedente, dado que:

A) En primer lugar, el visado se limita a los Colegios de profesiones
técnicas Unicamente "cuando se solicite por peticibn expresa de los clientes”
sin que en ningun caso los Colegios, por si mismos o a través de sus
previsiones estatutarias, puedan imponer la obligacion de visar los trabajos
profesionales. Esta es la regla general que ha de regir la interpretacion del
resto.
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B) En segundo lugar, se habilita al Gobierno para establecer, mediante
Real Decreto, cuando puede imponer el visado colegial obligatorio, a cuyo
efecto fija la Ley dos criterios: a) que sea necesario por existir una relacion de
causalidad directa entre el trabajo profesional y la afectacion a la integridad
fisica y seguridad de las personas; y b) que se acredite que el visado es el
medio de control mas proporcionado.

C) En tercer lugar, se precisan las funciones del visado colegial, tanto de
manera positiva (podra tener por objeto, al menos, comprobar la identidad y
habilitacion profesional del autor del trabajo, asi como la correccion e integridad
formal de la documentacion de dicho trabajo profesional) como de manera
negativa: el visado "en ningun caso comprenderd los honorarios ni las demas
condiciones contractuales [...] ni tampoco comprendera el control técnico de los
elementos facultativos del trabajo profesional".

Asi pues, el visado colegial pasa a reducirse a meras constataciones de
caracter formal y de ningin modo abarca los aspectos esencialmente técnicos
o facultativos de las actuaciones a él sujetas. Al visar un determinado proyecto
el Colegio profesional podra constatar si su autor goza de habilitacion al efecto
y si en aquél se incluyen los documentos que le han de acompafar pero
mediante el visado colegial no puede controlar técnicamente la correccion de
sus elementos facultativos.

6. Derecho administrativo econdmico

6.1. Ordenacién de la actividad comercial

6.1.1. Derecho Administrativo Sancionador. Sancion en materia comercial. No
cabe apreciar la agravante de reincidencia en la conducta infractora
cuando el factor para apreciarla es posterior a la comisién de la nueva
infraccién sancionada.

La STS, Sec. 3% 30/09/2011, RC 566/2009, estima parcialmente el
recurso de casacién namero 566/2009 interpuesto por una sociedad mercantil
contra la sentencia dictada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de las Islas Baleares con 24 de julio de 2007. La
recurrente habia sido sancionada por el Consejo de Gobierno de las Islas
Baleares de 7 de octubre de 2005, confirmada en reposicion el 10 de febrero
de 2006, que acord6 imponerle una multa de seiscientos mil euros (600.000,00
€). La Seccion Tercera de la Sala Tercera estima el recurso en cuanto a la
parte de la sentencia recurrida que corrobora la existencia la circunstancia
agravante de reincidencia en la conducta infractora, que anula.

La estimacion parcial se basa en las siguientes consideraciones (FJ 6°):
“el factor para apreciar la reincidencia era en este caso posterior a la comision
de la nueva infraccion sancionada objeto de recurso, lo que obsta a la
aplicacion del tan citado articulo 131.3, letra c, de la Ley 30/1992. En efecto, el
hecho agravante al que se refiere el tribunal -y antes la Administracion
autonomica- fue la sancion impuesta a la sociedad recurrente por la apertura
de otro establecimiento comercial sin licencia (...) Es claro, pues, que cuando
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se comete la infraccion que da lugar a la multa ahora enjuiciada (esto es, el 10
de marzo del afio 2005, fecha en que se levantan las actas correspondientes)
no se habia dictado, y mucho menos con caracter "firme" en via administrativa,
una resolucion sancionadora por hechos de la misma naturaleza. No concurria,
pues, el presupuesto de sancién previa a los hechos que exige el articulo
131.3, letra c, de la Ley 30/1992. En reiteradas ocasiones (...) hemos afirmado
gue la agravante de reincidencia administrativa debe referirse a hechos que ya
hubieran sido sancionados en otro procedimiento resuelto con anterioridad a la
comision de la nueva falta.

6.2.- Electricidad y energia.

6.2.1. Energia eléctrica. Recurso directo contra una Orden Ministerial que fija
peajes de acceso a las redes. Se estima el Recurso Contencioso-
Administrativo ante las variaciones sufridas en la Orden ministerial
recurrida durante el proceso de elaboracion, variaciones que hacian
exigible la emision de un nuevo informe. El reconocimiento del déficit no
respeta el mandato de la Ley del Sector Eléctrico, si bien no se accede a
la pretension indemnizatoria por considerar que se habia producido una
compensacion a través de ordenes ulteriores.

La STS, Sec. 3?3, 31/10/2011, RCA 321/2010, estima en parte el recurso
contencioso-administrativo interpuesto por una operadora contra la Orden
ITC/1732/2010, de 28 junio, por la que se revisan los peajes de acceso a partir
de 1 de julio de 2010 y las tarifas y primas de determinadas instalaciones en
régimen especial. La Orden impugnada es una mas de las que, entonces con
periodicidad semestral, aprobaba el citado Ministerio para fijar los peajes de
acceso a las redes, orientados a cubrir los costes de las actividades reguladas
del sistema eléctrico.

El recurso se estima tanto por razones de forma como de fondo. La
estimacion por cuestiones de forma se funda en que el texto finalmente
aprobado de la Orden difiere en su redaccion del propuesto inicialmente, sobre
cuyo contenido versaron los diferentes informes preceptivos. Entiende la Sala
que, ante el caracter sustancial de la modificacion operada, la regularidad del
procedimiento de elaboracion exigia retrotraer las actuaciones al trdmite de
informe de la Comisién Nacional de la Energia para que pudiera ilustrar al
citado Ministerio (pues esa es la finalidad de sus informes preceptivos sobre las
propuestas de disposiciones generales) acerca de las implicaciones y
consecuencias, juridicas y econdmicas, que para el sector eléctrico comportaba
el cambio sustancial que se pretendia introducir.

En cuanto a las razones de fondo, entiende la Sala que la Orden
recurrida no habia respetado el mandato previsto en la Disposicién Adicional
Vigésima Primera de la Ley 54/1997, del Sector Eléctrico que exige el
reconocimiento del déficit en las disposiciones de aprobacion de los peajes de
acceso del periodo siguiente. Ahora bien, la Sala considera que el
reconocimiento de ese déficit si se habia producido (de forma tardia) en otras
Ordenes, restableciendo de este modo la legalidad vulnerada, por lo que
considera que las eventuales discrepancias de la recurrente con la concrecién
ulterior del importe de sus derechos de cobro ha de residenciarse en los
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correspondientes procesos contra las disposiciones o actos singulares que los
establezcan. No se acoge la pretension indemnizatoria, pues los perjuicios
ocasionados por la falta de incremento, en el momento debido, de los peajes
de acceso o por la no adaptacion de éstos habia sido compensada mediante
Ordenes ITC ulteriores a través del pago de los intereses correspondientes.

6.2.2. Anulacion de la financiacién del bono social por parte de la compafia
eléctrica. Se trata de una medida discriminatoria y no transparente ya
qgue carga toda la financiacion de este bono social en unas empresas
concretas sin explicitar las razones de esta eleccion.

La STS, Sec. 3% 06/02/2012, RCA 419/2010, estima el recurso
interpuesto por una operadora del sector eléctrico contra la Orden
ITC/1723/2009, de 26 de junio por la que se revisan los peajes de acceso a
partir de 1 de julio de 2009 y las tarifas y primas de determinadas instalaciones
de régimen especial. De forma indirecta se habia impugnado también el
mecanismo de financiacion del bono social regulado en el articulo 2.5 y la
disposicion transitoria segunda del Real Decreto-ley 6/2009, de 30 de abril, por
el que se adoptan determinadas medidas en el sector energético y se aprueba
el bono social.

La sentencia rechazé la inadmisibilidad alegada por el Abogado del
Estado quien pretendia la inadmision de la demanda por ir dirigida contra una
norma con rango de ley al ser los dos preceptos impugnados de la Orden, en
realidad, una directa aplicacion de lo dispuesto en el Real Decreto-Ley 6/2009.
La Sentencia afirma que anular sin mas los preceptos de la Orden impugnada
supondria desconocer una norma con rango Yy fuerza de ley, cuestion ajena a la
jurisdiccion contencioso administrativa. Ahora bien, entendié que si podia
declarar inaplicables los preceptos del Real Decreto-Ley en el caso de
considerarlos contrarios al Derecho Comunitario.

El bono social, creado por el Gobierno en 2009, tenia por objetivo mitigar
el impacto de la subida de las tarifas eléctricas (consecuencia de la eliminacion
del déficit tarifario) sobre los colectivos mas vulnerables (pensionistas, parados,
familias numerosas). Se configura como una proteccion adicional del derecho
al suministro de electricidad y una obligacién de servicio publico en el sentido
de la Directiva 2003/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de
junio de 2003 sobre normas comunes para el mercado interior de la
electricidad. A los colectivos afectados no se les aplicé las subidas de la tarifa
eléctrica hasta finales de 2013.

El coste del bono social (diferencia entre la tarifa de altimo recurso y la
tarifa vigente a la entrada en vigor del RD-ley 6/2009, el 1 de julio de 2009) fue
distribuido entre las compafias generadoras de electricidad. El elemento
conflictivo y que dio pie al recurso era el sistema de financiacion del bono social
compartido por las empresas titulares de instalaciones de generacion del
sistema eléctrico, estableciéndose la posibilidad de exonerar, por periodos de
tiempo determinados y renovables, de tal obligacion de financiacion a
empresas generadoras "cuando su volumen de negocios a escala nacional se
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sitle por debajo de un umbral preestablecido por la Comisién Delegada del
Gobierno para Asuntos Econdmicos".

La sentencia consider6 que el mecanismo de financiacion del bono
social suponia un incumplimiento de las obligaciones fijadas en la Directiva
2003/54/CE de no arbitrariedad, transparencia y susceptibilidad de control.
Consider6 que se trataba de una obligacion discriminatoria al cargar la
financiacion del sector en unas empresas concretas sin explicitar las razones
por las que deba imponerse a ese sector en general y a esas empresas en
particular la prestacion patrimonial que implica la financiacion del bono social.
Consideré que existia una total falta de justificacion de una medida como la
propuesta.

También consideré carente de justificacion (y por tanto, discriminatoria y
falta de transparencia) la imposicion de esta carga financiera a una lista
nominativa de empresas al no haberse fijjado dicho criterio ni especificar en
virtud de qué parametros precisos se atribuye el porcentaje de financiacion
concreto a cada una de estas empresas, lo que impide controlar y verificar la
correccion de tales porcentajes a la vez que supone una discriminacion
respecto a las empresas designadas nominativamente.

Considerdé que no procedia plantear una cuestion prejudicial pues el
incumplimiento de las exigencias de no arbitrariedad, transparencia y
susceptibilidad de control contempladas por la Directiva resultaban claras al luz
de la sentencia de Tribunal Europeo de Justicia de 20 de abril de 2010 (Asunto
C-265, Federutility).

En consecuencia, declaré inaplicables el articulo 2.5 y la disposicion
transitoria segunda, ultimo parrafo, del Real Decreto-ley 6/2009 (preceptos que
determinan las empresas que debian financiar el bono social), asi como las
disposiciones adicionales segunda y tercera de la Orden recurrida (relativas
respectivamente al mecanismo de liquidacion del bono social y las tarifas de
referencia para la aplicacion del bono social) y reconocio el derecho de la
recurrente a que le sean reintegradas las cantidades que hubiera abonado en
concepto de financiacion del bono social.

6.2.3. Real Decreto 1565/2010, de 19 de noviembre, por el que se regulan y
modifican determinados aspectos relativos a la actividad de produccion de
energia eléctrica en régimen especial. La supresion de las tarifas
reguladas correspondientes a instalaciones de produccion de energia
eléctrica en régimen especial a partir de un determinado momento no
constituye retroactividad prohibida por el ordenamiento juridico ni supone
una infraccion del principio de interdiccion de la arbitrariedad de los
poderes publicos, ni vulnera los principios de igualdad ante la Ley y de no
discriminacion, ni el derecho a la tutela judicial efectiva. Principios de
interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos, de confianza
legitima y de irretroactividad de la norma restriciva de derecho
individuales.
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En la STS, Sec. 32 12/04/2012, RCA 40/2011, la Sala confirma la
adecuacion a Derecho del Real Decreto 1565/2010, de 19 de noviembre, por el
que se regulan y modifican determinados aspectos relativos a la actividad de
produccion de energia eléctrica en régimen especial, desestimando el recurso
interpuesto por varios titulares de instalaciones fotovoltaicas.

La impugnacién se habia dirigido contra el apartado 10 del articulo 1°
que afecta a la retribucion de las instalaciones fotovoltaicas productoras de
energia eléctrica. En concreto, la disposicion objeto de recurso modificaba lo
dispuesto al respecto en el Real Decreto 661/2007 suprimiendo la tarifa
regulada a partir del afio 30 que, en el RD 661/2007 no parecia estar sometida
a limite temporal alguno.

La Sala desestima la alegacion relativa a que el Real Decreto habia
desplegado una retroactividad prohibida por el ordenamiento juridico (9.3 CE).
A juicio de la Sala, si bien la norma puede incidir en situaciones juridicas en
curso, proyecta sus efectos hacia el futuro y no hacia el pasado por lo que
carece de efecto retroactivo. En cuanto a la alegada contravencion de los
principios de seguridad juridica y confianza legitima, la Sala consider6 que la
introduccidn de la tarifa regulada es una mas entre las medidas de fomento a
las inversiones en instalaciones fotovoltaicas que, por su naturaleza, no puede
desligarse de otras medidas de signo analogo (como la prioridad en el acceso,
la preferencia en el despacho de energia eléctrica, etc.) por lo que la apelacién
a los principios de seguridad juridica y confianza legitima ha de abordarse
teniendo en cuenta el marco regulatorio juridico-econémico aprobado por las
autoridades espafolas en ese concreto sector de las energias renovables.
Afirma la Sala que las titulares de instalaciones de produccion de energia
eléctrica en régimen especial no tienen un derecho inmodificable a que se
mantenga inalterado el régimen econdmico que regula la percepcion de sus
retribuciones.

Entiende que una medida de esta naturaleza estaba justificada por un
cambio sobrevenido con respecto a las previsiones que habian motivado el
Real Decreto 661/2007, pues el crecimiento de la potencia instalada
experimentado por la tecnologia solar fotovoltaica habia sido superior en casi
nueve veces al objetivo previsto en aquel Real Decreto. Considera que el
principio de seguridad juridica no constituye un argumento invalidatorio frente
a cambios relevantes en las situaciones subyacentes como aqui es el caso,
afiadiendo que el cambio resultaba, ademas, previsible, pues incluso los
productores de energia eléctrica que actian en libre mercado habian visto
reducidas sus retribuciones globales a causa de una caida en la demanda.

También desestimo6 los motivos de nulidad basados en la pretendida
vulneracion de la Ley 54/1997 del Sector Eléctrico, pues dicha Ley no contiene
preceptos que obliguen a fijar en mas de treinta afios la tarifa regulada y del
articulo 44 del Real Decreto 661/2007, por tratarse de disposiciones del mismo
rango.

En cuanto al resto de los motivos impugnatorios, la Sala consideré que
el Real Decreto 1565/2010 no es contrario al Derecho Comunitario, ni al
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articulo 33.3 de la Constitucion, ni supone una infraccion del principio de
interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos, ni vulnera los principios
de igualdad ante la Ley y de no discriminacién, ni el derecho a la tutela judicial
efectiva. Entendio la Sala que el Real Decreto impugnado carece de naturaleza
expropiatoria, toda vez que no implica la supresion de la retribucion derivada de
la produccion de la energia eléctrica procedente de instalaciones fotovoltaicas,
sino su equiparacion con el resto de los productores de electricidad que la
venden en el mercado. Entendi6 que una medida de esta naturaleza no
contraviene la Carta Europea de la Energia, en la medida en que su articulo 10
solo protege a los inversores extranjeros contra “medidas exorbitantes o
discriminatorias”, lo que no hace aqui el caso.

La Sentencia descarta la existencia de una arbitrariedad por considerar
que ni siquiera la necesidad subyacente en la medida, de poner freno a ciertos
errores de prevision, puede calificarse de arbitraria desde el punto de vista
juridico, considerando suficientemente justificado el cambio normativo.
Desestimo la alegada infraccion de los principios de igualdad ante la Ley y no
discriminacion basada en una comparacion con el resto de las tecnologias de
régimen especial, por considerar que no eran homogéneos los supuestos de
hecho en la comparacion. Por dltimo, rechazo la existencia de una infraccion
del derecho a la tutela judicial efectiva motivada por el hecho de que parte del
contenido de la Disposicion General recurrida habia sido modificada por el Real
Decreto Ley 14/2010 o por la Ley 2/2011, pues las citadas modificaciones no
habian impedido la obtencion de una Sentencia que decidiera sus
pretensiones.

6.3. Subvenciones y ayudas publicas

6.3.2. Modificacion del Plan Estatal de Vivienda y Rehabilitacion para los afos
2011 y 2012. Poder del Gobierno para adaptar las ayudas a la crisis
econdmica.

En la STS, Sec. 33 06/02/2012, RCA 175/2011, la Sala considero que el
hecho de que el Plan Estatal para la promocién de la vivienda y su
rehabilitacion fuera aprobado con una vigencia cuatrienal, no impedia al
Gobierno modificarlo o derogarlo, en este caso para los afios 2011 y 2012, en
atencion a circunstancias economicas sobrevenidas ulteriormente, siempre que
lo hiciera mediante un instrumento normativo de rango similar al que lo aprob6
(Real Decreto). Los unicos limites sustantivos oponibles al nuevo Real Decreto,
no alegados por la recurrente, vendrian dados por normas de rango superior.
En este punto, el esfuerzo de contencidn y reajuste presupuestario por las
Administraciones Publicas ante la crisis econdmica, justifica medidas tales
como la supresion de la ayuda estatal directa a la entrada, la reduccion de la
cuantia de determinadas subvenciones a los promotores de viviendas de
proteccion oficial o al arrendamiento de viviendas protegidas. Rechaza por otra
parte la Sala un pretendido caracter retroactivo de la modificacion del Plan
estatal, y considera justificado el mejor trato dado a las cooperativas de
viviendas, en atencion a la proteccién cualificada que les impetra el propio texto
constitucional.
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7. Derechos fundamentales

7.1. Libertad religiosa. Participacion de militares en actos religiosos
solemnes.

La STS, Sec. 42, 12/06/2012, RCA 312/2010, desestima un recurso
contencioso-administrativo promovido por una Asociacion de militares frente al
RD 684/2.010 que aprueba el Reglamento de honores militares. Versando la
controversia sobre la presencia de militares en actos y ceremonias solemnes
de caracter religioso, declara la Sala, en primer lugar, que “Lo que la
Disposicion Adicional Cuarta del Real Decreto 684/2.010 regula en su numero
1, nada tiene que ver, pese a lo que indique el titulo de la misma, con
participacion en actos religiosos de las Fuerzas Armadas. Por el contrario de lo
que se trata es de un acto oficial de honores fuanebres militares de los
regulados en el Titulo IV del Real Decreto, cuyo articulo 36 dispone que: "Las
Fuerzas Armadas rendiran honores funebres militares en sefial de respeto y
homenaje a los restos mortales de aquellas personas que se indican a
continuacion: a) Las que expresamente les corresponden honores militares
segun lo previsto en el Capitulo Il del Titulo I y los arts. 15, 17, 19 y 20. b) Los
ex Presidentes del Gobierno y otras personalidades de especial relevancia a
las que por sus excepcionales servicios a Espafia asi se determine por real
decreto de la Presidencia del Gobierno. c) Los militares y el personal civil con
una especial vinculacion con la Defensa y las Fuerzas Armadas que fallezcan
en acto de servicio". Y que se cierra con el apartado 2 que dispone que: "Al
organizar los actos de honras funebres se tendra en cuenta la voluntad que
hubiera expresado el fallecido o, en su caso, la que manifiesten sus familiares".
Honores que segun reza el articulo 37 siguiente "se rendiran por una unidad
con Bandera, banda y mdusica y consistird en la interpretacion del himno
nacional completo, arma presentada y una descarga de fusileria. En su caso, la
salva de cafionazos que corresponda”. Y que "cuando se realicen en la
inhumacién, los honores se rendiran por un piquete”. De modo que el militar
que haya de formar parte de esa unidad o piquete que deba acudir a prestar
esas honras funebres no participa aunque esté presente en el acto religioso
que se celebre, sea del credo que sea, si el mismo se integra en el acto oficial
de honras funebres militares, si ese fue el deseo expresado por el fallecido o lo
deciden sus familiares. Por ello no se vulnera el derecho del militar, de libertad
religiosa y de culto que garantiza la Constitucion, articulo 16, y que el articulo 2
de la Ley Orgénica 7/1980 describe en sus distintas manifestaciones cuando
representa a las Fuerzas Armadas en ese acto oficial. Y de ahi también que la
asistencia del militar al acto concreto para el que se le designe tenga la
consideracion de acto de servicio como expresa la Disposicion Adicional Cuarta
en su primer apartado”. (FJ 4°).

A continuacion, examina la Sala la impugnacion del numero 2 de la
Disposicion adicional cuarta del Reglamento de Honores Militares, que dispone
que: "Cuando se autoricen comisiones, escoltas 0 piquetes para asistir a
celebraciones de caracter religioso con tradicional participacién castrense, se
respetara el ejercicio del derecho a la libertad religiosa y, en consecuencia, la
asistencia y participacion en los actos tendra caracter voluntario". También esta
inciso es considerado conforme a derecho por el Tribunal, razonando que
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“Tampoco puede estimarse la pretendida nulidad de ese segundo apartado de
la Disposicion Adicional Cuarta del Real Decreto. Es cierto que la
aconfesionalidad del Estado comporta la neutralidad de los Poderes publicos
en relacién con el hecho religioso; pero esa neutralidad no excluye el que esos
Poderes tengan en cuenta las creencias religiosas de la sociedad espafiola y
mantengan relaciones de cooperacion con la Iglesia Catdlica y las demas
confesiones como dispone el nimero 3 del articulo 16 de la Constitucion. Este
apartado segundo contempla un supuesto distinto del anterior y por ello el
tratamiento que recibe en la norma es también diferente. En este supuesto se
autorizan por la autoridad o el mando militar competente para ello "comisiones,
escoltas o piquetes para asistir a celebraciones de caracter religioso con
tradicional participacion castrense”. No se trata por tanto de actos oficiales
propios de las Fuerzas Armadas en los que se rindan honores militares sino de
la participacion de miembros de las Fuerzas Armadas en celebraciones de
caracter religioso en las que tradicionalmente ha existido una participacion
castrense. Celebraciones religiosas e incluso de culto que responden a las
creencias religiosas de la sociedad espafiola a las que se refiere el articulo
16.3 de la Constitucion, generalmente vinculadas a la Iglesia Catdlica y cuya
presencia segun el Reglamento, es para el militar que sea designado para
asistir y participar en las mismas, como no podia ser de otro modo, voluntaria.
En consecuencia ese segundo apartado de la Disposicién Adicional Cuarta del
Real Decreto 684/2.010 es también conforme a Derecho” (FJ 5°).

7.2. Derecho administrativo sancionador. Principios de legalidad vy
tipicidad. Limites de la remision normativa en la tipificacion de
infracciones y sanciones.

La STS, Sec. 5% 04/11/2011, RC 6062/2010, tras enfatizar que la
potestad de dictar los reglamentos ejecutivos de desarrollo y ejecucion de las
leyes compete al Consejo de Ministros mediante Real Decreto, quedando para
los Ministros individualmente considerados la competencia para dictar las
Ordenes Ministeriales que se limitan a fijar un ultimo escalén descendente de
concrecibn normativa de los aspectos mas estrictamente técnicos vy
organizativos propios del sector funcional homogéneo que constituye cada
Ministerio, afiade que no es conforme al sistema de fuentes en estas materias
es que ese Reglamento del Consejo de Ministros se limite a formular una
remision practicamente incondicionada al posterior y sucesivo desarrollo
reglamentario a través de una Orden Ministerial, y concluye que “esta
indeseable caracterizacion de la relacion entre Ley y reglamento, que
acabamos de describir, se revela especialmente rechazable si se proyecta o
repercute sobre el ambito del Derecho administrativo sancionador, en el que el
principio de legalidad reviste un contenido garantizador especialmente
relevante, y al que es inherente el anhelo de certeza y seguridad juridica. No
resulta juridicamente admisible que la Ley fije un contenido normativo
sancionador sélo a grandes rasgos, remitiendo su concrecion al reglamento de
desarrollo, que ha de ser -como acabamos de razonar- un Real Decreto, y
este, lejos de dar cuerpo a ese contenido en términos reconocibles, se limite a
remitirse para tal definicion y concrecion a lo que establezca una Orden
Ministerial” (FJ 3°).
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8. Expropiacién forzosa

8.1. Reversion expropiatoria: distincién entre concesionario de la
explotacién de una autopista y el beneficiario de la expropiacion.
Diferencias a efectos de la percepcién del justiprecio reversional
para evitar un enriquecimiento injusto.

En la STS, Sec. 62, 29/02/2012, RC 2625/2009, la Sala estima el recurso
de casacion interpuesto por el Abogado del Estado sobre la base del distinto
régimen juridico que rige las relaciones entre la Administracién expropiante y el
beneficiario de la expropiacion, y entre la Administracion concesionaria y el
concesionario. En el presente asunto el Tribunal de instancia estimé el recurso
interpuesto en cuanto al extremo relativo al destinatario o beneficiario del
justiprecio por la reversion, reconociendo el derecho de la concesionaria de la
autopista a ser reintegrada por la Administracion Publica de las cantidades
percibidas por ella (junto con los intereses legales correspondientes) como
consecuencia de la reversion de los bienes sobrantes expropiados por la
ejecucion de la autopista. Por el contrario, el Tribunal Supremo afirma que el
concesionario, en fase de explotaciébn de la autopista, no tiene derecho a
percibir el justiprecio reversional, pues de otro modo se originaria un
enriquecimiento injusto para el concesionario.

Destaca la Sala que dicho enriquecimiento tendria lugar si “fijandose el
precio de la concesién en consideracion a los costes que al beneficiario supuso
la ejecucion de la obra, incluidos los derivados de la expropiacion [...] el
concesionario se veria enriquecido con el reintegro de lo percibido por la
Administracion en virtud de la reversion, en tanto que el pago del justiprecio de
los bienes expropiados, incluidos los después revertidos, determiné el importe
del precio concesional” (FJ 4°). La Sala basa su decisidon en la doctrina del
enriquecimiento injusto y en la interpretacion que efectia del articulo 5,
apartado 2.7, del Reglamento de la Ley de Expropiacion Forzosa, que
expresamente atribuye al beneficiario de la expropiacion las obligaciones y
derechos derivados de la reversion, sin que por el contrario exista prevision
normativa alguna de tal naturaleza con respecto al concesionario.

8.2. Carencia de legitimacion del Ayuntamiento para impugnar un acuerdo
de fijacion del justiprecio en donde la beneficiaria de la expropiacion
es una sociedad mercantil cuyo capital pertenece integramente a
dicho Ayuntamiento.

En el asunto examinado por la STS, Sec. 62, 22/02/2012, RC 301/2009,
se enjuicia la legalidad de la declaracién de inadmision acordada por la Sala de
instancia, que negaba legitimacién activa al Ayuntamiento concernido para
impugnar los acuerdos de fijacion de justiprecio del Jurado Provincial de
Expropiacidon, por entender que carecia de legitimacion para ser parte en el
mismo al ser ajeno al justiprecio que se fijase en la actuacion expropiatoria, al
existir como beneficiaria de la expropiacion una sociedad mercantil.
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En concreto, el Ayuntamiento alegaba que se le estaba denegando en
via jurisdiccional la legitimacién activa que habia sido reconocida en via
administrativa, pues el jurado le habia notificado la totalidad de las resoluciones
recaidas en el expediente expropiatario. Alegaba, asimismo, que la doctrina del
Tribunal Supremo vigente en el momento en que se recurrieron en sede
administrativa las resoluciones del jurado de expropiacién provincial reconocia
la legitimacion de la Administracion expropiante para la impugnacion de las
resoluciones del jurado, aun cuando hubiera mediado expresa beneficiaria en
la expropiacion.

Pues bien, entrando a resolver el fondo del asunto el Tribunal en
casacion sefiala en primer término que no pueden prosperar las alegaciones
sobre la legitimacion reconocida por el jurado en via administrativa al notificarle
la totalidad de las resoluciones recaidas en el expediente expropiatorio, pues la
notificacion a la corporacidon no conlleva por si misma reconocimiento de
legitimacién alguna. Por otro lado, la Sala afirma que no obsta al valor
jurisprudencial de las resoluciones judiciales el hecho de que puedan haber
existido vacilaciones o una evolucibn en el criterio seguido sobre la
legitimacion, pues “la adaptaciéon y el ajuste en la aplicacion de la norma son
consustanciales al concepto de jurisprudencia, que no constituye fuente del
Derecho propiamente dicha y carece por lo tanto de la rigidez formal de los
productos normativos, sino que es medio complementario para integrar el
ordenamiento en el momento de su aplicacion” (FJ 4°). Para concluir finalmente
qgue “en el caso que nos ocupa, la mercantil beneficiaria fue constituida por el
propio Ayuntamiento expropiante, que es propietario del 100% del capital
social, y es sobre esta razén sobre la que se fundamenta la pretension de la
actora, argumentacion que no es suficiente para desvirtuar la resefiada doctrina
jurisprudencial en virtud de la cual la Administracion expropiante carece de
interés directo cuando el beneficiario de la expropiaciébn es una sociedad
mercantil a quien corresponde en exclusiva satisfacer el precio de la
expropiaciéon, como aqui acontece. Ello es asi porque la sociedad mercantil
constituida por el Ayuntamiento goza de personalidad juridica propia y se sujeta
a un régimen juridico especifico, propio del Derecho Mercantil, completamente
diferente al régimen estatutario, procedimental y sustantivo que rige la actividad
de la Administracion, sin que ésta pueda utilizar tales figuras mercantiles y su
especifico régimen juridico con una finalidad meramente instrumental en la
medida en que sus resultados le son favorables y rechazar aquellas
consecuencias, que siendo consustanciales a esa personalidad juridica
diferenciada, pueden llegar a resultar perjudiciales a sus intereses” (FJ 5°).

8.3. El expropiado no queda vinculado en su hoja de aprecio por
estimaciones hechas con base en circunstancias que escapan de su
control.

La constante jurisprudencia sobre el valor vinculante de la hoja de
aprecio queda matizada con el criterio mantenido en la STS, Sec. 62,
27/09/2011, RC 385/2008, que sostiene que el expropiado no puede quedar
vinculado por estimaciones hechas con base en circunstancias vy
comportamientos que escapan de su control, por depender de la voluntad y
diligencia de la Administracién expropiante o, en su caso, del beneficiario.
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En el asunto enjuiciado la recurrente era arrendataria de un local de
negocio en un inmueble que se vio afectado por un proyecto expropiatorio
necesario para el ensanchamiento de una carretera, lo que condujo a que se la
tuviera por parte expropiada, con la subsiguiente fijacion del justiprecio. En lo
que se refiere a la partida indemnizatoria correspondiente a la paralizacién de
la actividad por la ejecucion de las obras que motivan la expropiacion, la Sala
de instancia dio por buena la estimacion del perito judicial, segun la cual la
explotacion fue practicamente nula durante dieciséis meses y medio, y no solo
durante treinta dias, como habia entendido el Jurado de expropiacién. No
obstante, la Sala de instancia sefiala que, sin embargo, la hoja de aprecio
presentada por la recurrente en via administrativa limitaba los perjuicios por
este concepto a un periodo de seis meses, por lo que el inexcusable respeto a
la vinculacion de los actos propios y al principio de congruencia, comportan que
si bien corresponde elevar la indemnizacion por este concepto, no pueda serlo
por mas tiempo gue seis meses, que es lo peticionado por la parte.

A este respecto, y en contestacion a la alegacion sobre infraccidon de la
jurisprudencia sobre reparacion integra de la pérdida econémica ocasionada, el
Tribunal Supremo afirma que “sin necesidad de examinar si la vinculacion a la
hoja de aprecio rige mas alla de lo que es propiamente valoracion del bien
expropiado e incide también -tal como aqui ocurre- en indemnizaciones por
perjuicios derivados de la ejecucion del proyecto que legitima la expropiacion,
es lo cierto que en el presente caso no se dan las condiciones necesarias para
considerar que el expropiado esta vinculado a la duracion de la paralizacion
temporal de su actividad expresada en su hoja de aprecio. Examinadas las
actuaciones remitidas a esta Sala tal como permite el art. 88.3 LICA, resulta
que en la hoja de aprecio se estimaba que la paralizacion temporal de la
actividad se prolongaria durante "unos seis meses", lo que pone de manifiesto
que la recurrente fue deliberadamente ambigua en este punto. Si a ello se
afiade que la duracion de la paralizacion temporal de la actividad no dependi6
de la voluntad de la recurrente sino del tiempo empleado en ejecutar las obras
de ensanchamiento de la carretera de Espulgues, sélo cabe concluir que la
recurrente no va contra sus propios actos al pedir que este concepto
indemnizatorio se calcule por el tiempo real y acreditado en que la actividad
del hostal-restaurante fue practicamente nula. El expropiado, dicho de otro
modo, no puede quedar vinculado por estimaciones hechas con base en
circunstancias y comportamientos -como es la duracion de las obras para las
que se acuerda la expropiacion- que escapan de su control, por depender de la
voluntad y diligencia de la Administracibn expropiante o, en su caso, del
beneficiario. Al no haberlo entendido asi, la sentencia impugnada ha vulnerado
efectivamente la exigencia de reparacion integra de la pérdida ocasionada,
inherente al art. 33 CE. El motivo noveno debe ser estimado, lo que conduce a
la anulacion de la sentencia impugnada” (FJ 3°).

Lo que condujo a la Sala a declarar haber lugar al recurso de casacion
interpuesto y reconocer a la recurrente como indemnizacion por la paralizacién
temporal de su actividad la que resulte de calcular un periodo de paralizacion
de dieciséis meses y medio.
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8.4. Retasacion: no procede frente a renuncia o a actos propios contrarios
del expropiado. Interpretacion del alcance del derecho de retasacion
adecuado a las previsiones de la Ley de Expropiacion forzosa y su
Reglamento.

En la STS, Sec. 62, 26/09/2011, RC 3058/2010, se recuerda la doctrina
de la Sala en torno a la figura de la retasacion, que viene constituida por la
caducidad del justiprecio fijado por el jurado en razén del transcurso del plazo
de dos afios establecido en el articulo 58 por la Ley de Expropiacién Forzosa y
que opera al margen de su impugnacion en via judicial; esto es, el justiprecio
gue resulta de la revision jurisdiccional de un justiprecio caducado sigue siendo
un justiprecio caducado. Ello supone, por lo tanto, que el pago del justiprecio
caducado, sea antes o después de producida una eventual revision
jurisdiccional, no puede tomarse como extintivo de la obligacion de indemnizar
que exige la Ley de Expropiacion forzosa, pues la declaracion de caducidad ex
lege lo priva de la condicion de indemnizacion correspondiente prevista
constitucionalmente.

En relacién con la retasacion la Sala sefiala que la ley no exige como
condicion para hacer efectiva la retasacion la renuncia al abono del justiprecio
caducado, pues de otro modo el expropiado tendria una carga adicional al ver
retrasada la percepcion de cantidad alguna hasta que se determine el resultado
de la retasacion. Por eso la jurisprudencia establece con caracter general que
la solicitud de retasacion no puede quedar enervada por el mero hecho de
admitir el pago del precio fijado administrativamente. Ahora bien, la Sala indica
que ello “no significa que el ejercicio del derecho de retasacion no pueda
resultar afectado por las circunstancias en las que se produzca la
extemporanea percepcion por el expropiado del justiprecio caducado, pero
supone, en contra de los que se sostiene en la sentencia de instancia,
examinar en cada caso la voluntad del mismo en relacién con el ejercicio de
ese derecho reconocido ex lege, ejercicio del derecho de retasacion sujeto a
las reglas generales de todo derecho de tal naturaleza, ademas de las que
especificamente establece la legislacion sectorial”. (FJ 4°). A lo que afiade que
sera el Tribunal quien deba valorar la voluntad del expropiado atendiendo a las
circunstancias concurrentes en cada caso para determinar si existe una
voluntad de expropiado que suponga una renuncia expresa a la retasacion, o
que por hechos inequivocos del mismo haya de concluirse la voluntad del
expropiado de excluir la retasacion, que no podra por lo tanto ejercitarla
posteriormente.

Sefala el Tribunal que “en casos como el presente, en los que media
una sentencia firme, que ademas y acogiendo una doctrina jurisprudencial
favorable a la posicion del expropiado recurrente, eleva muy notablemente el
justiprecio inicialmente establecido por el Jurado, la actitud del expropiado, que
conocido por la sentencia el alcance de la indemnizacion que finalmente le
corresponde, no ejercita el derecho de retasacion, aguardando mas de un afio
la percepcion del justiprecio en ejecucion de sentencia, que recibe sin mediar
manifestacion alguna durante ese tiempo ni en el acta de pago sobre la
retasacion, de cuyo ejercicio prescinde durante largo tiempo, sin que se
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invoque la existencia de razones que justifiguen la demora, no pueden sino
considerarse hechos propios representativos de la aceptacion del quantum de
la indemnizacion fijjada en la sentencia, como satisfaccion de su derecho
indemnizatorio por el sacrificio patrimonial sufrido, lo que resulta contrario y
excluyente de un posterior ejercicio del derecho de retasacion, transcurridos
mas de tres aflos desde la sentencia y dos desde las actas de pago del
justiprecio, sin ninguna causa que justifique la demora.

Ello resulta conforme con una interpretacion del alcance del derecho de
retasacion adecuada a las previsiones de la Ley de Expropiacion Forzosa y su
Reglamento, a cuyo efecto cabe sefalar: que el ejercicio del derecho de
retasacion con tan considerable demora, que pudiera entenderse justificada
hasta la obtencién de sentencia judicial en cuanto permite conocer el alcance
final de la indemnizacion, pero que no se ha justificado en modo alguno tras
tener conocimiento de la misma, no responde a la naturaleza y contenido del
derecho de retasacion, pues, en primer lugar, no es congruente con el hecho
de que la demora por dos afios en el pago del justiprecio determine la
caducidad del mismo -por entender que pueden haberse modificado las
condiciones que se tuvieron en cuenta para tal valoracion- que el expropiado
demore, de manera injustificada, la peticion de retasacion por un tiempo muy
superior, incluso computado desde la sentencia judicial; en segundo lugar, no
puede olvidarse que la retasacion implica establecer un nuevo justiprecio,
conforme a las circunstancias y elementos de valoracion concurrentes al
tiempo de la solicitud, de manera que la eleccion de tal momento determina el
alcance de la indemnizacién, que quedaria asi a la voluntad de una de las
partes de la relacion expropiatoria, propiciando actitudes especulativas y el
ejercicio abusivo del derecho, poco conformes con el caracter objetivo que la
legislacion de expropiacion forzosa establece en cuanto al momento al que ha
de referirse el justiprecio y las consecuencias de la demora en su
determinacion o abono; finalmente y por esas mismas razones, como bien
seflala la Sala de instancia en su muy elaborada sentencia, la situacion de
pendencia del justiprecio durante el largo plazo de prescripcion del derecho, a
voluntad del expropiado, sin causa que lo justifique, afecta gravemente a la
seguridad juridica, alterando sustancialmente los tiempos, referencias y
elementos de fijacién del justiprecio, que la legislacion de expropiacion forzosa
regula como elemento esencial de la institucion, de manera que una
interpretacion conforme a dicho principio y a la legislacion sectorial, exige
adecuar a los mismos el ejercicio del derecho de retasacion, conforme a la
finalidad y contenido del mismo, pues el plazo de prescripcion se fija por el
legislador a efectos de la pervivencia del derecho -en este caso justificado sin
duda por las caracteristicas del procedimiento expropiatorio y sus variadas
incidencias-, pero no como medio para propiciar una alteracién de su contenido
por el juego del tiempo y a voluntad de su titular, con quiebra de los criterios
objetivos legalmente establecidos”. (FJ 4°.)

8.5. Suelo urbano sin aprovechamiento atribuido en el planeamiento.

Significado y alcance del art. 29 de la ley del suelo y valoraciones de
1998.
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La STS, Sec. 62 11/10/2011, RC 1596/2008, realiza una detallada
exégesis del contenido y alcance del articulo 29 de la Ley del Suelo y
Valoraciones de 1998. A dicha cuestion se dedica el fundamento juridico
cuarto de la sentencia, donde se comienza por resaltar que “el art. 29 LSV es
de aplicacion, a efectos valorativos, siempre que una finca no tenga atribuida
edificabilidad susceptible de apropiacion privada; lo que abarca no solo el
supuesto de ausencia de edificabilidad, sino también el de edificabilidad
destinada a usos no lucrativos, como son las dotaciones publicas”.
Seguidamente examina la Sala el significado de la locucion "media ponderada
de los aprovechamientos, referidos al uso predominante, del poligono fiscal".
Advierte el Tribunal que la comprension del art. 29 LSV exige examinar tanto la
nocion de "media ponderada” como la de "aprovechamientos, referidos al uso
predominante, del poligono fiscal". Comenzando por ésta Ultima, sefala esta
sentencia que “es claro que el ambito espacial a tener en cuenta es el poligono
fiscal donde se halle la finca, por lo que cualquier utilizacion de
aprovechamientos ajenos al poligono fiscal correspondiente no resulta
conforme al art. 29 LSV . Dicho esto, es claro que en el inciso que se acaba de
transcribir la palabra "aprovechamiento” vuelve a significar edificabilidad, como
ocurria en la descripcion del supuesto de hecho, pues de lo que se trata es de
tener en cuenta, a los solos efectos valorativos, las edificabilidades existentes
en el poligono fiscal. Pero las edificabilidades que hay que tener en cuenta -y
éste es un punto crucial- no son todas las existentes en el poligono fiscal, sino
Gnicamente las referidas al uso predominante”. En cuanto a "la media
ponderada” de los aprovechamientos, referidos al uso predominante, del
poligono fiscal, entiende la Sala que “se trata de un concepto matematico cuya
prevision por el art. 29 LSV responde seguramente a la necesidad de reducir a
cantidades conmensurables edificabilidades que, por tener intensidades
diferentes, no son automaticamente comparables. Ello se logra mediante la
ponderacion. Asi, la media ponderada de que habla el art. 29 LSV no es la
simple media aritmética, sino que en palabras del Diccionario de la Real
Academia Espafiola es el "resultado de multiplicar cada uno de los numeros de
un conjunto por un valor particular llamado su peso, sumar las cantidades asi
obtenidas, y dividir esa suma por la suma de todos los pesos". Llegado a este
punto, matiza el TS que el art. 29 no es aplicable si el uso predominante en el
poligono fiscal tiene caracter no lucrativo. Asi, el valor de las fincas situadas en
un poligono fiscal cuya superficie es destinada mayoritariamente a viales o a
dotaciones publicas no puede ser calculado mediante el art. 29 LSV , incluso si
en dicho poligono fiscal hay, como excepcién a la pauta general, algunos usos
susceptibles de apropiacion privada. Este supuesto extremo no esta
contemplado por el art. 29 LSV vy, asi las cosas, “el aprovechamiento a efectos
valorativos solo puede ser hallado regresando a la mencionada jurisprudencia
sobre "las fincas representativas del entorno”. El entorno a tomar en
consideracion sera mas o menos amplio dependiendo del grado de dificultad
para determinar qué es lo representativo. Tan es asi que, como ya dijo la
sentencia de esta Sala de 29 de noviembre de 2005, en ausencia de un
entorno adecuado cuyo aprovechamiento pueda ser razonablemente aplicado a
la finca que se debe valorar, cabe tener en cuenta el aprovechamiento medio
de todo el Plan General de Ordenacion Urbana: a falta de otros datos, el Unico
entorno representativo viene dado por todo el territorio comprendido en el
planeamiento general’”.
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8.6. Suelo urbanizable. Valoracion segun método jusrisprudencial cuando
no se justifica la existencia de valores ciertos que permitan la
aplicacion del método residual.

La STS, Sec. 6% 30/03/2012, RC 4868/2010, encabeza un grupo de
sentencias del Tribunal Supremo que resuelven sobre diversas controversias
suscitadas en el proyecto expropiatorio del Eje-Aeropuerto, Acceso Norte-Sur:
M-12.

Con variantes, en este grupo de asuntos, concretamente en el mas
completo que es sobre el que versa la presente resefia, se suscitan dos
cuestiones principales, a saber: en primer lugar, si los terrenos expropiados
deben ser tenidos como suelo urbanizable programado o como suelo no
urbanizable. En segundo lugar, en torno a la aplicabilidad del método valorativo
que debe aplicarse.

La Sentencia de 30 de marzo de 2012 que culmina el recurso de
casacion referido, confirma la decisién tomada por la Sala de instancia sobre la
primera cuestion planteada, porque fracasan los motivos de casacion que se
articularon por la beneficiaria de la expropiacion para combatir tal parte del
fallo: ni se aprecio falta de motivacion en relacion con la valoracién de la
prueba, ni ilégica valoracion de la prueba, por vulneracion del régimen
regulador de valoraciéon de la documental publica como prueba tasada.

Asi pues, se mantiene la aplicabilidad al presente proyecto expropiatorio
de la solucién ofrecida por esta misma seccidn en la sentencia de 21 de julio de
2008, para una controversia suscitada en el proyecto expropiatorio (distinto del
presente) “Autopista de Peaje R-2 Madrid-Guadalajara” Tramo: Eje Norte-Sur
del Aeropuerto de Barajas M-5 (Enlace del Jarama). De manera especifica se
dice que si bien el sistema general viario discurre sobre suelo urbanizable no
programado no sectorizado, sin embargo dicho sistema se halla incluido en el
Programa de Actuacion del Plan General dentro de las actuaciones previstas
con la denominacion Eje Norte-Sur y Radial 2, VG-8 en el cédigo de planos.
En definitiva, se mantiene la clasificacion de urbanizable programado, dado que
son terrenos que forman parte del sistema general viario y se encuentran
incluidos en el PGOU de Alcobendas de 1999 en un programa de actuacion.
De este modo, descartada su clasificacion como no urbanizables en el sentido
pretendido por la beneficiaria, no se analiza la cuestion planteada por ella
relativa a la inaplicabilidad de la doctrina sobre los sistemas generales, a partir
de las reformas operadas en la Ley 6/98, por, sobre todo la Ley 10/2003, si
bien que se realiza una mencién tangencial, a mayor abundamiento en la
sentencia, concretamente, en su fundamento de derecho séptimo in fine,
remitiéndose a la solucion dada sobre la cuestion en otros precedentes, tales
como las Sentencias relativas al Aeropuerto de Burgos.

La segunda cuestion que se planteo en la controversia resuelta, esto es,
la relativa a la concreta valoracién de los terrenos expropiados, constituye el
objeto de los dos ultimos motivos de recurso planteados por la beneficiaria. La
Sala de casacion concluye apreciando incongruencia en la sentencia de
instancia, por no pronunciarse sobre cuestion planteada por la recurrente en la
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primera instancia que pidié6 que, para el caso de que se entendiera que se
trataba de suelo urbanizable, susceptible de valoracién conforme al 27.1 de la
Ley 6/98, se aplicara el método objetivo, pues no existian elementos objetivos
y fiables, que permitieran obtener precio cierto de mercado. La Sala aprecia
los dos ultimos motivos y entra a resolver sobre el fondo de la cuestion,
concluyendo, primero, en la inexistencia de elementos objetivos que permitan
obtener un precio de mercado cierto y, segundo, en consecuencia, aplicando el
método objetivo de creacién jurisprudencial, siguiendo precedentes de la Sala
tales como las sentencias de 20 de junio de 2006, 26 de octubre de 2005 y 23
de mayo de 2000. Asi, en el fundamento de derecho octavo de la Sentencia,
parrafo cuarto se dice: “...la jurisprudencia de esta Sala ha establecido un
método inspirado en el Real Decreto 3148/1978, de 10 de diciembre, de
acuerdo con las Ordenes ministeriales correspondientes que establecen para
cada afo y para cada area geografica, los precios para Viviendas de
Proteccion Oficial, al que acude cuando en aplicacion del método residual, la
situacion existente no permite atender a valores en venta correspondientes a la
zona o area.”

También resulta de interés la STS, Sec. 62, 14/05/2012, RC 6994/2010,
gue resuelve sobre el justiprecio fijado para algunos terrenos en el expediente
de expropiacion "Ensanche Sur, Sectores PP-1, PP2 y PP3 del PGOU de
Alcorcén”.

Tres cuestiones peculiares son fijadas por la Sala en esta sentencia.

En primer lugar, se concluye en la aplicabilidad del método
jurisprudencial de valoracion basado en precios V.P.O. cuando la Sala constate
la ausencia de precios de mercado ciertos y fiables. Se rechaza que el articulo
1.Cuatro del a Ley 10/2003, que modifica el articulo 27.1 de la Ley 6/1998
imponga de manera obligatoria e ineludible, en todo caso, la aplicacion del
meétodo residual dinamico en la valoracion de terrenos clasificados como
urbanizables.

En segundo lugar, se concluye que el momento inicial del expediente de
justiprecio, determinante del momento de referencia de la valoracion, debe
situarse, por tratarse de un expediente o proyecto expropiatorio llevado o
seguido por el sistema de tasacién conjunta, en el momento de exposicion al
publico del proyecto expropiatorio. En este sentido se dice en el cuarto parrafo
del fundamento de derecho octavo que: “(...), la exposicion al publico y
notificacion individual de la tasacién a los titulares de los bienes y derechos del
expediente, para que en el plazo de un mes puedan formular las observaciones
y reclamaciones que estimen convenientes, en particular en lo que concierne a
la titularidad o valoracién de sus respectivos derechos, cumple una funcién
similar, por su contenido, al requerimiento efectuado al expropiado en el
expediente de justiprecio individualizado, para que formule la correspondiente
hoja de aprecio, momento al que la jurisprudencia y el art. 24 de la Ley 6/1998,
de 13 de abril, consideran como fecha de referencia de valoracion de los
bienes y derechos expropiados.”
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En tercer lugar, la Sala rechaza la tesis planteada por la Administracion
expropiante, por la cual, en las expropiaciones llevadas a cabo por el sistema
de tasacion conjunta, Unicamente pueden plantearse controversias sobre
titularidad y superficie de las fincas objeto de expropiacién, por via de
impugnacion del acuerdo de la Comision de Urbanismo del articulo 202.7 del
Reglamento de Gestidn Urbanistica, al ser éste susceptible de impugnacion
autonoma, lo cual lleva a la parte a negar la facultad del Jurado Territorial de
Expropiacién para resolver sobre tal particular cuestion y, a rechazar que la
Sala de instancia pueda plantearse la cuestion por la via de impugnaciéon del
Acuerdo del Jurado de fijacion de justiprecio. Se debe seguir aqui lo que
reiteradamente tiene dicho la Sala, para supuestos de expropiacion
individualizada y asi, con ocasion de la impugnacion del acuerdo de fijacién del
justiprecio, en cuanto pone fin a dicho procedimiento, pueden denunciarse
cuantas infracciones puedan haberse producido en los actos anteriores
(aunque fueran susceptibles de impugnacion autbnoma). La naturaleza del
acuerdo de fijacion de justiprecio por el Jurado que no se altera por el hecho de
que se produzca en el procedimiento de tasacion conjunta. Es correcto, por lo
tanto, también en supuestos de tasacidn conjunta, plantear la denuncia sobre la
determinacion de la superficie en la instancia y su resolucion por el Tribunal a
quo, con ocasion de la impugnacién de Acuerdo del Jurado de fijacién de
justiprecio.

9. EXTRANJERIA Y ASILO
9.1. Extranjeria

9.1.1. Validez por si misma de la resoluciébn por la que se concede la
autorizacion de residencia temporal por reagrupacion familiar y
determinacion del ambito competencial de examen y cognicion del
asunto por parte del agente diplomatico o consular en la tramitacion del
expediente de obtencidn del visado.

La STS, Sec. 3.2, 5/10/2011, RC 5245/2008, estima el recurso de
casacion interpuesto contra una sentencia de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, que desestimo el
recurso formulado contra una resolucién del Consulado General de Espafia en
Casablanca, mediante la que se le denegd a una ciudadana marroqui el visado
solicitado para reagrupacion familiar con su hijo, de la misma nacionalidad,
residente legal en Espafia. El Tribunal Supremo parte de la consideracion de
gue “la resolucién por la que se concede la autorizacion de residencia temporal
por reagrupacion es valida por si misma, aunque su eficacia y consiguiente
despliegue de efectos queda supeditada a la obtencién y expedicién del visado.
(...) Por tanto, la concesion de la autorizacion de residencia por reagrupacion
no es producto del ejercicio de una competencia compartida, en cuya virtud sea
necesaria para su misma existencia y validez la concurrencia sucesiva de dos
voluntades (la del Subdelegado del Gobierno, primero, y la del agente
diplomatico o consular, después), sino que se perfecciona por la propia
resolucién que la concede, siendo la posterior expedicion del visado mero
requisito de eficacia de la misma.” (FJ 5°). Asimismo, sefiala que la Sala de
instancia incurre en un error al afirmar que en este primer expediente del
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articulo 42 del R.D. 2393/2004 de 30 de diciembre, de autorizacion de
residencia por reagrupacion, soélo se valora la situacion y circunstancias vitales
del reagrupante, pues estima el Alto Tribunal que también se estudian las del
reagrupado, desde el momento que entre los requisitos que se exigen al
reagrupante figura la necesidad de aportar "copia de la documentacién
acreditativa de los vinculos familiares y, en su caso, de la edad, y la
dependencia legal y econémica", pues “Obvio es que si estos documentos se
exigen ha de ser para algo, que soOlo puede ser para que la autoridad
competente para conceder el permiso de reagrupacion estudie si realmente se
da el presupuesto de hecho de la misma, esto es, la relacion de parentesco y la
vinculacion legal y econdmica entre reagrupante y reagrupado.” (FJ 5°) Ahora
bien, puesto que el articulo 43 del R.D. 2393/2004 dispone que en el curso del
expediente de visado, el reagrupado habra de aportar ante el agente
diplomatico o consular "documentacion original que acredite los vinculos
familiares y, en su caso, la edad y la dependencia legal o econdémica”, que es la
misma documentacion cuya copia se presentd ante la Administracion interior
del Estado, surge el problema planteado por la recurrente en casacion, de la
eventual friccion entre lo decidido en uno y otro expediente. Es en este punto
en el que el Tribunal Supremo aclara que “no se puede utilizar el expediente
del articulo 43 para someter a nueva valoracion los mismos elementos que ya
han sido apreciados y valorados con ocasion de la decision propia del
expediente de autorizacion de residencia del art. 42.” y “que habiéndose
concedido por la Administracién la autorizacion de residencia temporal por
reagrupacion (art. 42), la Embajada o Consulado podra denegar el visado
correlativo (art. 43) en los siguientes supuestos:1°) Si el reagrupado no aporta
(0 no lo hace en debida forma) junto con su solicitud de visado la
documentacion propia o caracteristica de este concreto expediente, que es la
especificamente exigida por el articulo 43; o si esta documentacion resulta
inservible o insuficiente a los efectos pretendidos de expedicién del visado. 2°)
Si una vez aportados los documentos originales concernientes a los vinculos
familiares, la edad, y la dependencia legal y econémica, de los que en el primer
expediente de autorizacion de residencia temporal Unicamente se adjuntd
copia, se comprueba tras el correspondiente examen y cotejo que esos datos
aportados en el primer expediente, a través de simples copias, no son ciertos
(esto es, que las copias presentaban algun tipo de falsedad) y que los
originales no son suficientes a los efectos pretendidos (en tal caso ademas de
denegarse el visado, lo procedente es instar la inmediata revision de oficio de
la inicial autorizacion de residencia temporal por reagrupacién). 3° Si con
ocasion de la tramitacion del expediente para la obtencion del visado surgen o
se aprecian datos o elementos de juicio novedosos, esto es, no tenidos en
cuenta al tiempo de resolver sobre la autorizacion de residencia temporal para
la reagrupacion familiar, que pongan de manifiesto una circunstancia que
justifique la denegacion del visado pretendido (una vez mas, en la medida que
esa circunstancia novedosa pudiera dar lugar a reconsiderar la propia validez
de la precedente resoluciéon de concesion de la autorizacion de residencia
temporal por reagrupacion, habré de valorarse su revision de oficio).” (FJ 5°)

9.1.2. La reagrupacion de ascendientes extranjeros por espafioles

nacionalizados residentes en Espafa ha pasado a quedar regulada en el
R.D. 240/2007, de 16 de febrero, atendiendo a la redaccién de los
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preceptos de dicho Real Decreto resultante de la sentencia de la Sala
Tercera del Tribunal Supremo de 1 de junio de 2010, recaida en el
recurso contencioso-administrativo n® 114/2007, y a falta de una norma
especifica sobre este ambito.

La STS, Sec. 3.2, 20/10/2011, RC 1470/2009, estima el recurso de
casacion interpuesto contra una sentencia de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, que desestimo el
recurso formulado contra una resolucién del Consulado de Espafia en Quito
que denegob a un ciudadano ecuatoriano el visado de reagrupacion familiar con
su hijo nacionalizado espafiol, entendiendo la sentencia de instancia que
resultaba aplicable el Real Decreto 2393/2004, de 30 de diciembre y que,
aunque se entendiera aplicable el art. 2-d del RD 240/2007, la consecuencia
seria la misma, esto es que el recurso no podria prosperar y ello al entender la
Sala a quo que no podia decirse “taxativamente” que el padre viviera de
manera “exclusiva”’ "a cargo" del reagrupante. El Tribunal Supremo estima el
recurso de casacion y, partiendo de la base de que el reagrupante es un
ciudadano de origen ecuatoriano que al tiempo de solicitar la reagrupacién con
su padre habia adquirido la nacionalidad espafiola por residencia, y de que la
sentencia de esta Sala Tercera del Tribunal Supremo de 1 de junio de 2010,
recaida en el recurso contencioso-administrativo n® 114/2007, declara la
nulidad del inciso "de otro Estado miembro” del articulo 2° del Real Decreto
240/2007, asi como de la Disposicion Final Tercera, 2, del Real Decreto
impugnado 240/2007 — que introducia una Disposicién Adicional Vigésima en el
Reglamento aprobado por Real Decreto 2393/2004, de 30 de diciembre-
razona que “desde el punto de vista del Derecho interno espaiiol(...)a falta de
una norma especifica sobre este peculiar ambito (que no la hay), dicho Real
Decreto ha pasado a regular también el caso aqui examinado, de reagrupacion
de ascendientes extranjeros por espafoles nacionalizados residentes en
Espafna” (FJ 7°). Partiendo pues, el Tribunal Supremo de la aplicabilidad a este
caso de lo dispuesto en el Real Decreto 240/2007, destaca el Alto Tribunal que
“de todos los requisitos exigidos en el Real Decreto 240/2007 para la
reagrupacion de ascendientes, el mas relevante es el consistente en que el
reagrupado se encuentre "a cargo" del reagrupante.” (FD 9°) teniendo en
cuenta que “la “expresion "a cargo" empleada por el RD 240/2007 procede,
como hemos visto, de la Directiva 2004/38” (FD 9°), en la que “el reagrupante
tiene directamente conferido por el Derecho de la Unidn Europea el derecho a
reagrupar a sus ascendientes directos a su cargo, e incluso se requiere a los
Estados miembros para que “faciliten” la entrada y la residencia de otros
familiares “(FD 9°) por lo que “ha de concluirse que: en primer término, a tenor
de este marco regulador, la posibilidad de reagrupacién se presenta mas
expedita y por ende debe ser aplicada con criterios menos restrictivos (aunque
en ningun caso con caracter incondicionado) cuando el reagrupante es
ciudadano de la Unién europea (...); En segundo lugar, que la labor
interpretativa y aplicativa del concepto juridico indeterminado "ascendientes
directos a cargo del reagrupante espariol”, tiene que realizarse basicamente
con base en los criterios que proporciona el Derecho europeo, y finalmente,
qgue en el supuesto de reagrupacion de ascendientes de espafioles, no puede
el Ordenamiento interno espafiol restringir la operatividad de tal concepto, "a
cargo" con pretendido apoyo en un margen de disposicion normativa del que,
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en este concreto punto, carece.”(FD 9°) de lo cual deduce la Sala que “el
familiar "a cargo” contemplado en el RD 240/2007 no coincide, o no tiene por
qué coincidir, con el familiar a cargo definido en el RD 2393/2004.”(FD 9°) pero
sin que quiera “decirse con esto que la individualizacion de los casos en que
efectivamente quepa apreciar la concurrencia de una situaciéon en la que el
reagrupado necesita de la asistencia del reagrupante espafiol para hacer frente
a sus necesidades basicas (que tal es el canon de concrecién del concepto "a
cargo") quede al albur de la indefinicion y la inseguridad juridica. Tal operacion
de individualizacion requerird una valoracion casuistica y circunstanciada,
como corresponde a la dogmatica de los conceptos juridicos indeterminados,
que siempre sera racionalizable y por tanto controlable en cuanto a su
adecuacion a la Ley y al Derecho.” (FD 9°).

9.1.3. Inaplicabilidad del articulo 17.1.c) de la Ley Organica 4/2000 (en la
redaccion previa a la reforma llevada a cabo por la Ley Organica 2/2009,
de 11 de diciembre) en el caso de una kafala marroqui constituida por
los padres biol6gicos del menor a favor de la tia de éste.

En la STS, Sec. 3.2, 9/12/2011, RC 2917/2010, la Sala desestima el
recurso de casacion interpuesto contra una sentencia de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, que a
su vez desestimo el recurso formulado contra una resolucién del Consulado de
Espafia en Nador por la que se denegd a una menor el visado de residencia en
Espafia para reagrupacion familiar con su tia, a favor de la cual los padres
bioldgicos de la menor habian otorgado una kafala. Tomando como punto de
partida que la Ley Organica 4/2000 reconoce que los extranjeros residentes en
Espafia tienen derecho a reagrupar con ellos a “los menores de dieciocho afios
[...] cuando el residente extranjero sea su representante legal” (articulo 17.1.c)
en la redaccion previa a la reforma llevada a cabo por la Ley Organica 2/2009,
de 11 de diciembre), la Sala establece que “los términos "representante legal”
del menor tienen una significacion precisa que, cuando se trata de un
extranjero, requiere al menos que el reagrupante nacional del tercer pais
ostente, de modo inequivoco, dicha representacion segun su propio derecho.
“(FJ5) advirtiendo a continuacidén que, en una primera aproximacion al derecho
marroqui, “no parece identificarse o vincularse necesaria e inexorablemente la
custodia del menor entregado en kafala con su "representacion legal" (...)
menos aun (...) cuando se trate de una kafala notarial que no requiere la
intervencion judicial sino que responde al mero acuerdo, privado, en cuya virtud
los padres del menor entregan a su hijo al kafil, como en este caso ocurre, ante
"dos adules notarios que suscriben la presente acta”. Dicha entrega (...) no
despoja, en puridad, al padre de su condicion de representante legal del
hijo.”(FJ5). Asimismo, sostiene la Sala que la regulacion establecida en el
derecho espariol con relacion al derecho a la reagrupacion familiar reconocido
a favor de los nacionales de terceros paises debe interpretarse en los términos
méas favorables al régimen establecido por la Directiva 2003/86/CE, del
Consejo, de 22 de septiembre, y puesto que “entre las personas que pueden
considerarse, a efectos de reagrupacion familiar, "miembros de la familia"
autorizados a reunirse con el reagrupante figuran tan sélo en el articulo 4.1 de
la Directiva 2003/86/CE los "hijos menores, incluidos los hijos adoptivos” de
aguél (...)lo que se impone es precisamente una interpretacion de la ley
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nacional que no amplie a supuestos como el de autos el régimen comunitario
de reagrupacion familiar”.(FJ6). Finalmente, se aflade la consideracion de que,
incluso partiendo del principio rector favorable a la prevalencia de los intereses
de la menor y admitiendo, a los meros efectos dialécticos, que ésta pudiera
gozar de mejores medios de vida viviendo con su tia, residente en Espafa,
antes que con sus padres marroquies (de quienes se afirma en el recurso que
viven en Argelia), ello no implica necesariamente que tengan las autoridades
espafiolas la obligacién de acceder a la expedicion del visado de reagrupaciéon
familiar solicitado, cuyas pautas normativas de aplicacién no lo autorizan.

9.1.4. Visado de residencia no lucrativa

La STS, Sec. 3.2, 22/3/2012, RC 1260/2010, estima el recurso de
casacion interpuesto contra una sentencia de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, que desestimo el
recurso interpuesto contra una Resolucion del Consulado General de Espafa
en Moscu, en virtud de la cual se deneg0 la solicitud de visado de residencia no
lucrativa que habia solicitado la recurrente, “por no reunir las condiciones
establecidas”, si bien constaba en el expediente que el Consul asumio las
cuatro razones dadas por la Seccion de Visados para informar en sentido
desfavorable la solicitud: por falta de arraigo en Espafa; porque los solicitantes
realizan actividades laborales -empresarios-; por no existir la certeza de que
no vayan a realizar en Espafia actividades laborales, teniendo en cuenta su
edad; y por no quedar claro por qué desean residir en Espafia mas de 180
dias/afo. Tras fijar el marco normativo aplicable, sefiala el Alto Tribunal que no
puede compartirse sin matices la afirmacion del Tribunal a quo de que la
concesion de los visados de residencia no lucrativa se rige por un criterio de
"discrecionalidad fuerte”, afirmacion que pretende sostener la Sala a quo en la
falta de exigencia de motivacién de este tipo de resoluciones, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 27.6 de la L.O. 4/2000 (en la redaccion aplicable
a este litigio); precisa la Sentencia analizada que, de tal precepto, y del
contexto normativo en que se inserta, no cabe extraer tan rigurosa
consecuencia, y que un acto administrativo no requiera una motivacion expresa
no implica necesariamente que -por tal razén- sea "fuertemente" discrecional,
ocurriendo ademas que en casos como el examinado, la norma atributiva de la
potestad administrativa se nutre mayoritariamente no de elementos
discrecionales sino reglados. Partiendo pues el Tribunal de la posibilidad de un
pleno control jurisdiccional de la adecuacion a Derecho de la decision de la
Administracion (confirmada por la Sala de instancia) denegatoria del visado de
residencia, procede a examinar las circunstancias del caso. Sefala asi, que:”
En primer lugar, la sentencia basa la desestimacion del recurso en unas
razones que la propia Administracion habia descartado en la resolucién
administrativa contra la que se interpuso el recurso contencioso-administrativo”
pues “si la propia Administracién consular, en la resolucién contra la que se
interpuso el recurso contencioso-administrativo, obvio el reproche que antes
habia esgrimido sobre el origen vy licitud de los ingresos econémicos invocados
en la peticion de visado, lo que no podia la Sala de instancia era recuperar esa
misma perspectiva que la Administracion habia descartado, y basar en ella la
desestimacion del recurso.(...) En segundo lugar, porque la denegacion del
visado por el Consulado refleja una forma de actuar que no puede aceptarse
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desde el punto de vista de la normativa aplicable (...) se denegé el visado
Unicamente sobre la base de las dudas sobre la veracidad de los motivos
invocados para pedir el visado. Ahora bien, esas dudas no se sustentaron en
hechos claramente acreditados sino en meras conjeturas o afirmaciones
carentes de sustento real. (...) En tercer lugar, porque cuando se opone a la
recurrente que no tiene arraigo en Espafa, se esta exigiendo algo que no
requiere el tipo de visado solicitado.(...) En cuarto lugar, porque (...) reprochar
a la recurrente que no queda claro el proposito de por qué desea pasar mas de
180 dias al afio en Espafia (...) implica un juicio de intenciones desprovisto de
sustento, y ademas supone de nuevo exigir un requisito que la norma no
exige(...) En quinto lugar, porque en cuanto concierne al argumento de que no
existe la certeza de que no vaya a realizar actividades laborales en Espafia, tal
reproche se basa de nuevo en conjeturas(...) Por lo demas, lo que la
legislacion espafiola exige no es que el solicitante de este tipo de visados no
realice trabajo alguno, sino que no lo realice en Espafa, que es cosa muy
distinta” (FJ8). Por las razones expuestas, concluye el Tribunal que las razones
dadas por la Administracion, asumidas por la Sala de instancia, resultan
insuficientes para justificar la denegacion del visado pretendido, por lo que
estima el recurso de casacion, y de acuerdo con lo establecido en el articulo
95.2.d) LJCA, el recurso contencioso-administrativo interpuesto contra la
resolucion del Consulado General de Espafia en Moscu, anulandola y
ordenando que el expediente prosiga su tramitacion administrativa con el objeto
de obtener la autorizacion de residencia en los términos fundamentados.

9.2. ASILO

9.2.1. Reconocimiento del derecho de la recurrente, y por extensién de su hija
nacida en Espafia, a permanecer en Espafia por razones humanitarias,
tomando en consideraciébn las circunstancias personales de la
recurrente, no vinculadas a la causa de asilo invocada. Examen de la
evolucion legal de las razones humanitarias como causa de
permanencia en Espafa.

La STS, Sec. 3.2, 24/2/2012, RC 2476/2011, estima el recurso de
casacion interpuesto contra una sentencia de la Sala de lo Contencioso
Administrativo de la Audiencia Nacional y aunque mantiene el mismo criterio
que la Sala a quo sobre la no apreciacion de la concurrencia de causas que
justifiquen la concesion del asilo solicitado, por la falta de verosimilitud y solidez
del relato, sin embargo, y en atenciébn a las particulares circunstancias
personales de la recurrente, no vinculadas a la causa de asilo invocada,
reconoce el derecho de la recurrente, y por extensién de su hija nacida en
Espafia, a permanecer en Espafia por razones humanitarias. Con caracter
previo a la toma de esta decision, estudia el Alto Tribunal la evolucion legal de
las razones humanitarias como causa de permanencia en Espafia, sefialando
como desde la reforma operada por el Real Decreto 1325/2003 en el
Reglamento de Asilo (aprobado por Real Decreto 203/1995), cabia distinguir el
apartado 3° del articulo 31 que seguia disponiendo que la autorizacién de
permanencia en Espafa por razones humanitarias, contemplada en el articulo
17.2 de la ley, debia entenderse referida a aquellos supuestos en que se
apreciara la existencia de "motivos serios y fundados para determinar que el
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retorno al pais de origen supondria un riesgo real para la vida o la integridad
fisica del interesado”, de modo que la jurisprudencia siguié vinculando la
interpretacion y aplicacion del articulo 17.2 a la existencia de una situacion
conflictiva en el pais de origen como factor decisivo para la autorizacion de
permanencia ahi prevista- del apartado 4° del citado articulo 31 -que introdujo
la posibilidad de valorar una autorizacibn de permanencia por razones
humanitarias distintas de las previstas concordadamente en el articulo 17.2 de
la Ley y en el apartado 3° del articulo 31 de su reglamento de aplicacion;
razones humanitarias que ya no tenian por qué estar necesariamente
vinculadas o conectadas con las causas de asilo, ni tener su origen en una
situacion de conflicto, inestabilidad o riesgo en el pais de origen, y podia por
ende atenderse a otras circunstancias de indole personal o social concurrentes
en el solicitante-. Posteriormente, a través del Real Decreto 2393/2004, de 30
de diciembre, se dio una nueva redaccion a los apartados 3°y 4° del articulo 31
del Reglamento de Asilo, sefialandose que la posibilidad contemplada en el
apartado 4° podia y debia ser valorada en el propio expediente de asilo en la
medida que en el curso del mismo se evidenciara la existencia de las razones
humanitarias ahi recogidas y admitiéndose que esa autorizacion de
permanencia en Espafia por razones humanitarias distintas de las
contempladas en el apartado 3° no revistiera la forma de una mera autorizacién
de estancia sino de autorizacion de residencia. Finalmente, la nueva Ley de
Asilo de 2009 ha modificado profundamente el régimen juridico de estas
consideraciones humanitarias en los expediente de asilo, pues introduce la
figura de la “proteccion subsidiaria”, que aunque se define en el art. 4 con
parametros no lejanos a los del articulo 17.2 de la anterior Ley y de la
jurisprudencia que lo habia aplicado, dispensa un régimen de proteccién
superior al que resultaba de ese art. 17.2, pues se asimila a la proteccién que
da la concesion del asilo (arts. 5y 36); y la misma ley de Asilo de 2009 prevé,
finalmente, una udltima posibilidad, en la linea del art. 31.4 del reglamento de
asilo, la recogida en su art. 46.3, cuando sefiala que por razones humanitarias
distintas de las sefialadas en el estatuto de proteccion subsidiaria, se podra
autorizar la permanencia de la persona solicitante de proteccion internacional
en Espafa en los términos previstos por la normativa vigente en materia de
extranjeria e inmigracibn. Tomando en consideracién todo lo anterior, y
descendiendo al caso examinado, la Sala tiene en cuenta la existencia de “un
informe objetivo emitido por una Institucibon como Cruz Roja Espafiola, que
ademas de su probado caracter voluntario y de interés publico, desarrolla su
actividad bajo la proteccion del Estado Espafiol a través de su Consejo de
Proteccion, acomodandose a los Principios Fundamentales recogidos en sus
Estatutos, entre los que se destacan los de Imparcialidad, Neutralidad,
Humanidad, Independencia, Voluntariado y Universalidad.”(FJ7), informe que
“refleja el estado de shock de la recurrente al llegar a Espafia que sufria
depresion aguda con diversas alteraciones, del suefio, del apetito y crisis de
ansiedad, debidos al trauma vivido derivado de la pérdida de su hija durante el
trayecto en una patera, viajando a Espafia desde Marruecos y los dramaticos
pormenores relatados del suceso (...)"(FJ7), estimando que estas
circunstancias, permiten a la Sala autorizar la permanencia en Esparfia de la
recurrente, y por extension a su hija nacida en Espafia, por las apuntadas
razones humanitarias.
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9.2.2. Necesidad de valorar informacion actualizada de la situacion existente en
el pais de origen del solicitante de asilo al examinar la concurrencia de
razones humanitarias que permitan autorizar la permanencia en Espafa
de conformidad con el articulo 17.2 de la Ley de Asilo 5/84 y el art. 31.3
de su Reglamento de aplicacion.

La STS, Sec. 3.2, 21/5/2012, RC 4102/2011, desestima el recurso de
casacion interpuesto por el Abogado del Estado contra una sentencia de la
Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional que, estimando
parcialmente el recurso interpuesto ante ella, otorgd al demandante la
autorizacion de permanencia en Espafia al amparo del articulo 17.2 de la Ley
de Asilo 5/1984. Sostiene el Alto Tribunal que la concesién del derecho de asilo
y la obtencién del estatuto de refugiado y la autorizacion de permanencia en
Espafia por razones humanitarias de aquellos a quienes se ha denegado la
peticion de asilo son dos instituciones juridicas diferenciadas (por mas que
relacionadas en cuanto que referidas en sentido amplio a la problematica del
asilo), diferente caracterizacion que “se pone de relieve por la diferente
perspectiva de examen y valoracion de las circunstancias concurrentes que ha
de emplearse en uno y otro caso. En efecto, cuando se trata de valorar la
concesion del asilo y el consiguiente reconocimiento del derecho a la obtencién
del estatuto de refugiado, adquiere una relevancia primordial la valoracién del
relato personal de persecucion expuesto por el solicitante de asilo, (...) Cuando
se trata de valorar la autorizacion de permanencia en Espafia por razones
humanitarias al amparo del articulo 17.2 de la Ley de Asilo 5/1984, no se
requiere la constatacion de una persecucion individual (que en caso de
acreditarse suficientemente darian lugar sin mas a la concesion del asilo), sino
que cobra mas relieve el andlisis del conflicto social y del modo en que éste
afecta a la persona inmersa en él, que puede ser acreditado a través de la
informacion detallada sobre la evolucion del pais de origen, que permitira
aportar datos idoneos para valorar la posible aplicacién de la situacion de los
"conflictos o disturbios graves de caracter politico, étnico o religioso" a que
concretamente se refiere ese articulo 17.2 (en este sentido, SSTS de 8 de julio
de 2011, recurso de casacion n° 1587/2010, y las que en ella se citan).” (FJ5).
Advierte ademas el Tribunal que, en el sistema de proteccidn establecido en la
Ley de Asilo 5/1984 y su reglamento de aplicacion aprobado por Real Decreto
203/1995 (que es el aplicable al caso examinado), se prevén dos posibilidades
de examen de la concurrencia de razones humanitarias: una, la recogida en el
apartado 3° del art. 31 en relacion con el art. 17.2 de la Ley, se refiere a las
razones humanitarias relacionadas, vinculadas o conectadas a una situacion de
riesgo, conflicto, inestabilidad o peligro para los derechos basicos de la persona
solicitante en su lugar de procedencia, donde se mantiene la tradicional
vinculacion entre las razones humanitarias y las causas de asilo; y otra, la
contemplada en el apartado 4°, en que esa vinculacion con las causas de asilo
ya no es determinante, como se explic6 con detalle en la STS, Sec. 3.3
24/2/2012, RC 2476/2011. Pues bien, en el caso examinado, la Sala de
instancia, aun rechazando la pretension del alli demandante de reconocimiento
del derecho a la obtencién del asilo, por las debilidades e insuficiencias de su
relato y su falta de acreditacion ni siquiera indiciaria, declaré sin embargo su
derecho a la permanencia en Espafia por razones humanitarias al amparo del
articulo 17.2 de la Ley 5/1984, tomando en consideracion un reciente informe
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del ACNUR que se aporté a los autos y se sometié a la consideracion de las
partes como diligencia final, informe que apuntaba que la situacion sociopolitica
general de Costa de Marfil habia evolucionado en sentido negativo a lo largo de
los ultimos tiempos, por lo que el ACNUR solicitaba -sic- "firmemente" que se
dejasen sin efecto las devoluciones al pais de origen de los solicitantes de asilo
procedentes de Costa de Marfil cuyas peticiones habian sido denegadas
"durante el tiempo necesario para que la seguridad y la situacion de los
derechos humanos en el pais se estabilice lo suficiente como para permitir un
retorno seguro”. Tiene en consideracion el Alto Tribunal que “Ciertamente al
tiempo de la solicitud de asilo por parte del actor en la instancia, esto es, en
2007, la situaciébn de ese pais de origen mostraba signos favorables de
estabilizacion que permitian por aquel entonces acordar la devolucion a dicho
pais, habiéndose pronunciado en tal sentido el informe del mismo ACNUR de
2007 al que también se refiere la sentencia de instancia”(FJ7) pero argumenta
que, a la hora de resolver sobre la autorizacion de permanencia en Espafa por
razones humanitarias, no debe atenderse exclusivamente a la situacion
existente en el pais de origen al tiempo de la solicitud de asilo, sino que
también ha de tomarse en consideracion la situacion realmente existente en el
momento en que se dicta la resolucion judicial de instancia combatida en
casacion, dado que “el espiritu y finalidad de la proteccion humanitaria
contemplada en el articulo 17.2 de la Ley es proporcionar al solicitante de asilo
un mecanismo de proteccion y salvaguardia frente al peligro que para su
persona pudiera suponer su regreso al pais de origen por causa de la situacién
general de conflicto o desproteccion de los derechos humanos en el mismo.
Desde esta perspectiva, ese espiritu y finalidad de la Ley se veria frustrado e
incluso transgredido si, so pretexto de que la situacion del pais al tiempo de la
solicitud era aceptable, se ignorara o dejara de lado el dato debidamente
acreditado de que esa situacion ha evolucionado a peor con posterioridad,
hasta el punto de desaconsejar el retorno en el momento preciso en que se
resuelve sobre el recurso jurisdiccional promovido frente a la resolucion
administrativa denegatoria (...)" (FJ7),acordando finalmente la desestimacion
del recurso de casacion interpuesto por el Abogado del Estado.

10. Funcion publica

10.1. Pactos y Acuerdos entre Sindicatos y Administracion. Carencia de
eficacia y validez antes de su ratificacion por la Administracion al
incorporarlos a una disposicion general, dada la naturaleza
esencialmente organizativa de las condiciones esenciales del
estatuto de los funcionarios publicos.

La STS, Sec. 73 16/5/2012, RC 2746/2011, ratifica la sentencia que
declar6 conforme a Derecho el Decreto 43/2009 de Castilla y Ledn, de 2 de
julio, por el que se regula la carrera profesional del personal estatutario de los
centros e instituciones sanitarias del Servicio de Salud de esta Comunidad
Autonoma, toda vez que es respetuoso con el art. 38.10 de la Ley 7/2007, de
12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico.

El TS sostiene, en relaciéon con los efectos juridicos de los Pactos y
Acuerdos, que, en el caso de las Administraciones Publicas, su contenido solo
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seria directamente aplicable cuando hayan sido ratificados, esto es, cuando los
organos de Gobierno, y no quienes han negociado y firmado el pacto, acuerden
su ratificacion adoptando las debidas medidas normativas. Como se trata de un
Acuerdo con contenido reglamentario, es evidente que si se adoptan por la
misma autoridad competente para dictar la norma reglamentaria, derogan
entonces aquellos reglamentos de igual o inferior rango que se le opongan. De
ahi que la prevision de que, a efectos formales, se requiera la modificacion o
derogacion de normas reglamentarias es redundante por innecesaria. Si, por el
contrario, se precisa de una Ley, especialmente la presupuestaria, el Gobierno
solo se obliga a presentar un proyecto de Ley. En el presente caso, el Decreto
impugnado se dicta por la Consejera de Administracion de la Junta de Castilla'y
Ledn, en ejercicio de su potestad propia, que no quedo limitada por el Acuerdo
alcanzado, cuya publicacion, que no ratificacion, se verificdé por una Resolucion
del Director General de Trabajo y Prevencion de Riesgos de esa misma Junta.
Para estimar la limitacion de la potestad reglamentaria de la Consejera habria
que partir de que el Acuerdo habia sido ratificado posteriormente por la
Administracion competente, y en consecuencia se habia transformado en una
norma, siendo solo desde entonces, desde su entrada en vigor, valido y eficaz
frente a terceros como reglamento, sin perjuicio de que pudiera ser derogado
por otro reglamento posterior de igual o superior rango.

Finalmente, en cuanto a las consecuencias juridicas del incumplimiento
del Acuerdo por parte de la Administracion, el TS subraya que «la sancién es
simplemente la reanudacion, a peticion de cualquiera de las partes, de nueva
negociacion, que no necesariamente ha de concluir en un acuerdo, ni tiene que
respetar el contenido minimo de lo ya pactado e incumplido unilateralmente»
(FJ 49).

10.2. Medidas extraordinarias de reduccion del déficit puablico vy
minoracion de ndminas de funcionarios. No existen razones para
dudar de la constitucionalidad del RD-ley 8/2010. Las medidas
previstas no infringen el derecho negociacién colectiva ni derechos
adquiridos, ni constituyen tampoco un tributo encubierto.

La STS, Sec. 72 2/3/2012, RCA 144/2011, desestima el recurso
contencioso-administrativo interpuesto por una funcionaria del Tribunal de
Cuentas contra la desestimacion por parte de la Administracion del recurso
interpuesto contra la ndmina del mes de junio de 2010 en relacién con la
reduccion de retribuciones impuesta por el Real Decreto-ley 8/2010, de 20 de
mayo, por el que adoptan medidas extraordinarias para reduccion del déficit
publico. ElI TS recuerda la doctrina constitucional que confirma la concurrencia
del presupuesto de la extraordinaria y urgente necesidad exigido por el art. 86.1
CE. Asimismo excluye la infraccion del derecho a la negociacion colectiva, ya
que es el convenio colectivo el que debe respetar la Ley, debiendo someterse
no solo a la Ley formal, sino, mas genéricamente, a las normas de mayor rango
jerarquico, y no al contrario. Se descarta igualmente la infraccion del art. 134
CE, que resulta aplicable a los pactos y acuerdos previstos ahora por el
Estatuto Basico del Empleado Publico, asi como del art. 31.1 CE, pues la
reduccion de retribuciones de los empleados publicos no configura un tributo
encubierto, al no establecer un hecho imponible al que se anude una obligacion
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de contribuir. Se excluye, finalmente, que el Real Decreto-ley infrinja los arts.
14 y 33 CE, descartando que recorte derechos econdémicos adquiridos de los
funcionarios, ya que se refiere a derechos no devengados y ademas no se
indican los preceptos infringidos ni los colectivos a los que se lesiona
supuestamente el derecho a la no discriminacion.

El TS recuerda que el Tribunal Constitucional, en varios autos (por
todos, el Auto 179/2011, de 13 de diciembre, recaido en la cuestion de
inconstitucionalidad n° 2298/2011), se ha ocupado de este Real Decreto-ley
8/2010 al inadmitir las cuestiones de inconstitucionalidad elevadas por distintos
tribunales y juzgados de los 6rdenes social y contencioso-administrativo.

10.3. No es posible la rehabilitacion por silencio administrativo positivo
en virtud del Estatuto Basico del Empleado Publico.

En la STS, Sec. 78, 29/2/2012, RC 238/2011, la Sala ratifica la sentencia
que confirmo el Acuerdo del Consejo de Ministros que desestimo la solicitud de
rehabilitacion en el Cuerpo de la Guardia Civil.

El silencio positivo reclamado no puede ser acogido ya que, en el
momento de presentarse la solicitud de rehabilitacién estaba ya en vigor el art.
68 de la Ley 7/2007, que, en relaciébn con esta materia de la rehabilitacion,
dispone lo siguiente:

«Los 6rganos de gobierno de las Administraciones Publicas podran
conceder, con caracter excepcional, la rehabilitacion a peticion del interesado,
de quien hubiera pedido la condicion de funcionario por haber sido condenado
a la pena principal o accesoria de inhabilitacion.

Si transcurrido el plazo para dictar la resolucion, no hubiera producido de forma
expresa, se entendera desestimada la resolucion».

Este precepto ha de considerarse aplicable tanto en virtud del silencio
sobre esta materia de la Ley 42/1999 como por el caracter supletorio que,
segun el art. 2.5, tiene el Estatuto Basico del Empleado Basico en relacion con
el personal de las AAPP no incluido en su ambito de aplicacion. Y, por ello, es
inaplicable la jurisprudencia anterior que admitio el silencio positivo respecto de
solicitudes presentadas antes de la vigencia del Estatuto. La denegacién de la
rehabilitacion no merece ser anulada, esta motivada y es coherente, y las
circunstancias que toma en consideracion para ello no revelan una ponderacion
gue pueda considerarse errénea o arbitraria por excesiva.

10.4. Extincion de la relacién estatutaria del personal al servicio de
Instituciones publicas de salud. Las «necesidades asistenciales»
constituyen la clave para la prolongacion en el servicio activo, una
vez cumplida la edad de jubilacion forzosa.

La STS, Sec. 72, 15/2/2012, RC 1234/2011, ratifica la sentencia que
confirmd la resoluciéon que denegd al recurrente la permanencia en servicio
activo, pues, por una parte, no existe incongruencia omisiva en relacion con la
concurrencia o0 no de las necesidades asistenciales que permiten adoptar la

60



decision de denegacion de prérroga en servicio activo, ya que una lectura
conjunta de la sentencia permite afirmar que la misma tuvo en cuenta toda la
prueba practicada. Ademas, siendo cierto que la motivacion exige dejar
constancia de los elementos probatorios en los que se apoya la conclusion, no
lo es menos que la jurisprudencia no exige respuesta individualizada respecto a
cada documento, sino que basta una respuesta globalizada.

Por otro lado, si fuese aceptable que el art. 26.2 de la Ley 55/2003, de
16 de diciembre, del Estatuto Marco del personal estatutario de los servicios de
salud, establece el derecho subjetivo a la prorroga en el servicio activo hasta
los 70 afos, podria tal vez exigirse que, para el establecimiento de la jubilacion
forzosa a los 65 afios en un Plan de Ordenacion de Recursos Humanos, fueran
necesarios unos condicionamientos impeditivos o limitativos de ese pretendido
derecho. Pero no constituye tal derecho, sino una mera facultad condicionada
al ejercicio de una potestad de la Administracion en funcion de las necesidades
de organizacion.

10.5. Publicidad y transparencia de los criterios de actuacion del Tribunal
Calificador.

La STS, Sec. 7%, 18/1/2012, RC 1073/2009, anula una resoluciéon del
Tribunal Calificador de las pruebas selectivas para el ingreso en el Cuerpo de
Ayudantes de Instituciones Penitenciarias en la que se hacia publica la relacion
de los aspirantes que habian superado el segundo ejercicio del citado proceso,
por ser la misma contraria al art. 4.1 del Real Decreto 364/1995, de 10 de
marzo, por el que se aprueba el Reglamento General de Ingreso del Personal
al Servicio de la Administracion General del Estado.

La sentencia afirma que el principio de publicidad que debe presidir el
procedimiento selectivo de ingreso en la funcién publica se ve conculcado
cuando el Tribunal Calificador decide con posterioridad a la fecha de
realizacién de uno de los ejercicios tanto la nota de corte determinante del «no
apto», como las variables ponderables al efecto de obtener dicha nota.
Finalmente, el Tribunal reitera que el principio de publicidad «exige que los
criterios de actuacion sean precedentes a la realizacion de las pruebas».

Ese principio de publicidad, en su formulacion mas genérica, afiade el
TS (FJ 4°), «esta ligado a otros mandatos constitucionales como lo son el
derecho fundamental de tutela judicial efectiva del articulo 24 de la Constitucion
(CE) y el principio de objetividad que para toda actuacion de la Administracion
publica dispone el articulo 103.1 del propio texto constitucional.

Y por eso mismo conlleva, entre otras cosas, tanto la necesidad de que
toda actuacién administrativa sea transparente en los hechos, criterios y
razones que determinen sus decisiones, pues solo asi es posible el control que
demanda el derecho de tutela judicial efectiva; como también que esos criterios
estén establecidos con anterioridad a su finalizacion cuando de procedimientos
competitivos se trate, porque de esta manera es como queda conjurado con las
debidas garantias el riesgo del favoritismo individual (contrario al principio de

61



objetividad) que se produciria si los criterios de valoracion de los aspirantes
fuesen definidos una vez realizadas esas pruebas competitivas».

10.6. Pérdida de la condicién de Guardia Civil por haber sido condenado a
la pena de inhabilitacién especial. Inexistencia de indefension por
falta de audiencia previa. Obligacion de la Administracién de hacer
cumplir condena penal.

La STS, Sec. 72, 16/1/2012, RC 3901/2010, desestima el recurso de
casacion y confirma la legalidad de una resolucién del Director General de la
Guardia Civil, por la que se declaraba la pérdida de la condicion de Guardia
Civil como consecuencia de la condena de inhabilitacién especial para empleo
o cargo publico, en aplicacion del art. 88.1.c) de la Ley 42/1999, de Régimen de
Personal del Cuerpo de la Guardia Civil.

El Tribunal Supremo declara que la sentencia impugnada se ajusta a la
jurisprudencia de la Sala, segun la cual las resoluciones que acuerdan la
pérdida de la condicion funcionarial como consecuencia de la imposicion de la
pena de inhabilitacion operan automaticamente, respecto de la pérdida de
dicha condicion, desde que se imponen, y que por carecer de caracter
sancionador, no requieren, en contra de lo sostenido por el recurrente, de un
previo procedimiento administrativo que incluya tramite de audiencia, toda vez
que la Administracion se limita a constatar la existencia de tal sancion y a
aplicar la consecuencia juridica querida por la Ley.

11. Poder Judicial. Administracién de Justicia.

11.1. Abstencion y recusacion de los miembros de las Juntas de Jueces.
El deber de abstencion y el derecho a la recusacion son
inseparables. Concepto de “amistad intima” como causa de
abstencion.

El Tribunal Supremo, en la STS, Sala 3% Sec. 72, 01/12/2011, RCA
317/2010, analiza la posible aplicacién supletoria del régimen de abstencion y
recusacion previsto en la LRJAP y PAC respecto de los 6rganos de gobierno
de los Tribunales de Justicia. Asi, concluye que el régimen de abstencion
contemplado en la LRJAP y PAC rige también para las Juntas de Jueces "en
cuanto sea de aplicacion”, de conformidad con el Reglamento 1/2000, de los
organos de gobierno de los Tribunales. Es decir, la remision que hace el
reglamento a la normativa contenida en la Ley 30/1992 no es automatica sino
en la medida en que dicha regulacion sea aplicable, considerando la especial
naturaleza y funciones de las Juntas de Jueces respecto de cuyo
funcionamiento el Reglamento 1/2000 describe un régimen juridico completo,
pues no efectla llamamiento de aplicacion supletorio de la LRJAP y PAC.

El Alto Tribunal entiende que el instituto de la recusacion esta pensado
para las relaciones juridico-administrativas ad extra, es decir, aquellas que
tienen como destinatario final de la resolucion de un procedimiento a un
interesado al que, como garantia de imparcialidad de las autoridades y
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funcionarios que han de intervenir en la tramitacion de aquél se le ofrece la
posibilidad de apartar en quien concurra alguna de las causas que
determinarian su obligacion de haberse abstenido. Sin embargo, en las
relaciones ad intra todos los miembros de la Junta de Jueces se encuentran en
pie de igualdad y al ser portadores del mismo interés legitimo profesional todos
tienen el mismo derecho a intervenir sin ser excluidos, por lo que el
Reglamento 1/2000, de los 6rganos de gobierno de los Tribunales, contempla
la posibilidad en lo que sea de aplicacion a las Juntas de Jueces las causas de
abstencion del articulo 28 LRJAP y PAC pero excluye, por omision, el régimen
de la recusacion del articulo 29 del mismo cuerpo legal.

Sin embargo, esta reflexion no impide que la Sala Tercera del Tribunal
Supremo entienda que el deber de abstencion y el derecho a la recusacién son
inseparables porque la aplicabilidad de las causas de abstencion a los
miembros de las Juntas de Jueces no tendria eficacia alguna en el caso de que
el Juez en el que concurriera alguna de ellas decidiera no abstenerse, de tal
forma que el derecho a la recusacion es una garantia que no puede suprimirse,
precisamente para mantener la virtualidad del deber de abstencion y en aras de
la efectividad del principio de imparcialidad como cualidad del 6rgano actuante
en la esfera administrativa.

Sobre el motivo de abstencion consistente en tener amistad intima (ex
articulo 28.2 c) LRJAP y PAC), el Tribunal Supremo aclara que no puede
entenderse como simple amistad, no basta con cualquier relacion de
conocimiento, Sin0 que es necesario que concurran y se acrediten unas
circunstancias de hecho que revelen en el ambito de la vida personal, ajeno al
de la profesion, la proximidad y la estrecha vinculacion que las pautas sociales
actuales exigen para apreciar ese elevado nivel de amistad que resulta
necesario para merecer la calificacion de "intima" (circunstancias como pueden
ser, entre otras, la coincidencia de manera repetida o habitual en los tiempos y
actividades de ocio, en celebraciones familiares, etc.). El articulo 28.2 ¢) LRJAP
y PAC no contempla una relacion profesional ni tampoco la personal basada en
razones de cortesia, sino que es preciso un grado de amistad que por alcanzar
una vinculacion personal mas intensa pueda hacer dudar de la imparcialidad.

11.2. Sancion de separacion de la carrera judicial a Magistrado.
Caducidad del expediente disciplinario al resultar contraria a
derecho la prolongacion del plazo acordada debido a las
dificultades para obtener informacion de las diligencias penales
instruidas simultaneamente al expediente disciplinario. Las
conversaciones telefonicas intervenidas en la instruccion de un
proceso penal estan cubiertas por el derecho fundamental a la
garantia del secreto de las comunicaciones.

En STS, Sala 32, 30-04-2012, RCA 197/2010, la Sala estima el recurso
contencioso-administrativo interpuesto por un Magistrado contra varios
acuerdos del Consejo General del Poder Judicial, entre otros, el acuerdo del
Pleno por el que se le impuso la sancion de separacion de la carrera judicial
como autor responsable de cuatro faltas muy graves a resultas de la incoacién
de un expediente disciplinario que tuvo como antecedente una causa penal.
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La Sala aprecia la caducidad del expediente disciplinario alegada por el
Magistrado recurrente por cuanto entiende que no fue adecuado a la legalidad
la suspension acordada en el seno del expediente disciplinario hasta tanto se
levantara el secreto acordado de las actuaciones penales por la Instructora de
las mismas. Llega a dicha conclusion tras sefialar que no resulta conforme a
derecho que el instructor de un expediente disciplinario pretenda obtener
informacion de una causa penal en fase de instruccién para aportarla como
prueba a dicho expediente por cuanto la dificultad del acceso a los datos
obrantes en las diligencias penales no surge del secreto acordado por la
Instructora de las mismas con base en el articulo 302 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal -al tratarse de una declaracion de secreto respecto de
las partes personadas- sino del caracter secreto que tienen las diligencias
sumariales hasta que se produzca la apertura del juicio oral previsto en el
articulo 301 de dicha Ley. Por tanto, concluye la Sala que no pueda aceptarse
que la dificultad que encontré el instructor del expediente disciplinario de
acceder a contenidos de una instruccién penal en curso pueda ser considerado
razon excepcional de las previstas en el articulo 425.6 de la Ley Orgéanica del
Poder Judicial para justificar la prolongacién del plazo de caducidad del referido
expediente puesto que tal dificultad no es algo extraordinario sino el efecto
normal, expresamente contemplado en la legislacion vigente.

11.3. Denegacién a Magistrada de licencia por inscripcion en Registro de
parejas de hecho. La no equiparacion del matrimonio y la pareja de
hecho no infringe el articulo 14 de la Constitucion espafiola ni
afecta al derecho ala conciliacion y a la vida personal y familiar.

En STS, Sala 32, 10-05-2012, RCA 836/2011, la Sala confirma (aunque
con un voto particular discrepante) el Acuerdo del Pleno del Consejo General
del Poder Judicial que desestim6 el recurso de alzada promovido por una
Magistrada contra la resolucion del Presidente del Tribunal Superior de Justicia
de Cantabria por la que se denegd su solicitud de disfrutar de una licencia de
quince dias tras haberse inscrito en el Registro de Parejas de Hecho al apreciar
que su concesion no era posible al no existir previsidbn normativa al respecto.

La Sala rechaza, en primer lugar, que a la cuestion controvertida le fuera
de aplicacion la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva
de mujeres y hombres ya que en la razén de decidir del acuerdo impugnado no
tuvo incidencia la citada Ley sino que ésta se baso en que en las normas que
resultaban de aplicacion (Ley Organica del Poder Judicial y Reglamento de la
carrera judicial) no reconocian la licencia pretendida a las parejas de hecho por
entender que no eran situaciones asimilables a la unién matrimonial.

En relacion con la sentencia del Tribunal Constitucional invocada por la
recurrente, a juicio de la Sala lo que en ella se dice es que el matrimonio y las
uniones de hecho no son realidades equiparables a todos los efectos, siendo
ésta una idea que posteriormente se ha desarrollado por la Sala primera del
Tribunal Supremo para excluir la aplicacion de la analogia a la hora de colmar
las lagunas que pudieran existir acudiendo a las normas propias del
matrimonio. Puesto en relacion lo anterior con la regulacién del régimen
estatutario de Jueces y Magistrados, la Sala aprecia que el Reglamento de la
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carrera judicial reconoce efectivos derechos a las uniones de hecho en
determinados ambitos de la conciliacién de la vida familiar y laboral por lo que,
desde esta perspectiva, es acorde con la sentencia del Tribunal Constitucional
que cita la recurrente, entre los que no se incluye la equiparacién a los efectos
de la licencia solicitada y sin que sea posible acceder a la interpretacion
extensiva que se pretende por no existir analogia entre el matrimonio y la
pareja de hecho.

Por dltimo, el hecho de que la legislacion autonémica de Cantabria
reconozca este derecho no constituye argumento suficiente para anular, por
contrario a derecho, el acuerdo recurrido que, como ya se expuso, se basa en
la falta de prevision especifica en la Ley Organica y Reglamento antes
referidos, estimando la Sala que dicha ausencia de regulacion no es casual ni
responde a un olvido del legislador.

11.4. Acuerdo del Pleno del Consejo General del Poder Judicial aprobado
el Reglamento sobre reutilizacién de sentencias y otras
resoluciones judiciales. Nulidad del acuerdo por falta de
competencia del Consejo para dictar el Reglamento.

En STS, Sala 32 Pleno, 28-10-2011, RCA 42/2011, la Sala, tras
considerar que ni las sentencias invocadas por el Abogado del Estado ni la
evolucion normativa de reformas de los articulos 110 y 107.10 de la Ley
Organica del Poder Judicial permiten sostener que el Consejo General del
Poder Judicial tenga una potestad reglamentaria “ad extra” de su ambito
institucional, estima el recurso promovido por distintas editoriales y por la
Federacion de Editores de Espafia, al considerar que carecia de potestad
reglamentaria para dictar el Reglamento impugnado.

Para alcanzar tal conclusion, niega, en primer lugar, que dicho
Reglamento pueda encontrar su titulo habilitante, tal y como refiere en su
Preambulo y en su articulo 1, en el articulo 107.10 de la referida Ley Organica
qgue le confiere competencias sobre la actividad de publicacién oficial de las
sentencias Yy resoluciones judiciales por cuanto estima la Sala que la actividad
de reutilizacion es algo diferente de la difusion como lo demuestra el hecho de
que el propio Reglamento en su articulo 2.3.b), excluya del concepto de
reutilizacion la citada publicacién oficial de sentencias y otras resoluciones
judiciales.

Y al tiempo que descarta que la regulaciébn reglamentaria de la
reutilizacion sea desarrollo de la regulacion legal de difusion de sentencias
contemplada en dicho articulo 107.10, aprecia la Sala que habra de entenderse
desarrollo de la Ley 37/2007, de reutilizacion de la informacion del sector
publico, aunque se oculte en el Reglamento con la remisiébn a otro titulo
habilitante.

Y entrando en el analisis de dicha norma juridica, aprecia la Sala que,
mientras que su Disposicion final segunda contiene una habilitacion al
Gobierno para su desarrollo reglamentario, no existe en ella una paralela
habilitacion al Consejo General del Poder Judicial en lo que respecta a la
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reutilizacion de las sentencias y demas resoluciones judiciales, sin que, por otro
lado, tal habilitacion se pueda entender, tal y como proponia el Abogado del
Estado, comprendida en su Disposicion Adicional segunda.

Por ello, concluye la Sala apreciando que el Acuerdo y, en
consecuencia, el Reglamento que aprueba incurren en un vicio de nulidad de
pleno derecho del articulo 62.1.b) de la Ley 30/1992, declarando, por ello, su
nulidad.

11.5. Retribuciones variables de Jueces y Magistrados. El Acuerdo de la
Comisién Permanente del Consejo General del Poder Judicial
aprobando plan de actuacion para su distribucion y criterios
adicionales para su ejecucién no es un acto de mero tramite. La
exclusion de dicha partida retributiva de Jueces y Magistrados que
no estuvieran en servicio activo el 1 de enero de 2009 es
injustificada y contraria al espiritu de las retribuciones variables.

En STS, Sala 32, 05-12-2011, RCA 249/2011, la Sala estima el recurso
contencioso-administrativo interpuesto por un Juez perteneciente a la 592
promociéon contra el acuerdo del acuerdo del Pleno del Consejo General del
Poder Judicial que inadmitid el recurso de alzada que interpuso contra el
Acuerdo de la Comision Permanente que resolvio, en su punto primero, asumir
el contenido del Plan de Actuacion acordado entre las Asociaciones Judiciales
y el Ministerio de Justicia para la distribucion de la partida destinada al abono
de las retribuciones variables previstas en la ley 15/2003, de 23 de mayo,
reguladora del régimen retributivo de las Carreras Judiciales y Fiscal, asi como,
en su punto segundo, encomendar al Servicio de Inspeccion la elaboracion de
los listados de cumplimiento de objetivos con arreglo a los términos previstos
en dicho Plan de Actuacion, para finalizar aprobando, en su punto tercero, una
serie de criterios para la aplicacion de su contenido. La razon de la inadmision
del recurso de alzada por el Pleno del Consejo fue que consider6 que el acto
de la Comision Permanente era de mero tramite.

La Sala, tras diferenciar en el acuerdo recurrido en alzada dos aspectos
o regulaciones claramente diferenciadas, sostiene que mientras que el encargo
que se realiza en el punto segundo al Servicio de Inspeccion si reviste la
naturaleza de un mero acto de tramite, el contenido de sus puntos primero y
tercero imposibilitan atribuir a dicho acto tal naturaleza, estimando que, en lo
relativo a esos extremos, constituye un acto impugnable autbnomamente por
Su naturaleza decisoria, al aprobar los criterios y las pautas que determinarian
la distribucién de las retribuciones variables entre los miembros de la Carrera
Judicial y siendo susceptible, por tanto, de producir un perjuicio irreparable en
sus derechos e intereses legitimos, generandoles una situacién de indefension
si se les vedara la posibilidad de recurso.

Y, tras realizar los anteriores razonamientos, la Sala pasa a analizar la
limitacion del ambito personal de aplicacion que previo el plan de actuacién
asumido por la Comision Permanente segun el cual las partidas previstas en
concepto de retribuciones variables para el afio 2009 Unicamente podrian ser
distribuidas entre los Jueces y Magistrados que se encontraran desempefiando
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funciones jurisdiccionales el dia 1 de enero. En relacidn con esta cuestion, la
Sala estima que asiste la razén al recurrente ya que el Consejo General del
Poder Judicial no ha aportado motivacion justificativa de dicha limitacion la
cual, a juicio de la Sala, resulta contraria a derecho puesto que no existe razén
para que no se tome en consideracion el rendimiento de aquellos integrantes
de la Carrera Judicial que hayan ido incorporandose al servicio activo durante
el afio 2009, a pesar del efectivo ejercicio de funciones jurisdiccionales, siendo
qgue, ademas, dicha medida limitadora se estima contradictoria con la finalidad
que tiene tal partida retributiva conforme a lo dispuesto en la Ley 15/2003.

Por todo ello, la Sala estima el recurso y declara su derecho a que, con
independencia de la fecha de incorporacion al servicio activo, el rendimiento
real por €l desarrollado en el ejercicio de la funcion jurisdiccional a contar
desde el 20 de julio de 2009, sea incluido en los listados de cumplimiento de
objetivos por rendimiento a fin de determinar su grado de cumplimiento asi
como, en su caso Yy con aplicacion del resto de criterios vigentes, su derecho a
percibir, con arreglo a dicho rendimiento acreditado y en funcion del tramo que
le corresponda, la retribucion variable en la cuantia que fuera procedente.

12. Propiedades especiales.

12.1. Propiedad industrial: Denominaciones de origen y marcas.
Competencia del Estado. Alcance de la competencia de las
Comunidades Auténomas en materia de denominaciones de origen.
Inexistencia de prohibicion legal de uso simultaneo de una misma
marca identificativa de vinos de distinta procedencia geogréfica.
Exigencia de la Ley 24/2003 de la Vifia y del Vino de la inclusion en
las etiquetas y presentacion de los vinos de elementos
diferenciadores de su calificacion y procedencia a fin de evitar la
confusion en los consumidores derivada de la utilizacion de una
misma marca, nombre comercial o0 razdn social en la
comercializacién de vinos correspondientes a distintos niveles de
proteccion o procedentes de diferentes ambitos geograficos.

La STS, Secc. 3?2, 05/03/2012, RC 1280/2009, es de una indudable
trascendencia porque al confirmar la sentencia dictada en fecha 20 de enero de
2009 por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Cataluiia en el recurso contencioso-administrativo n°® 374/2006,
viene a fijar la competencia estatal en materia de marcas, a limitar el alcance
de la capacidad normativa de las Comunidades Autbnomas en materia de
denominaciones de origen si afectan a las marcas y porque declara que una
marca concedida para vinos puede ser utilizada para singularizar los
procedentes de distintas denominaciones de origen, siempre que la
designacion y la presentacion de los vinos permita identificar la denominacién
de origen que le corresponda de modo que no induzca a error.

La Sala de instancia estim6 el recurso formulado por la Federacion

Espafiola del Vino y anuld el articulo 30 de la Orden ARP/62/2006, de 16 de
febrero, por la cual se aprueba el Reglamento de la Denominacién de Origen
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Penedés. El citado precepto se redactdé en los siguientes términos: “los
operadores que quieran utilizar sus razones sociales, nombres comerciales o
marcas que hagan referencia a sus nombres comerciales o razones sociales
bajo el amparo de otros VCPRD o0 en la designacion de cualesquiera otros
vinos, diferenciaran de forma suficientemente clara sus vinos que estén
protegidos por la Denominacion de Origen Penedés mediante marcas
especificas que eviten en todo caso cualquier posible confusiéon a los
consumidores. El Consejo Regulador velara por el cumplimiento de esta
obligacion.”

El recurso de casacion entablado por la Generalidad de Catalufia y el
Consejo Regulador de la Denominacion de Origen Penedés fue desestimado
por la Sala declarando cudl es el ambito competencial del Estado y el de las
Comunidades Auténomas, marcando los limites normativos por razén de la
materia que éstas no pueden traspasar y poniendo de manifiesto que ni la Ley
24/2003, de la Vifa y del Vino, ni el Reglamento comunitario 1493/1999 por el
gue se establece la Organizacibn Comun del Mercado Vitivinicola, ni la Ley
17/2001, de Marcas, prohiben que una misma marca identifique vinos de
distintas procedencias geogréficas y que su titular pueda utilizarla en todo el
territorio nacional.

La sentencia declara en su fundamento juridico cuarto: «Coincidimos
con el tribunal de instancia en que la Generalidad de Catalufia se extralimitd en
sus competencias al exigir mediante la Orden impugnada el uso de "marcas
especificas” a aquellos operadores que quisieran utilizar sus propias razones
sociales, nombres comerciales o marcas identificativas de vinos producidos en
otras regiones, como condicidbn necesaria para obtener el amparo de la
Denominacion de Origen "Penedés". Ninguna de las partes, ni esta Sala, duda
de la competencia autonomica para dictar normas en materia de
denominaciones de origen vinicolas (dentro del marco de la ordenacion bésica
estatal, Ley 24/2003, y de la regulacion de la Unién Europea sobre la vifia y el
vino) pero tal facultad debe hacerse sin inmiscuirse en la competencia propia
del Estado, al que corresponde -también de modo indubitado- con caracter
exclusivo la legislacion en materia de marcas.»

Afirma que «sélo al Estado corresponde decidir si una misma marca
comercial con eficacia general en todo el territorio espafiol puede amparar
legitimamente vinos de una o de varias denominaciones de origen espafiolas,
sin que esta decision pueda ser adoptada por cada una de las Comunidades
Autonomas» y, afiade, «no basta con invocar la defensa de los consumidores
ni con apelar a otras competencias autonémicas cuando el objeto de la
regulacion impugnada -en este caso la exigencia de "marcas especificas"
distintas de la concedida con caracter general en virtud de la Ley 17/2001, de
Marcas- corresponde sin ambages al ambito de la propiedad industrial
reservado al Estado»

Pero la sentencia va mas alld de proclamar la no existencia de
prohibicién o limitacion al titular de una marca para su utilizacion para vinos de
distintas procedencias, y el estudio de la hipotética infraccion del articulo 18 y
22.4 de la Ley 24/2003, de la VifAa y del Vino, invocada por el Consejo

68



Regulador de la Denominacion de Origen Penedés, lleva a la Sala a concluir
gue no sOlo los preceptos invocados no amparan la prohibicion de uso
simultdneo de una misma marca identificativa de vinos de distinta procedencia
sino que esa concreta normativa lo que hace al admitir su uso, es exigir la
adicion de elementos o resefias en el etiquetado y presentacion de los vinos
para informar al consumidor sobre el origen geografico y las caracteristicas del
vino, trasladando a este ambito y no al de las marcas un plus de informacion
detallada que si es acorde con esta materia y no con la naturaleza de un signo
distintivo. Por ello, la Sala declara en su fundamento juridico quinto: «un
productor de vinos puede, en principio, utilizar una misma marca comercial
para identificar vinos procedentes de distintas denominaciones de origen. El
articulo 18.5 de la Ley 24/2003 se limita a exigir que las etiquetas y la
presentacion de los vinos permitan diferenciar su "calificacion y procedencia" y
eviten en todo caso, la confusién de los consumidores. No incluye, pues, la
prohibiciébn de uso simultdneo de una misma marca identificativa de vinos de
distinta procedencia geografica. Y, en sintonia con aquel precepto, el articulo
40.1.b) de la Ley 24/2003 califica como infraccién el hecho de no introducir en
las etiquetas y presentacion de los vinos los elementos diferenciadores de su
calificacion y procedencia.»

El contenido de estos articulos y su secuencia expositiva llevan a la Sala
a declarar, mas adelante, que «no es, por tanto, que la Ley 24/2003 prohiba
per se esta Ultima hipdtesis (una misma marca para vinos de distinta
procedencia geografica) sino que, admitiéndola, exige que se afiadan
elementos identificativos adicionales que informen al consumidor con claridad
del origen geografico y las caracteristicas del vino.» Reitera que esos
elementos exigibles a tenor de la normativa de etiquetado de los vinos permiten
evitar la confusion del consumidor y declara con rotundidad: «las etiquetas y
presentacion de los vinos han de incluir los elementos informativos suficientes
que, ademas del signo distintivo propio, hagan saber "de manera sencilla y
clara" su origen y sus caracteristicas.»

También estudia el Reglamento 1493/1999 del Consejo, de 17 de mayo
de 1999, por el que se establece la Organizacion del Mercado Vitivinicola y
afirma que «Ninguna de las normas de dicho reglamento relativas a la
designacion, denominacién y presentacién de los productos regulados por él,
asi como a la proteccion de determinadas indicaciones, menciones y términos,
normas que figuran en el capitulo Il y en los anexos VIl y VIII del Reglamento
comunitario 1493/1999, prohiben que una misma marca identifique vinos de
distintas denominaciones de origen.»

Concluye, finalmente, que «La opcién normativa del Legislador estatal
debe ser respetada por las Comunidades Auténomas sin perjuicio de que, en el
ejercicio de sus poderes normativos de desarrollo, esta ultimas aprueben los
reglamentos de las denominaciones de origen para exigir y concretar los
elementos diferenciadores que eviten el riesgo de confusion. Por las razones
gue acabamos de exponer, no es valida la exigencia en uno de estos
reglamentos, aprobados por las Comunidades Autdnomas, de "marcas
especificas" distintas de aquella que ya identifica, con caracter general y para
todo el territorio nacional, un determinado vino.»
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12.2. Propiedad industrial: Marcas. Pautas esenciales en la evaluaciéon de
la compatibilidad registral de signos distintivos. Comparacién de
ambitos aplicativos. No pueden tenerse en cuenta los respectivos
objetos sociales de los titulares de los signos enfrentados a efectos
del examen de compatibilidad registral.

La STS, Secc. 38 22/05/2012, RC 3806/2011, estima el recurso de
casacion formulado por la entidad recurrente por interpretacion y aplicacion
indebida del articulo 6. 1 b) de la Ley 17/2001, de Marcas, por la Sala de Lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad
Valenciana en el recurso numero 1298/2008. Es de destacar que la Sala
justifica que aun habiendo sido formulados los cuatro primeros motivos al
amparo del articulo 88.1 c) de la Ley Jurisdiccional, pero en los que también se
ponia de relieve el error del tribunal de instancia en el juicio de comparacion de
los signos enfrentados, opta por abordar la adecuacion de la sentencia por
razones de fondo, directamente, planteada por la recurrente, en su quinto
motivo, al amparo del apartado d) del citado articulo 88.1 de la LIJCA.

La Sala de instancia estima parcialmente el recurso al demandante y
concede la marca CLEM por él solicitada en clase 35 porque a pesar de la
similitud fonética que si aprecia respecto de las marcas CLEMSA de la entidad
oponente, considera que los «objetos sociales o actividades-servicios de las
empresas que utilizan ambas marcas» son diferentes.

La Sala, estima el recurso de casacion formulado por la entidad
oponente a la concesion de la marca, y desestima el recurso contencioso
administrativo que habia entablado el solicitante del signo en cuestion,
confirmando la denegacion total de la marca en clases 35 y 37 del Nomenclator
Internacional, dictada por la Oficina Espafiola de Patentes y Marcas. La Sala
expresa, en sus fundamentos juridicos quinto y sexto, el criterio correcto que ha
de presidir la comparaciéon de signos distintivos, deslindando el ambito que si
debe ser objeto de estudio y comparacion- el reivindicado en el signo solicitado,
y el protegido por los signos prioritarios tal y como fueron concedidos- de otros
factores que no intervienen en el examen de compatibilidad registral, y que la
Sala rechaza encauzando los elementos que si han de ser comparados.

Las pautas esclarecedoras de la Sala se aprecian en los siguientes
consideraciones: «El motivo casacional de fondo ha de ser acogido pues la
Sala territorial basa su pronunciamiento en factores ajenos a los que deben
utilizarse para el contraste de los signos distintivos. En concreto, acude al
objeto social 0 a otras circunstancias subjetivas de sus titulares para apreciar la
similitud o diferenciacion de los servicios que con dichos signos se trata de
proteger, lo que no es juridicamente correcto desde la perspectiva objetiva del
articulo 6.1.b) de la Ley de Marcas». La Sala resalta que «su uso con tal
finalidad vicia la conclusibn de él obtenida» y puntualiza que los signos
distintivos tienen su propia virtualidad objetiva, al margen de quiénes sean sus
titulares, originarios o ulteriores, y que «lo "relevante" a la hora de contrastar
los productos y servicios amparados por unos u otros signos no son las
circunstancias singulares de sus titulares (que, por lo demas, pueden variar
sucesivamente) sino el ambito objetivo de aquéllos. No es decisivo el objeto
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social de la entidad titular de la marca ya inscrita sino los concretos productos o
servicios asignados a ella, como tampoco lo es el mayor o menor ambito
geografico en que se desenvuelva primordialmente (o de modo coyuntural) una
determinada empresa cuando la proteccion de sus marcas abarca todo el
territorio nacional.»

13. Responsabilidad patrimonial

13.1. Distincién entre interrupcion y suspension de la prescripcion de la
accion.

La STS, Sec. 4%, 21/02/2012, RC 205/2010, que declara haber lugar al
recurso de casacion plantado y estima en parte el recurso contencioso-
administrativo contra la denegacion de Responsabilidad patrimonial por los
dafnos causados en el edificio propiedad de la recurrente como consecuencia
de las obras de ampliacion de la linea 1 del Metro de Madrid, clarifica la
distincion entre interrupcion y suspension de la prescripcién. La Sala, tras
recordar que "la interrupcion del plazo de prescripcibn de un afio hoy
establecido en el art. 142.5 de la Ley 30/1992 se produce por la pendencia de
una accion civil encaminada a exigir la responsabilidad patrimonial de la
Administracion, salvo que sea manifiestamente inadecuada” (asi, y por citar
una reciente, en la sentencia de 16 de noviembre de 2011, dictada en el
recurso de casacion num. 4522/2009)" (FJ 4°), considera que en el caso
enjuiciado el efecto juridico derivado de la demanda civil planteada contra la
Administracion fue de interrupcién de la prescripcion, no de suspension. Esta
tltima se aplica Unicamente cuando la Ley de forma expresa se refiere a ella
ordenando que el plazo “se reanude”; no que “se reinicie” 0 “comience a correr
de nuevo”. La distincién entre una y otra se trata en las SSTS de 10 de junio de
1985 y 13 de mayo de 2008, pero es especialmente clara en la STS de 16 de
marzo de 2006, dictada por la Sala Primera, al sefialar que la interrupcion de la
prescripcion “esta recogida en el articulo 1973 del Codigo civil y es el acto -uno
de los cuales es el ejercicio de la accion ante los Tribunales- que evita la
consumacion de la prescripcion y su efecto es que el derecho vuelve a tener
plena eficacia y, por ello, el tiempo tiene que volver a comenzar a contarse para
dar lugar, en su caso, a una nueva prescripcion... La interrupcion, pues, es acto
obstativo de la prescripcion, que revigoriza el derecho subjetivo y que no sélo
impide el curso de la prescripcion, sino que inutiliza el tiempo transcurrido para
el cOmputo de ésta. Por el contrario, la suspension de la prescripcion paraliza
ésta, no corre el tiempo para la misma, pero no inutiliza el ya transcurrido; asi,
cuando desaparece la causa de suspension, sigue -no comienza de nuevo,
como en la interrupcion- el computo del tiempo para la prescripcion. La
suspension no esta recogida, con caracter general, en Derecho espafiol...". (FJ
49).

13.2. Interpretacion de la Jurisprudencia Comunitaria sobre los requisitos
para determinar la Responsabilidad patrimonial del Estado

Legislador por violaciéon del Derecho Comunitario.

La STS, Sec. 42 18/01/2012, RCA 588/2010, desestima el recurso
contencioso-administrativo interpuesto contra la Resolucion del Consejo de
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Ministros de fecha 12 de noviembre de 2010, por la que se desestima la
solicitud de responsabilidad patrimonial del Estado Legislador por infraccion del
Derecho Comunitario, reclamada a raiz de que el TJUE, en sentencia de 6 de
octubre de 2009, dictada en el asunto C-562/07, declarara que nuestro
Ordenamiento Juridico espafol conculco los articulos 56 del Tratado CE y 40
del Acuerdo sobre el Espacio Economico Europeo, por el distinto tratamiento
tributario, hasta el 31 de diciembre de 2006, de las ganancias patrimoniales
obtenidas en Espafia segin que los sujetos pasivos fuesen residentes o no
residentes.

La Jurisprudencia comunitaria contenida en la Sentencia del TJUE de 26
de enero de 2010 (asunto C-118/08), que resuelve una cuestion prejudicial
planteada por el Tribunal Supremo del Reino de Espafia, debe ser interpretada
en el siguiente sentido: “A) Los presupuestos de procedibilidad aplicables a los
recursos en los que el objeto y elementos esenciales son similares, no deben
diferir por la circunstancia de que unos se basen en la violacion del Derecho de
la Unién y otros en la del Derecho interno. B) Puede éste, sin que a ello se
oponga aquél, establecer un régimen juridico interno en el que la
responsabilidad patrimonial del Estado nazca cuando se cumplan o concurran
requisitos menos restrictivos que los que aquella jurisprudencia fija como
necesarios para que opere ese instituto de la responsabilidad patrimonial. Y C)
Pero si la obligacion de indemnizar se basa en que los dafios o perjuicios han
sido causados por la vulneracion del Derecho de la Union, si son requisitos
sustantivos o materiales necesarios y a la vez suficientes los que ella sefala de
modo reiterado, a saber: que la norma del Derecho de la Union violada tenga
por objeto conferir derechos a los particulares; que su violacion esté o sea
suficientemente caracterizada; y, ademas, que exista una relacion de
causalidad directa entre tal violacion y el perjuicio sufrido por estos.” (FJ 4°).
Por tanto, no puede obviarse la exigencia de que la violacion de la norma
comunitaria sea de tal grado o entidad que la haga merecedora del calificativo
“suficientemente caracterizada”. Lo contrario se opondria al principio de
aplicacion uniforme del Derecho de la Union e supondria olvidar que “la
constatacion del requisito de la antijuridicidad del dafio depende, cuando es
causado por la aplicaciéon de un acto o norma ilegal, del margen de apreciacion
razonado y razonable reconocible a su autor al interpretar la norma violada,
mayor o menor, claro es, en funcion de la naturaleza y caracteristicas de ésta”
(FJ 4°). De ahi, que desde esa perspectiva del margen de apreciacion en que
debe descansar la imputacion de la antijuridicidad del dafio, no sean
necesariamente términos iguales, en los que el margen deba ser el mismo, la
Constitucion de cada Estado miembro y el Derecho de la Uniébn comuan a todos
ellos.

La Sala estudia las circunstancias que el juzgador ha de valorar para
determinar si la vulneracion del Derecho de la Unién por un Estado miembro
es, 0 no, “suficientemente caracterizada”, sirviéndose de la sentencia del TJUE
de 5 de marzo de 1996, dictada en los asuntos acumulados C-46/93 y C-48/93
(Brasserie du Pécheur SA).

Asi, el criterio decisivo es el de la inobservancia manifiesta y grave, por
parte, tanto de un Estado miembro, como de una Institucion comunitaria, de los
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limites impuestos a su facultad de apreciacion. Entre los elementos que el
organo jurisdiccional competente puede tener que considerar, la Sentencia
hace referencia al grado de claridad y de precision de la norma infringida, la
amplitud del margen de apreciacion que la norma vulnerada deja a las
autoridades nacionales o comunitarias, el caracter intencional o involuntario de
la infraccibn cometida o del perjuicio causado, el caracter excusable o
inexcusable de un eventual error de Derecho y la circunstancia de que las
actitudes adoptadas por una Institucién comunitaria hayan podido contribuir a la
omision, la adopcidon o al mantenimiento de medidas o de practicas nacionales
contrarias al Derecho comunitario. En todo caso, “una violacion del Derecho
comunitario es manifiestamente caracterizada cuando ha perdurado a pesar de
haberse dictado una sentencia en la que se declara la existencia del
incumplimiento reprochado, de una sentencia prejudicial o de una
jurisprudencia reiterada del Tribunal de Justicia en la materia, de las que
resulte el caracter de infraccion del comportamiento controvertido.” (FJ 5°, que
reproduce el apartado 57 de la citada Sentencia del TJUE de 5 de marzo de
1996).

13.3. Responsabilidad patrimonial en el ambito sanitario. “Pérdida de
oportunidad”. Determinacion del quantum indemnizatorio.

La STS, Sec. 43 22/05/2012, RC 2755/2010, estima el recurso de
casacion interpuesto en materia de responsabilidad patrimonial sanitaria,
afirmando, tal y como ya reconocio la Sala en Sentencia de 19 de octubre de
2011 (Rec. 5893/2006), que “la llamada "pérdida de oportunidad" se caracteriza
por la incertidumbre acerca de que la actuacion médica omitida pudiera haber
evitado o minorado el deficiente estado de salud del paciente, con la
consecuente entrada en juego a la hora de valorar el dafio asi causado de dos
elementos o sumandos de dificil concrecion, como son, el grado de
probabilidad de que dicha actuacidon hubiera producido ese efecto beneficioso,
y el grado, entidad o alcance de éste mismo.” (FJ 8°).

13.4. Responsabilidad patrimonial del Estado Legislador por la aplicacion
de norma declarada inconstitucional. CoOmputo del plazo para
reclamar.

La STS, Sec. 43 13/04/2012, RCA 170/2008, de fallo estimatorio,
recapitula los distintos supuestos que la experiencia ha deparado, en relacion
con las reclamaciones indemnizatorias surgidas de la aplicacion del gravamen
complementario de la tasa fiscal sobre los juegos de suerte, envite o0 azar,
establecido por el art. 38.2.2 de la Ley 5/1990, de 29 de junio, declarado
inconstitucional y nulo mediante STC 173/1996, de 31 de octubre, llegando a
las siguientes conclusiones: “a) los particulares que recurrieron en su dia los
actos de liquidacion tributaria, tenian un afio para ejercitar la accion
administrativa de responsabilidad patrimonial a partir de la publicacién de la
sentencia de inconstitucionalidad, salvo que la firmeza de los actos tributarios
se hubiera producido con posterioridad, computandose en este caso el plazo
anual a partir de dicha firmeza; b) los administrados que ejercitaran
directamente una reclamacion de responsabilidad patrimonial tras la
publicacién de la STC 173/1996, contaran con el plazo de un afio a partir de la
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publicacion de ésta para entablar tal accion; c¢) los contribuyentes que
formularan reclamacién de devolucion de ingresos indebidos dentro del plazo
previsto en su normativa reguladora, tendrian el plazo de un afio para reclamar
una indemnizacion por responsabilidad patrimonial a contar desde la firmeza de
la desestimacion de la solicitud de devolucion (en dicho sentido, las sentencias
de esta Sala de 3 de junio de 2004, de 27 de septiembre de 2005 y de 11 de
diciembre de 2009), y d) finalmente, la formulacion de una solicitud de revisién
de oficio posterior a la Sentencia del Tribunal Constitucional, solo interrumpiria
el plazo de un afio de prescripcion de la reclamacion de responsabilidad
patrimonial, en caso de haber sido formalizada dentro del mismo, a computar
desde la fecha de publicacion de la sentencia de inconstitucionalidad. (FJ 5°).

Asi mismo, la Sala pone de manifiesto que a la hora de apreciar la
prescripcion de la accién de responsabilidad patrimonial, lo verdaderamente
relevante, no es tanto formalizar la accion de responsabilidad patrimonial en si,
como reaccionar en plazo ante el nacimiento de los presupuestos para su
ejercicio.

14. Servicios publicos

14.1. Concesion del servicio publico de transporte maritimo de viajeros.
Adjudicacién en régimen de exclusividad al amparo de Ley
autonémica. Sentencia del TJUE que condena al Reino de Espafia
por incumplimiento, al ser la referida Ley contraria a una norma
comunitaria. Modo de poner fin a una concesion adjudicada al
amparo de dicha Ley.

En la STS, Sec. 72, 23/05/2012, RCA 7113/2010, se aborda la forma en
que debe ponerse fin a un derecho concesional nacido al amparo de una ley
autondmica que el Tribunal de Justicia de la Unidon Europea declaré inaplicable
por vulnerar el Reglamento (CEE) 3577/1992 del Consejo, de 7 de diciembre,
por el que se aplica el principio de libre prestacion de servicios a los transportes
maritimos dentro de los estados miembros. Constituia incumplimiento de la
normativa comunitaria la gestion de la prestacion del servicio publico de
transporte maritimo de viajeros en régimen de exclusividad a favor de un Unico
operador.

La Sala Tercera del Tribunal Supremo no compartio las conclusiones de
la de instancia que habia considerado conforme a derecho la tramitacién de un
expediente de revision de oficio para declarar la nulidad del derecho
concesional considerando que el acto administrativo incurria en la causa de
nulidad del articulo 62.1.f) de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre. Dado que
entre la Ley nacional y un reglamento comunitario no existe relacion de
jerarquia sino de prevalencia, el problema se reconduce a la adecuada eleccion
de la norma aplicable y no a una cuestion de validez de la norma nacional.
Dicho de otro modo, una sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea
dictada en un proceso por incumplimiento en el que se analiza el efecto de una
ley nacional y se declara que incurre en incumplimiento de la normativa
comunitaria, no puede equivaler a una declaracion de nulidad de la Ley
nacional analizada.

74



En consecuencia, la concesion otorgada para la prestacion del servicio
de transporte de viajeros es una concesion valida y eficaz, en modo alguno
afectada en origen del vicio de nulidad de pleno derecho del mencionado
articulo 62.1.f) de la Ley 30/1992. El hecho de que la ley autonémica fuese
contraria al Derecho de la Union Europea no determinaba por si misma una
carencia de los requisitos esenciales para la concesion, estando ésta como
estaba, cubierta por la Ley nacional. Es mas, la Administracion no podia dejar
de aplicar la Ley autondémica, no siendo el incumplimiento de la normativa
comunitaria a ella imputable sino al legislador y ello con independencia de que
el acto concesional estuviera llamado a desaparecer. En definitiva, las
consecuencias del incumplimiento del derecho comunitario deben ser
corregidas pero no desde las bases de la nulidad de la ley y de su acto
aplicativo.

Cosa distinta de la nulidad de la concesién es la de que pueda
producirse con posterioridad a su otorgamiento una razén sobrevenida (en este
caso, la sentencia del TJUE) y que para cumplir dicha sentencia, la Comunidad
Autébnoma que otorgd la concesion, venga obligada a eliminar las
consecuencias ilicitas de la violacion del Derecho Comunitario debiendo para
ello poner fin a dicha concesion pero no a través de un expediente de revision
de oficio.

14.2. Tarifas del servicio de agua potable. Es irrelevante la cobertura de
un Decreto autondémico a los efectos de entender aprobados por
silencio administrativo unos incrementos tarifarios del servicio
publico de suministro de agua.

En la STS, Sec. 23, 2/02/2012, RCA 4232/2009, la Sala desestima el
recurso interpuesto por una empresa mixta municipal de abastecimiento y
servicios y confirma la modificacién de las tarifas de suministro de agua potable
aprobadas por la Consejeria de Industria, Comercio e Innovacion de la
Comunidad Auténoma por importe inferior al solicitado por la referida empresa
mixta municipal. Pretendia la empresa recurrente en este caso, que las tarifas
qgue debian considerarse vigentes eran las propuestas por ella, al haber sido
aprobadas por silencio administrativo positivo, y no las aprobadas
expresamente por la Administracion autonémica.

La Sala recuerda que la excepcion del apartado segundo del articulo 43
de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen juridico de las
Administraciones Publicas y del procedimiento administrativo comun, impide la
estimacion de solicitudes relativas a un servicio publico, por lo que en este
caso, en modo alguno puede admitirse que en virtud del silencio positivo,
puedan obtenerse unos incrementos tarifarios de un servicio publico esencial
como es el suministro de agua, apropiandose con ello la empresa mixta
municipal, de potestades de la Administracion autonémica en la regulacion de
precios del agua que, en ultima instancia, acabarian repercutidos en un servicio
basico municipal. Destaca la Sala que a estos efectos es irrelevante la
cobertura invocada de un Decreto autonomico al no poder postularse la
primacia de una norma reglamentaria que vulnera lo establecido en una norma
legal (articulo 43.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre).
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14.3. Prestacion del servicio de seguridad privada por una empresa en
una urbanizacion. No procede cuando la Administracion ha
recepcionado las obras y asumido la prestacion de los servicios
gue le corresponden. Inviabilidad de invocar el principio de no ir
contra los actos propios en ambitos donde no existe poder de
disposicion de las partes.

En la STS, Sec. 3?3, 29/11/2011, RCA 5128/2009, la Sala declara no
haber lugar al recurso interpuesto por una cooperativa de viviendas que
pretendia que se considerase conforme a derecho la formalizacion de un
contrato de prestacidbn de servicios por vigilantes de seguridad en una
urbanizaciéon de un municipio. La Sala de instancia habia apreciado que la
autorizacion acordada por la Delegacién del Gobierno para formalizar dicho
contrato debia revocarse al no cumplirse los requisitos previstos en el articulo
80.2 del Real Decreto 2364/1994, de 9 de diciembre, el cual fija como exigencia
para autorizar el servicio de referencia, que la administracion municipal no se
haya hecho cargo de la prestacion de los servicios municipales. En ese caso, la
Sala de instancia considerd, al margen de otros extremos, que las obras de
urbanizacién ya habian sido recepcionadas por el Ayuntamiento y que la
urbanizacién no tenia la consideracion de aislada.

La cooperativa recurrente en casacion combatié la sentencia de
instancia alegando, entre otras consideraciones, infraccién del principio de no ir
contra sus propios actos dado que los recurrentes en la instancia habian sido
miembros de la referida cooperativa en el momento en que se decidio contratar
el servicio de seguridad privada.

En esta Sentencia, el Tribunal Supremo recuerda la doctrina contenida
en pronunciamientos anteriores sobre el axioma “venire contra factum propium
non valet” y asi, destaca que dicho principio, junto a los de buena fe y
confianza legitima, aparecen recogidos en el articulo 3.1 de la Ley 30/1992, de
26 de noviembre, de régimen juridico de las Administraciones Publicas y del
procedimiento administrativo comun, y que el mismo no puede alegarse para
desplazar normas de caracter imperativo ni rige en ambitos extrafios al poder
de disposicion de las partes. Hecha esta precision, concluye la Sala que las
circunstancias existentes en el momento en que los recurrentes pertenecian a
la cooperativa de viviendas y se alcanzo el acuerdo para establecer un servicio
de seguridad privada son distintas a las que se producen cuando el
Ayuntamiento, terminadas las obras, comienza a prestar los servicios a que
venia obligado por los articulos 24 y 25 de la Ley de Bases de Régimen Local,
y que, en todo caso, no puede imputarse a la Sala de instancia la infraccion
denunciada por cuanto la misma se ha limitado a hacer aplicacion de unas
disposiciones legales imperativas.

15. Urbanismo y medio ambiente.

15.1. Medio ambiente
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15.1.1. Impugnabilidad de la declaracién de impacto ambiental en el momento
en el que se recurre también la autorizacion ambiental integrada.

En la STS, Sec. 52, 13/12/2011, RC 545/2011, se plantea a la Sala, por
primera vez, la susceptibilidad de impugnacion de una declaracion de impacto
ambiental en el momento en el que se recurre también la autorizacion
ambiental integrada, dictada en aplicacion de la citada Ley 16/2002, de 1 de
julio , de prevencion y control integrados de la contaminacion. Tras dar cuenta
de la jurisprudencia de la Sala que ha venido interpretando en forma muy
restrictiva la posibilidad de control jurisdiccional de las declaraciones de
impacto medio ambiental, al considerarlas actos de trdmite no susceptibles de
impugnacion independiente de la decision final del mismo, la Sentencia precisa
que, en el concreto caso enjuiciado, se esta ante un supuesto de perfiles muy
distintos a los examinados hasta ahora, ya que: “resulta decisivo el articulo 24
de la citada Ley 16/2002 que establece, en forma inequivoca, la posibilidad de
impugnar las autorizaciones ambientales integradas , en este orden de
jurisdiccién contencioso- administrativo. En esas circunstancias carece de
sentido alguno mantener el caracter de acto de tramite simple de la declaracion
de impacto ambiental y excluirla de control jurisdiccional con ocasion de la
impugnacién de la autorizacion ambiental integrada. El caracter unificado y
global de dichas autorizaciones integradas desde el punto vista ambiental hace
obvia la pertinencia de controlar en los recursos dirigidos contra ellas también
la declaracion de impacto ambiental que las preceda. Cualquier duda
interpretativa, de existir, se debe resolver en el sentido amplio al acceso a la
impugnaciéon que deriva del Derecho europeo y de la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de la Unidn Europea. Asi se desprende del articulo 15 bis
de la Directiva 96/61 /CE, afiadido por el articulo 4.4 de la citada Directiva
2003/35, de 26 de mayo de 2003 (Cfr ., Sentencia del Tribunal de Justicia de
16 de julio de 2009, en el asunto C 427/2007 Comision c. Irlanda § 15 y 82)".
(FJ 39

15.1.2. La Autorizacién Ambiental Integrada es una técnica de control e
intervencion administrativa de caracter reglado que no puede servir
para imponer exigencias adicionales de proteccion sin la cobertura de
la legislacion sectorial aplicable.

La STS, Sec. 52 02/12/2011, RC 217/2008, delimita el objeto de la
controversia suscitada en casacion precisando que lo que se plantea es “si la
autorizacion integrada puede fijar un umbral de proteccion ambiental superior al
que traza la declaracion de impacto ambiental realizada en el procedimiento
administrativo”. La cuestion reviste singular interés en supuestos en los que -
como en el caso de autos- corresponde al érgano ambiental de la
Administracion General del Estado la formulacion de la declaracion de impacto
ambiental que se integra, como un informe preceptivo, en el procedimiento
sustantivo que culmina con el otorgamiento de la Autorizacion Ambiental
Integrada que incumbe a la administracion autonémica. Partiendo de que (FJ
6°) “la autorizacion ambiental como toda autorizacién es un modo de control o
de intervencion administrativa sobre la actividad de los particulares, en este
caso, sobre la instalacibn de una central de ciclo combinado, que debe
examinar, bajo el prisma que en todo caso proporciona el interés publico, si
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concurren o no las exigencias ambientales que permiten que se desarrolle una
determinada actividad” la Sala afirma la imposibilidad de que “puedan
introducirse en una autorizacidon unos limites ambientales no previstos por el
ordenamiento juridico, ni estatal ni autonémico, y que, por tanto, quedan al
albur de la expedicién de cada autorizacion ambiental integrada” concluyendo
que si bien las Comunidades Autonomas pueden —al amparo del articulo
149.1.23 de la CE- dictar <<normas adicionales de proteccion>>, a las
establecidas por el Estado, ello no les faculta para sustituir el ejercicio de esta
potestad normativa, “por una suerte de condiciones adicionales de proteccién
fijadas a impulso de cada acto administrativo de autorizacion”.

15.1.3. Casacion en interés de ley. Autorizaciones de uso, ocupacion o
realizaciéon de obras en la zona de servidumbre de transito. Articulo
49.3 del Reglamento de la Ley de Costas: Doctrina legal.

En la STS, Sec. 52 22.02.2012, RCIL 67/2011 el Tribunal Supremo
declara haber lugar al recurso de casacién sostenido por el Abogado del
Estado, contra la sentencia de fecha 26-07-2010, dictada por la Seccién Quinta
de la Sala de lo Contencioso Administrativo del TSJ de la Comunidad
Valenciana. La Sala considera que la tesis mantenida por el Tribunal a quo en
la sentencia recurrida -al privar de caracter vinculante al informe que sobre las
autorizaciones de uso, ocupacién o realizacion de obras en la zona de
servidumbre de transito debe emitir la Administracion del Estado conforme a lo
establecido en el articulo 49.3 del Reglamento de la Ley de Costas- es
gravemente dafiosa para el interés general y, ademas, errénea. Sobre la base
de la consideracidén expuesta la Sala fija la doctrina legal siguiente: « En los
supuestos contemplados por el articulo 49.3 del Reglamento de la Ley de
Costas, aprobado por Real Decreto 1471/1989, de 1 de diciembre, las
Comunidades Autondémicas soOlo podran autorizar el uso, la ocupacion o la
realizacion de obras en la zona de servidumbre de transito cuando el Servicio
Periférico de Costas del Ministerio otorgue su conformidad a esa autorizacion,
la que deberd recoger preceptivamente las observaciones que, a dichos
efectos, haya formulado el indicado Servicio Periférico de Costas »

15.1.4. Aguas. Nulidad de la Orden del Ministerio de Medio Ambiente por la que
se establecian criterios técnicos para la valoracion de los dafios al
dominio publico hidraulico como pauta para la tipificacion de las
infracciones administrativas: vulneracion del principio de reserva de
Ley.

La STS, Sec. 5% 04/11/2011, RC 6062/2010, estima parcialmente el
recurso contencioso-administrativo sostenido contra la Orden del Ministerio de
Medio Ambiente 85/2008, de 16 de enero (BOE n° 25 de 29 de enero de 2008),
"por la que se establecen los criterios técnicos para la valoracion de los dafios
al dominio publico hidraulico y andlisis de vertidos de aguas residuales”,
declarando la nulidad, por infraccion del principio de legalidad, de esta Orden
Ministerial en cuanto establece criterios para la determinacion de los dafios al
demanio hidraulico como pauta para la tipificacion de las infracciones
administrativas en materia de aguas, pero manteniendo su validez Unicamente
en cuanto actla como parametro y pauta de concrecién del deber de

78



indemnizacion de los dafios ambientales que en ella se contemplan. Asi, en su
FJ 5°, advierte la Sala que la Orden en cuestion presenta una doble finalidad y
una doble significacion, en la medida que opera como parametro de tipificacion
de infracciones por dafios al demanio hidraulico, y a la vez como parametro de
determinacion y concrecion del deber de indemnizacion por el dafio causado a
los bienes que lo integran. Pues bien, el recurso es estimado desde la
perspectiva de la improcedencia del cauce normativo utilizado para dar cuerpo
a las infracciones administrativas en esta materia; esto es, en relacién con la
faceta tipificadora de infracciones de la Orden Ministerial, pero esa nulidad no
repercute sobre la otra faceta, de la cuantificacion del deber de indemnizar el
dafio ambiental causado, puesto que en el primer aspecto rige con todo su
vigor el principio de legalidad (cuya infraccion determina la estimacion del
recurso), no asi en el segundo. Por eso, la declaracion de nulidad de esta
Orden Ministerial no implica su expulsién total y definitiva del Ordenamiento
Juridico, sino una nulidad parcial y sectorial, toda vez que dicha Orden
Ministerial mantiene su validez anicamente en cuanto actia como parametro y
pauta de concrecion del deber de indemnizacion de los dafios ambientales que
en dicha Orden se contemplan.

15.1.5. Aguas. Ambito territorial de las demarcaciones hidrogréaficas

La STS, Sec. 5%, 27/09/2011, RC 107/2007, estima el recurso directo
promovido por la Generalitat de la Comunidad Valenciana frente al Real
Decreto 125/2007, de 2 de febrero, por el que se delimita el &mbito territorial de
la Demarcacién Hidrografica del Jacar, anulando su art. 2.3. Y ello tras
considerar que: 1.- Desde la entrada en vigor de la Directiva Marco del Agua, la
planificacion hidroldgica se ha de realizar por demarcaciones hidrograficas y no
por cuencas. 2.- La delimitacion de la demarcacion hidrografica debe basarse
en pardmetros hidrologicos y no administrativos. 3.- Deben integrarse en una
demarcacion las cuencas intercomunitarias e intracomunitarias necesarias para
posibilitar la unidad de actuacién en la planificacion y en la proteccion de las
aguas en las cuencas integradas en la demarcacion. 4.- La inclusion en una
demarcacion hidrografica de cuencas intracomunitarias, cual sucede en la
Demarcacion Hidrografica del Segura, no es contraria al orden constitucional
de distribucion de competencias. 5.- El Real Decreto impugnado carece de la
necesaria motivacion, al excluir las cuencas intracomunitarias de la Comunidad
Valenciana de la Demarcacion Hidrografica del Jucar sin justificarlo en razones
hidroldégicas, ni competenciales.

15.2. Urbanismo.

15.2.1. Un Estudio de Detalle que hace necesario demoler parte de una
edificacion realizada conforme al planeamiento general, con el pretexto
de una alineacion de rasantes, incide en forma ablatoria y
desproporcionada sobre el derecho de propiedad.

La STS, Sec. 52, 12/04/2012, RC 7004/2009, precisa que no es objeto
de discusion la interpretacion de la legislacién autonémica sobre los Estudios
de Detalle que resulte aplicable ni su relacion jerarquica con el planeamiento
general sino el alcance y contenido del derecho de propiedad urbana de la
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parte recurrente. La Sentencia afirma que se trata de determinar “si la
denominada configuracion estatutaria del derecho de propiedad , que se afirma
en la sentencia recurrida en casacion, permite que ese derecho fundamental
resulte afectado hasta el punto de que el inmueble sea demolido parcialmente,
como consecuencia del Estudio de Detalle impugnado en el proceso de
instancia.” (FJ 3°. Después de hacer un recordatorio de la doctrina
jurisprudencial sobre la finalidad subordinada y complementaria de los Estudios
de Detalle y la imposibilidad de que a través de estos pueda colmarse un vacio
de ordenacion urbanistica adoptando determinaciones originarias propias de
los Planes Generales, la Sala concluye que “Un Estudio de Detalle que hace
necesario demoler el vallado y un garaje adosado, que forma parte de una
edificacion realizada conforme al planeamiento general , con el pretexto de una
alineacion de rasantes incide en forma ablatoria y desproporcionada sobre el
derecho de propiedad urbana que se nos invoca, por lo que procede dar lugar
al motivo.” (FJ 4°)

15.2.2. Planeamiento urbanistico. Informe de la Confederacion Hidrografica
sobre suficiencia de recursos hidricos. Caracter preceptivo y
vinculante.

La STS, Sec. 53, 24/04/2012, RC 2263/2009, se pronuncia sobre la
trascendencia juridica de los informes emitidos en el curso del planeamiento
urbanistico por las Confederaciones Hidrograficas en relacion con la suficiencia
de recursos hidricos para el desarrollo urbanistico pretendido, en el &mbito de
la Comunidad auténoma valenciana. Tras un detenido examen de los titulos
competenciales en juego, con abundantes citas normativas y jurisprudenciales,
concluye la Sala que el informe de la Confederacion Hidrografica es preceptivo,
en cuanto que de necesaria obtencién, hasta el punto de que su no
elaboracion en plazo determina que el mismo se tenga por emitido en sentido
desfavorable; y es ademas vinculante, por mas que no en todos sus extremos
y consideraciones (es decir, de forma omnicomprensiva), sino en lo que se
refiere a la preservacion de las competencias del Estado. Afiade la sentencia
que el informe del organismo de cuenca no puede ser sustituido por el de unas
denominadas "entidades colaboradoras autorizadas para el suministro”, que no
tienen la posicion institucional ni la competencia técnica, la objetividad, los
conocimientos y la vision panoramica de los intereses implicados que tienen
las Confederaciones

15.2.3. lus variandi. Necesidad de justificacion especial de la recalificacion, en
suelo urbano consolidado, de parcela de uso residencial a dotacional
destinado a “Servicio de interés publico y social” a obtener por
expropiacion”.

La STS, Sec. 52,19/10/2011, RC 3666/2008, de forma cohonestada con
la doctrina jurisprudencial de la Sala sobre el distinto nivel de exigencia en la
motivacion o justificacion de la ordenacidbn segun las alteraciones del
planeamiento se produzcan como consecuencia de una Modificacion Puntual o
de una Revision, establece que, cuando la innovacion introducida por una
alteracion de planeamiento revista especial intensidad -como ocurre cuando se
opera una recalificacion, en suelo urbano consolidado, de parcela de uso
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residencial a dotacional destinado a “Servicio de interés publico y social a
obtener por expropiacién” mediante Actuacion Aislada- deberd también ser
objeto de una motivacién especialmente intensa. Esta conclusién se alcanza
(FJ 8°) “mediante una interpretacion sistematica del conjunto del ordenamiento
juridico, singularmente de las normas procedimentales que regulan la
adquisicion de bienes por la Administracion. En efecto, asi se desprende de la
regulacion contenida en el articulo 116 de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre,
de Patrimonio de las Administraciones Publicas , que contempla el concurso
publico como procedimiento general para la adquisicion de bienes inmuebles a
titulo oneroso, salvo los supuestos excepcionales de adquisicion directa en él
contemplados y, ya en el ambito de la Administracién Local, de la regulacién
contenida en los articulos 118.3 y 120 del Real Decreto Legislativo 781/1986,
de 18 de abril (hoy derogados por la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de
Contratos del Sector Publico ), de forma que la adquisicion directa opera a
modo de excepcion. Por ello, implicando la Actuacion Aislada expropiatoria una
especie de adquisicion directa, la necesaria concrecion de la causa expropiandi
referida no tanto al destino como a la ubicacién concreta debe exigirse con
mayor intensidad no solo desde la optica de la garantia para el expropiado en
cuanto a justificar la ausencia de arbitrariedad en la eleccion de la ubicacion,
sino también desde el punto de vista del interés general que garantice que esa
concreta finca, por las razones que vengan al caso, como puede ser su
localizacion, configuracion y superficie, la existencia o no de edificaciones o
instalaciones, el estado y destino de las mismas, la existencia o no de
ocupantes, y, en fin, entre otros extremos, la valoracion aproximada del importe
del justiprecio, etc.; circunstancias estas a través de cuya especificacion es
como mejor se satisface el interés general”.

15.2.4. Calificacion como espacios libres. Cuando el planeamiento urbanistico
ordena y califica pormenorizadamente el suelo debe precisar el
caracter publico o privado de los terrenos para evitar la indefinicion del
contenido concreto del derecho de propiedad de los mismos.

La STS, Sec. 5?3, 22/09/2011, RC 277/2008, razona que “Cuando el
planeamiento urbanistico ordena y califica pormenorizadamente el suelo -como
es el caso-, concretando asi el contenido del derecho de propiedad respecto de
cada finca, debe especificar si se ha de destinar a un uso publico o privado. Es
decir, debe concretar, en lo que aqui importa, si la parcela preexistente de
titularidad privada debe incorporarse en ejecucion del Plan al dominio publico,
para dedicarse a un uso 0 servicio publico, o si, por el contrario, puede
mantenerse en manos privadas. En el primer supuesto -uso publico- el
planeamiento habra también de establecer en su programa de actuacion un
plazo o término concreto en el que los terrenos deberan ser obtenidos por la
Administracion actuante, y habra de prever en su estudio economico-financiero
el coste y modo de financiacibn de la adquisicion del suelo por la
Administracion (articulos 34, 58.1 y 59.1.e/ de la Ley 2/2002, de 14 de marzo,
de Urbanismo de Catalufia aplicable al caso por razones cronolégicas; articulo
25.3 del Reglamento de Planeamiento Urbanistico aprobado por Real Decreto
2159/1978, de 23 de julio ; y sentencias de esta Sala del Tribunal Supremo de
22 de febrero de 2005 (casacion 693/2002 ) y 05 de julio de 2010 (casacion
2674/2010 ). En el segundo caso -uso privado-, bastara con que el instrumento
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de planeamiento ordene los usos a los que se podra dedicar el terreno en
cuestion” (FJ 3°) ya que lo contrario genera una indeterminacion sobre la
vocacion publica o privada de los terrenos asi calificados que produce una gran
inseguridad juridica y una indefinicion del contenido concreto del derecho de
propiedad que resulta contraria a lo dispuesto en los articulos 9.3 y 33 de la
Constitucion.

15.2.5. Ineficacia de modificacion puntual de Normas subsidiarias de
planeamiento que no fueron originariamente publicadas.

La STS, Sec. 52, 18/11/2011, RC 5401/2008, aborda la eficacia de una
modificacién puntual de Normas subsidiarias de planeamiento que no fueron
originariamente publicadas. La Sentencia sintetiza la doctrina de la Sala sobre
las consecuencias de la falta de publicacién formal de los Planes de urbanismo
en funcion de que el instrumento no publicado sea de planeamiento general o
de desarrollo: “como hemos sefialado en repetidas ocasiones, la falta de
publicacién del instrumento de planeamiento no lo hace invalido, sino ineficaz.
Ahora bien, si el plan no publicado no es nulo sino solo ineficaz, la
consecuencia es distinta para sus instrumentos de desarrollo (planes de
sectorizacion, planes parciales, etc.), pues, al carecer éstos de soporte
normativo de cobertura, devienen nulos de pleno derecho” (FJ 3°); para
concluir que en el caso concretamente enjuiciado “La modificacion puntual, que
regula la ordenacién correspondiente a las areas calificadas con la ordenanza
residencial mixta RM, afecta a la propia norma originaria, en este caso ineficaz,
pero no constituye desarrollo de la misma. Ello impide asimilar el supuesto al
caso antes mencionado de los instrumentos de desarrollo carentes de
cobertura normativa por la falta de publicacion del instrumento al que se
encuentran subordinados. Las modificaciones del planeamiento son
disposiciones de contrario imperio, del mismo rango jerarquico que la norma
que modifican y a la que, por tanto no se encuentran supeditadas; estando
sujetas para su aprobacion, por lo general, al mismo procedimiento que el
establecido para la aprobacion de la norma originaria. Por ello, entre dos
normas del mismo rango que se suceden temporalmente no cabe establecer
relaciones de dependencia, sino mas bien relaciones de vigencia. Asi las
cosas, la modificacién puntual de elementos de un Plan General o de unas
Normas Subsidiarias ineficaces, por no publicadas, seguiran siendo, en tanto
no se publican, tan ineficaces como el instrumento originario al que modifican,
pero no nulas de pleno derecho. En este mismo sentido puede verse nuestra
reciente sentencia de 27 de octubre de 2011 (casacion 5321/08)” (FJ 3°).

15.2.6. El Plazo de formulacion de los Planes de Ordenacion Urbanistica no es
un plazo de caducidad y su incumplimiento carece de naturaleza
esencial.

La STS, Sec. 5% 08/03/2012, RC 2305/2008, declara haber lugar al
recurso de casacion interpuesto contra sentencia de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia de 6 de marzo de
2008. La Sala de Sevilla estimé el recurso interpuesto contra el Decreto
130/2006 del Consejo de Gobierno de 27 de junio de 2006, por el que se
aprueba el Plan de Ordenacion del Territorio de la Comarca del Litoral
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Occidental de Huelva al apreciar la concurrencia de un vicio formal de caracter
esencial, consistente en la superacion por el Decreto de aprobacion definitiva
del Plan Territorial del plazo de un afio fijado en el Decreto 52/1999, de 2 de
marzo, que acordé la incoacién del procedimiento necesario para Su
formulacion y aprobacion.

La Sala declara haber lugar al recurso de casacién porque: “La
institucion de la caducidad del procedimiento administrativo ( articulos 43.4 y 92
de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre en su version original, o articulo 44.2
tras su reforma por Ley 4/1999, de 13 de enero ) se circunscribe a los
procedimientos de produccion de actos o resoluciones administrativas, no a los
de aprobacion de disposiciones de caracter general ( Sentencias del Tribunal
Supremo de 13 de octubre de 2011 (Casacion 3214/2008 ) y de 17 de
noviembre de 2010 (Casacion 1473 / 2006). Por esa razon y conforme a la
legislacién sectorial de la ordenacion territorial y urbanistica, los efectos que
genera la demora o inactividad de la Administraciéon en la tramitacion de un
instrumento de ordenacién no son los de la caducidad del procedimiento, sino
los del silencio administrativo positivo 0 negativo segun los casos. Esta
conclusioén se refuerza si se considera la finalidad a la que responde el referido
plazo de un afo fijado en el Decreto de incoacion del expediente, que no es
otra que la de apremiar a los distintos 6érganos responsables de la elaboracién
del Plan de Ordenacién del Territorio, para que, con su rapida aprobacion, los
intereses publicos a los que da cobertura dicho Plan se vean satisfechos con
prontitud. La anulacion del Plan por la mera superacion de ese plazo produciria
precisamente el resultado contrario al que se pretendio con la fijacién del plazo,
generando un retraso aln mayor en la satisfaccion de esos intereses publicos,
lo que no dejaria de ser un absurdo [(Sentencias del Tribunal Supremo de 16
de noviembre de 1992 (Casacion 1018/1987) de 14 de octubre de 1996
(Apelacién 151/1991) y de 27 de marzo de 1998 Casacion 137/1995)]". (FJ 5°)

II. TRIBUTARIO

1. Adquisicion del 100% de las acciones de la sociedad hotelera. El valor
contable del inmueble adquirido representa menos del 50% del activo
de la sociedad, lo que determina la falta de tributacién de la compra a
la vista de las previsiones incluidas en el articulo 108 de la Ley de
Mercado de Valores. Fondo de Comercio.

En la STS, Sec. 22, 17/10/2011, RC 2619/2007, la Sala desestima el
recurso interpuesto por la Comunidad Autonoma de las Islas Baleares y
confirma la exencion tributaria de la operacion de compraventa de la totalidad
de las acciones de una sociedad en funcionamiento dedicada al negocio de la
hosteleria, por aplicacion del articulo 108 de la Ley de Mercado de Valores que
constituye el eje de controversia en la litis: “...Las transmisiones realizadas en
el mercado secundario (...) cuyo activo esté constituido al menos en un 50 por
100 por inmuebles situados en el territorio nacional’. La resolucién
administrativa confirma la propuesta de liquidacion de la AEAT sobre la
procedencia de exigir la tributacion por el Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales al representar el valor contable del inmueble mas del 50% del
activo de la entidad.
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El Tribunal de instancia valor6 que entre la notoria discrepancia
econdémica entre el valor real del inmueble y la cantidad pagada por las
acciones (de 1 a 72 millones), existe un desfase econdmico tan elevado como
para concluir que el supuesto de hecho sobre el que se plantea la controversia
no quede inserto dentro de las lindes propias del articulo citado, "[. . .] que
resulta mas l6gico entender que esa discrepancia tiene su base en las 9.812
plazas hoteleras adquiridas por Airtours Resort Mallorca, S.L. con la
adquisicién del Hotel Don Pedro S.A.". La discusion se cifra entre la aplicacion
del valor real del inmueble o el uso del valor contable del mismo, esto es, el
porcentaje que el inmueble representa en el activo de la sociedad valoracion.
La conclusion del Tribunal es que “La sentencia recurrida, basandose en la sola
circunstancia de la gran diferencia existente entre el precio declarado en la
compraventa de acciones objeto de enjuiciamiento y el valor determinado por la
Administracion para el Gnico inmueble existente en el activo de la entidad
"Hotel San Pedro, S.A.", acoge lo que soélo habia sido una pretension
subsidiaria de la recurrente en la instancia, esto es, que existia un fondo de
comercio correspondiente a los diversos contratos de arrendamiento de
establecimientos turisticos suscritos por dicha entidad (como parte
arrendataria). Y que dicho fondo de comercio debia también integrarse en el
activo a la hora de determinar el porcentaje o relacion de los inmuebles
respecto del total activo... A pesar de no haberse instado ni practicado por la
entidad actora prueba alguna en relacion a dicho extremo ni en via
administrativa ni en via jurisdiccional, la sentencia de instancia llega a la
conclusién de que dicho fondo de comercio debe computarse como activo y, en
consecuencia, el porcentaje del valor del inmueble sobre el total de activos
(integrados de esa forma) no alcanza el 50 por ciento prevenido en el articulo
108 de la LMV” (FJ 4°).

En el mismo sentido, el Tribunal aprecia en casacion que el valor de
mercado de la sociedad era muy superior no solo a su valor neto contable en la
fecha de adquisicion de las acciones por parte de Airtour Resort Mallorca S.L.,
sino también al valor contable e incluso al valor real del inmueble. Considera
que el criterio juridico mas conforme con el ordenamiento juridico aplicable es
el de valor real del inmueble adquirido, por lo que conforme al principio de
prudencia y por aplicacion de criterios homogéneos de valoracion, ese
concepto de valor real debera aplicarse al inmueble adquirido, asi como, a los
valores intangibles, integrados por 26 derechos de arrendamiento sobre las
9.812 plazas hoteleras durante 15 afios que integran el activo. “Lo
determinante es que ese fondo de comercio debe tomarse en consideracion a
efectos del computo previsto en el articulo 108.2.1° de la LMV y debe
valorarse, al igual que el inmueble y el resto de activos de Hotel Don Pedro, por
su valor real”.

2. Procedimientos tributarios: Recaudacion. Prescripcién como motivo de
oposicion ala providencia de apremio.

En la STS, Sec. 22, 20/03/2012, RC 6119/2008, la Sala desestima el

recurso interpuesto por Don Francisco Javier Rui-Wamba Martija contra la
providencia de apremio que ha originado este pleito ya que considera la
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prescripcion del derecho de la Administracion tributaria a liquidar el impuesto
sobre la renta de las personas fisicas del ejercicio 1993 (primer motivo) y la
nulidad de pleno derecho de la liquidacion que se le practico por dicho tributo y
periodo, como consecuencia de la prescripcion del derecho a liquidar a
«Incydo», sociedad transparente de la que es socio, el impuesto sobre
sociedades del ejercicio 1992, del que trae causa la deuda aqui apremiada
(segundo motivo). El debate quedo reducido al examen del motivo de oposicion
previsto en el art. 167. 3. a) LGT sobre la extincion total de la deuda o
prescripcion del derecho a exigir el pago. La providencia de apremio es el titulo
ejecutivo cuya notificacién inicia el procedimiento de apremio sobre el
patrimonio del deudor, es decir, se trata del procedimiento administrativo de
recaudacion inserto en el periodo ejecutivo de recaudacion de las deudas
tributarias (véanse los articulos 160.2, 161.3 y 167.1 y 2, de la Ley General
Tributaria de 2003). La naturaleza ejecutiva del procedimiento de apremio no
impide declarar la prescripcion del derecho de la Administracion tributaria a
exigir el pago de la deuda apremiada; tampoco reconocer la prescripcion del
derecho a liquidar la deuda tributaria apremiada que se declare en otro
procedimiento o proceso, pero no permite dilucidar si se produjo o no la
prescripcion del derecho de la Administracion tributaria a liquidar la deuda
tributaria apremiada, salvo que, de no hacerlo, se genere la indefension del
obligado al pago.

3. Procedimientos tributarios. Rectificacibn de errores materiales,
aritméticos o de hecho.

Sefala la STS, Sec. 22, 30/01/2012, RC 2374/2008, que “la enraizada
especialidad de los procedimientos tributarios de revision ha hecho
desaparecer en el articulo 244.1 de la Ley General Tributaria de 2003, de entre
los motivos que facultan para interponer el recurso extraordinario de revision, el
manifiesto error de hecho resultante de los propios documentos incorporados al
expediente; sin embargo, sigue siendo un supuesto que habilita el recurso
extraordinario de revision del articulo 118.1 de la Ley 30/1992. Tal
circunstancia podria hacer pensar que la rectificacion de errores materiales,
aritméticos o de hecho, al amparo del articulo 220 de la Ley General Tributaria
de 2003, habilita algo que no es posible en el ambito administrativo general con
arreglo al articulo 105.2 de la Ley 30/1992: atacar la subsistencia del acto
administrativo, como dice el fundamento juridico tercero de la resolucion del
Tribunal Econdmico-Administrativo impugnada en la instancia; pero aquel
articulo 220 no admite dicho resultado, porque no lo menciona expresamente,
mientras que si dice que «[l]a resolucion corregird el error en la cuantia o en
cualquier otro elemento del acto o resolucién que se rectifica» (Ultimo inciso de
su apartado 1), siendo asi que no es posible rectificar un acto que se anula;
cabria solo convalidarlo, subsanando los vicios de que adoleciera, o que no es
lo mismo” (FJ 49°).

4. Procedimientos tributarios. Via economico-administrativa. Retroaccion
de actuaciones ordenadas por el 6rgano de revisién: Retroaccion
improcedente. La retroaccion esta prevista para reparar defectos
procedimentales, no para que se corrija sustancialmente la
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liguidacion. La anulacién de una liquidacion tributaria no impide, per
se, practicar una nueva.

En la STS, Sec. 23, 26/03/2012, RC 5827/2009, se estudia si los
organos de revision economico-administrativa, una vez anulada una liquidacion
tributaria por razones de fondo, deben limitarse a decretar esa anulacion o si,
por el contrario, les es dable decidir ademas que se desande y reproduzca el
camino y se practique nueva liguidacion, conforme a derecho o de acuerdo con
los criterios fijados en la propia resolucion anulatoria. Pues bien, concluye el
Tribunal Supremo que a los Tribunales econdmico-administrativos les cabe
“(@) resolver la cuestion de fondo, (i) declararando la nulidad del acto
impugnado o (ii) anulandolo total o parcialmente, (iii) suministrando, incluso, a
los 6rganos de gestidon las bases con las que aprobar una nueva liquidacion.
Pueden también (b) aprobar resoluciones que expulsen del mundo del derecho
dicho acto porque (i) ha sido adoptado sin cumplir las garantias formales y
procedimentales dispuestas en el ordenamiento juridico o (ii) sin contar con los
elementos de juicio indispensables para decidir, ordenando dar marcha atras,
retrotraer las actuaciones y reproducir el camino, ya sin los defectos o las
carencias inicialmente detectadas” (FJ 3°). Ahora bien, advierte el Tribunal
Supremo a continuacion, “si optan por la retroaccion de actuaciones no pueden
olvidar que en nuestro sistema juridico tal remedio constituye un instrumento
para reparar quiebras procedimentales que hayan causado indefension al
obligado tributario reclamante, de modo que resulte menester desandar el
camino para practicarlo de nuevo, reparando la lesion; se trata de subsanar
defectos o vicios formales (el propio articulo 239.3 de la nueva Ley General
Tributaria, en su segundo parrafo, asi lo expresa con meridiana claridad). O, a
lo sumo, para integrar los expedientes de comprobacion e inspeccion cuando la
instruccion no haya sido completa y, por causas no exclusivamente imputables
a la Administracion, no se cuente con los elementos de juicio indispensables
para practicar la liquidacion; se trata de acopiar los datos de hecho
indispensables para dictar una decisién ajustada a derecho, que, por la
ausencia de los mismos, no se sabe si es sustancialmente correcta o0 no”.
Sobre esta base, concluye el TS que “desde luego, la retroaccion de
actuaciones no constituye un expediente apto para corregir los defectos
sustantivos de la decision, dando a la Administracion la oportunidad de
ajustarla al ordenamiento juridico. Es decir, cabe que, ordenada y subsanada la
falla procedimental, se adopte un nuevo acto de contenido distinto a la luz del
nuevo material alegatorio y factico acopiado; precisamente, por ello, se acuerda
dar marcha atras. Ahora bien, si no ha habido ninguna quiebra formal y la
instruccion estd completa, no cabe retrotraer para que la Administracion
rectifique, por ese cauce, la indebida fundamentacion juridica de su decision”.
Ahora bien, advierte el TS a continuacion, “el hecho de que no quepa retrotraer
las actuaciones cuando la liquidacion adolece de un defecto sustantivo,
debiendo limitarse el pronunciamiento econémico-administrativo a anularla o, a
declarar su nulidad, si se encuentra aquejado de alguno de los vicios que la
determinan, no trae de suyo que le esté vedado a la Administracion aprobar
otra liquidacion, ganando “firmeza” las autoliquidaciones del sujeto pasivo, que
devienen ya irrevisables. Como en cualquier otro sector del derecho
administrativo, ante tal tesitura, la Administracion puede dictar, sin tramitar otra
vez el procedimiento y sin completar la instruccion pertinente, un nuevo acto
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ajustado a derecho mientras su potestad no haya prescrito. Esto es, una vez
anulada una liquidacion tributaria en la via econdmico-administrativa por
razones de fondo, le cabe a la Administracion liquidar de nuevo si no ha
decaido su derecho por el transcurso del tiempo” (FJ 4°)

5. IVA: sujecién de las obras de urbanizacion efectuadas por juntas de
compensacion propietarias. Las parcelas que se adjudican en el
proyecto de compensacion a una junta “propietaria” constituyen pago
anticipado en especie de los servicios de urbanizacion prestados a los
propietarios originarios.

En la STS, Sec. 2% 24/10/2011, RC 572/2009, la Sala desestima el
recurso interpuesto por la Junta de Compensacion del Plan Especial de
Reforma Interior de Pescaderia, confirmando la resolucién del TEAC y los
actos administrativos de los que traia causa, en concepto de liquidacion del IVA
cuarto trimestre, de conformidad con el articulo 4 (hecho imponible del IVA en
las operaciones interiores: entregas de bienes y prestaciones de servicios), 8
(concepto de entrega de bienes) y 20.Uno.21° (exenciones en operaciones
interiores) de la Ley 37/1992.

El Tribunal de instancia confirma la propuesta de la Inspeccion, al
entender que existia una actividad sujeta por entender que la Junta presta un
servicio por las obras de urbanizacion que realiza sobre las parcelas
adjudicadas a los antiguos propietarios de terrenos aportados a la Junta y
propiedad de los mismos a partir de la escritura de protocolizacion de dicho
Proyecto, tratandose de operaciones sujetas y no exentas y suponiendo la
mencionada adjudicacion de las parcelas a la Junta para hacer frente a los
gastos de urbanizacion, un pago anticipado por los servicios de urbanizacién
que la Junta realizard sobre las parcelas adjudicadas a los antiguos
propietarios de terrenos aportados a la Junta. Sin embargo, “la actora propugna
en su demanda que los hechos imponibles analizados se subsumen en la
exencion prevista en el apartado 21° del articulo 20.1, de la Ley del IVA, tanto
en relacion con la entrega de terrenos correspondiente a la aportacion inicial a
la Junta de Compensacion, como en relacion con la adjudicacién de terrenos
en proporcion a sus aportaciones, todo ello sometido al cumplimiento de la
legislacién urbanistica.” También sostiene que “la reserva de parcelas por la
Junta de Compensacion no afecta a dicha conclusién ya que, aun incluso
asumiendo que estas parcelas deban considerarse como un pago anticipado,
éste soOlo podra ser un pago a cuenta de la entrega de las parcelas urbanizadas
adjudicadas en el Proyecto que, entiende, es el Unico hecho imponible sujeto a
IVA” (FJ 2°).

El Tribunal aprecia en casacion que “estando la prestacion de estos
servicios sujeta y no exenta del impuesto sobre el valor afiadido y habiéndose
reservado la «Junta de Pescaderia» parcelas en la protocolizacion del proyecto
de compensacién para sufragar los costes de la urbanizacién de los terrenos, el
valor atribuible a las mismas constituia el importe de la contraprestacion en
especie de los futuros servicios de urbanizacion que se comprometio a prestar
a los propietarios; como dicha reserva se produjo antes de la realizacion del
hecho imponible, se trataria de un pago anticipado en especie de los servicios

87



de urbanizacién por el que se devengé el impuesto sobre el valor afiadido, en
aplicacion de los articulos 79.Uno y 75.Dos de la Ley 37/1992".

6. Devoluciones derivadas de la normativa reguladora del IVA: cabe
recurso contencioso administrativo contra la inactividad de la
Administracién Tributaria (art. 29 LJCA). La opcion por la
compensacion manifestada en la declaraciéon-liquidacion del ultimo
periodo liguidatorio no puede rectificarse en el resumen anual.

En la STS, Sec. 22, 26/03/2012, RC 1408/2009, la Sala estima el recurso
interpuesto por la Administracion General del Estado con alcance para las
devoluciones solicitadas por la sociedad demandada en los meses de
diciembre de 2003 y enero 2004 por IVA. El Tribunal de instancia sefiala que
los términos en que se plante6 el debate entre las partes “toman el contenido
del art. 29 de la Ley 29/1998, de la Jurisdiccibn Contencioso-Administrativa,
sosteniendo que existe inactividad administrativa por el hecho de que,
presentadas las declaraciones de IVA ante la AEAT sin que esta haya
practicado liquidaciones provisionales, no se ha procedido a la devolucién de
las cantidades reflejadas en las declaraciones del impuesto, como impone el
mandato incondicional previsto en el art. 115 de la Ley del IVA. El Abogado del
Estado responde que” la AEAT no tiene la obligacion ex art. 115 de la Ley
37/1992 de proceder a la devolucidon del IVA soportado al sujeto pasivo; en
cuanto al IVA del 2003 al no haberse solicitado la devolucion sino la
compensacion del saldo a favor resultante de la declaracion-liquidacion
presentada telematicamente el 15 de junio de 2004; en lo referente a la
solicitud de devolucion de los tres primeros meses del afio 2004, porque el
actor no estaba inscrito en el Registro de Exportadores y otros Operadores
Econdmicos (articulo 30.3 del Reglamento del Impuesto del Valor Afiadido de
29 de diciembre de 1992 )". Sin embargo, la sentencia impugnada reconoce “a
la mercantil actora el derecho a la inmediata devolucién de la cuota de IVA
resultante a su favor en el ejercicio 2003 que aun no le ha sido devuelta (es
decir, descontando las cantidades abonadas por la Diputacién Foral de Bizkaia
en su momento), asi como a las cantidades resultantes de las declaraciones de
enero, febrero y marzo del afio 2004, en ambos casos, con intereses de
demora a contar de los seis meses de finalizar el plazo para su presentacion
hasta la fecha de la orden de pago -art. 115.Tres, LIVA y concordantes forales-,
sin perjuicio de la practica de las liquidaciones provisionales o definitivas
ulteriores que pudieran resultar procedentes.”

El Tribunal en recurso de casacion considera que se agoto la via
administrativa previa, ya que “hubo reclamacion para que la Administracion
cumpliera con la prestaciéon a la que estaba obligada ex lege y, si bien cuando
se formulé no podia dar respuesta por estar el expediente en manos de la
jurisdiccion penal, cuando «Spare» interpuso el recurso contencioso-
administrativo el 27 de abril de 2007 habian transcurrido mas de tres meses
desde la fecha del sobreseimiento, momento en el que la Administracion
retomdé el control de las actuaciones pudiendo adoptar en su seno las
decisiones pertinentes, por lo que ha de concluirse que concurrieron todos los
requisitos precisos para acudir a la jurisdicciéon contencioso-administrativa por
la via del articulo 29.1 de la Ley 29/1998". En lo que respecta a las solicitudes
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de devolucién del IVA, aprecia que se no cumplen los requisitos de tiempo y
forma previstos en los articulos 115 y 116 LIVA. En lo que respecta a periodo
de diciembre de 2003 porque “el actor no puede reclamar a la AEAT la
devolucion de la cantidad correspondiente porque no la ha pedido. El actor
pidid la compensacion con la declaracion-liquidacion presentada el 15 de junio
de 2004 y no la devolucion por lo tanto ninguna obligacién de devolucion pesa
sobre la AEAT” (FJ 3°). En segundo lugar, respecto al periodo liquidatorio
enero 2004, unico admitido en casacion, “la aceptacion tacita por la AEAT de la
solicitud de alta en el Registro de Exportadores y otros Operadores
Econdmicos formulada por «Spare» solo podria concurrir a partir del momento
en que ésta hubiera comenzado a realizar devoluciones por el IVA afiadido que
presupusieran la inscripcion de dicha mercantil en ese registro, esto es, en
2005 segun indica esa sociedad y ratifica la Sala de instancia, pero nunca
antes”.(FJ 4°).

7. Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados. Comprobacion de valores: valor asignado para la
tasacién de las fincas hipotecadas.

La STS, Sec. 23, 07/12/2011, RCIL 71/2010, al estimar un recurso de
casacion en interés de la Ley, declara como doctrina legal correcta la siguiente:
“Que estimando el recurso de casacion en interés de la ley interpuesto por el
Abogado del Estado contra la sentencia de fecha 21 de Abril de 2010, dictada
por la Seccion Cuarta de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Galicia, debemos fijar como doctrina legal que "La
utilizacion por la Administracion tributaria del medio de comprobacion de
valores previsto en el apartado g) del art. 57.1 de la LGT ("Valor asignado para
la tasacion de las fincas hipotecadas en cumplimiento de lo previsto en la
legislacion hipotecaria™), en la redaccién dada por la Ley 36/2006, de 29 de
noviembre, no requiere ninguna carga adicional para aquélla respecto a los
demas medios de comprobacion de valores , por lo que no viene obligada a
justificar previamente que el valor asignado para la tasaciéon de las fincas
hipotecadas coincide con el valor ajustado a la base imponible del impuesto, ni
la existencia de algun elemento de defraudacion que deba corregirse”.

8. Tasa por reserva del dominio publico radioeléctrico, ejercicio 2001. La
reforma operada por las Leyes 13/2000 y 14/2000 no contraviene el art.
11.2 de la Directiva 97/13/CE. Constitucionalidad de la reforma.
Modificacion de las condiciones financieras de los contratos de
concesion

En el recurso de casacion resuelto por la STS, Sec. 22, 12/04/2012, RC
5216/2006, estudia el TS la alegacion de la mercantil recurrente de que el
nuevo régimen juridico de la tasa por reserva del dominio publico radioeléctrico
creado por las Leyes 13/2000 y 14/2000 es contrario al art. 11 de la Directiva
97/13/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 10 de abril de 1997, al
establecer -a juicio de la recurrente- un tributo tecnolégicamente regresivo que
viene a gravar desproporcionadamente las tecnologias mas innovadoras, y con
importes muy inferiores las tecnologias mas antiguas y mas estabilizadas en el
mercado. Habiéndose planteado sobre esta cuestion una cuestion prejudicial
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ante el TJUE, y a la vista de lo resuelto por este Tribunal, concluye el Tribunal
Supremo que no se ha producido la contravencion del Ordenamiento
comunitario denunciada por la parte recurrente. Afiade la Sala, con remision a
lo declarado por el Tribunal Constitucional acerca de la cuestion, que la medida
adoptada por el legislador y cuestionada por el 6rgano judicial (el incremento
de la cuantia de la tasa conforme al valor del mercado radioeléctrico del afio
2001 como consecuencia de la aplicacion del nuevo coeficiente "C5") podra ser
criticable desde un punto de vista técnico o econdémico, pero en modo alguno
merece reproche desde el punto de vista constitucional, en su contraste con el
principio de interdiccion de la arbitrariedad (art. 9.3 CE), pues, ni la media
adoptada establece una discriminacion arbitraria ni tampoco carece de una
finalidad razonable. También con remision a la doctrina del tribunal
Constitucional, sefiala esta sentencia del Tribunal Supremo que si la cuantia de
la tasa es fruto de la concesién administrativa y tiende a compensar a la
sociedad por el uso privativo que del dominio publico hace una entidad privada
con &nimo de lucro, desde el plano de la estricta constitucionalidad ningun
reproche se le puede hacer, al haberse calculado de forma proporcional al
beneficio potencial que previsiblemente podia reportar al titular de la concesion.
A continuacion, se rechazan las alegaciones de la recurrente sobre la
pretendida vulneracién del principio de reserva de ley en materia tributaria, en
lo que respecta a la fecha de devengo de la tasa por reserva del dominio
radioeléctrico. Finalmente, se desestiman las alegaciones de la recurrente
sobre la contravencion del art. 163.2 de de la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de
Contratos de las Administraciones Publicas, relativo a la modificacion del
equilibrio econdémico financiero de los contratos administrativos, pues, a juicio
de la Sala, la compafiia recurrente aduce su derecho a una compensacion,
pero no justifica que, como consecuencia del incremento de la tasa, se le haya
producido el desequilibrio econémico denunciado.

9. Ordenanza Fiscal de entrada de vehiculos al Ayuntamiento de Madrid.
Finalidad del Informe Técnico-Econdmico: Falta de justificacion del
Informe Técnico Econdmico como criterio a tener en cuenta.
Arrendamiento versus servidumbre de paso. Devolucion de los
ingresos obtenidos

La STS, Sec. 2% 07/03/2012, RC 4941/2009, se pronuncia sobre la
controvertida legalidad del Acuerdo del Pleno del Ayuntamiento de Madrid de
fecha 22 de diciembre de 2005, por el que se aprueba la Modificacion de la
Ordenanza Fiscal reguladora de la Tasa por Utilizacion Privativa o
Aprovechamiento Especial del Dominio Publico Local, aplicable a partir del 1 de
enero de 2006, y publicada en el BOCM de 27 de diciembre de 2005, en lo
referente al Epigrafe b) Paso de vehiculos, articulo 11. Recuerda el Tribunal
Supremo que la cuantificacién de la tasa es una materia que escapa a la
discrecionalidad administrativa, y cuya determinacion se hace girar en funcién
de la utilidad o aprovechamiento a obtener, por lo que resulta evidente que los
factores y parametros a tener en cuenta y valorar seran aquellos vinculados a
dicha utilidad o aprovechamiento. Ciertamente, advierte el Tribunal Supremo,
las circunstancias singulares de cada municipio puede dificultar el respeto al
principio de equivalencia, pero en todo caso ha de apurarse la necesidad
ineludible de huir de la arbitrariedad y de evitar la indefensiéon de los
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contribuyentes, que son frecuentemente la parte débil e indefensa de la
relacion juridico-tributaria. Sobre esta base, el Tribunal Supremo comparte las
apreciaciones de la Sala de instancia sobre la falta de justificacion de los
elementos y magnitudes tenidas en cuenta a efecto de cuantificar la tasa. Se
plantea a continuacion el TS si la declaracion de nulidad de pleno derecho
debe dar lugar a la devolucion de las cantidades pagadas en concepto de la
tasa cuestionada., cuestion que es resuelta con remisibn a la doctrina
jurisprudencial consolidada sobre la materia

[ll. CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

1. Supletoriedad de la Ley de Enjuiciamiento Civil en el Orden
contencioso-administrativo. Acumulacién de pretensiones conexas en
materia de disciplina urbanistica aun cuando el conocimiento de las
mismas venga atribuido a 6érganos distintos del orden jurisdiccional
contencioso administrativo.

La STS, Sec. 52 09/03/2012, RC 3088/2008, aborda la posibilidad de
acumular en una misma impugnacion jurisdiccional dos pretensiones (referidas
a la sucesiva inactividad el Ayuntamiento y de la Comunidad auténoma en
relacion con una denuncia urbanistica) cuyo enjuiciamiento corresponde ratione
materiae, a tenor de la Ley 29/1998, a drganos jurisdiccionales distintos; v,
consiguientemente, estudia si cabe suscitar en casacion una cuestion (la
relativa a la inactividad municipal) cuyo enjuiciamiento esta encomendado, en
la arquitectura competencial de la Ley de la Jurisdiccion, a los Juzgados de
este Orden Jurisdiccional, habida cuenta que el recurso de casacién
Ganicamente procede contra las sentencias dictadas por los Tribunales
Superiores de Justicia de las Comunidades Autonomas y por la Audiencia
Nacional en Unica instancia, y no en apelacion (articulo 86.1 de la Ley de
reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa). El Tribunal Supremo
declara ajustada a derecho la acumulacion considerando que aunque la LEC
no la permite en un mismo proceso respecto de pretensiones cuyo
conocimiento viene atribuido a 6rganos distintos de la jurisdiccion contencioso
administrativa (Juzgado y T.S.J.); y, aunque en la Sala 32 del TS existen
antecedentes en uno y otro sentido, tal acumulacion resulta procedente en la
medida en que la aplicacion supletoria de la LEC debe efectuarse sin
menoscabo de los principios propios del Orden Contencioso Administrativo, y
de la especificidad de la materia que constituye su ambito de enjuiciamiento, el
Derecho Publico, dada la estrecha relacion existente entre ambas inactividades
y la “inequivoca linea de continuidad que exige su contemplacion conjunta,
pues no puede analizarse la inactividad imputada a la Administracion
autondmica si no se pone en relacion dialéctica con la inactividad previamente
imputada al Ayuntamiento”, por lo que “resultaria contrario a la légica y la
razén, y al necesario mantenimiento de la continencia de la causa, fraccionar lo
que constituye realmente un fenémeno unitario” (FJ 1°).

2. Las sentencias que resuelven cuestiones de ilegalidad se reputan a

efectos de la casacion como dictadas en Unica instancia. Equiparacion
de las cuestiones de ilegalidad a los recursos indirectos en cuanto a
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gue no pueden examinarse en ellas los aspectos formales relativos a
la tramitacién de la disposicion general.

La STS, 5% 22/03/2012, RC 6214/2008, estudia la recurribilidad
casacional de las sentencias de los Tribunales Superiores de Justicia que
resuelven cuestiones de ilegalidad. Concluye el Tribunal Supremo que dichas
sentencias son recurribles en casacion, por las siguientes razones (FJ 2°): “Si
la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional o de un
Tribunal Superior de Justicia, al conocer de un recurso de apelacion, declara
nula la disposicion general en que se funda el acto impugnado (articulo 27.2),
contra esa sentencia, en grado de apelaciéon, no cabe recurso de casacion,
porque el articulo 86.1 solo lo admite respecto de las sentencias dictadas por
dichas Salas “en Unica instancia”. Ahora bien, las sentencias dictadas por los
Tribunales Superiores o la Audiencia Nacional que resuelven la cuestion de
ilegalidad planteada por un Juzgado no estan vedadas a la casacion, porque no
se trata de sentencias dictadas en grado de apelacion. Asi lo sefala la
sentencia de la Seccién 22 de esta Sala de 20 de septiembre de 2007
(casacion 2160/02), que admite expresamente la recurribilidad en casacion de
las sentencias dictadas por las Salas resolviendo cuestiones de ilegalidad,
porque deben entenderse como dictadas en “Unica instancia”, tal como exige el
articulo. 86.1 de la Ley reguladora de esta Jurisdiccion”.

Esta misma sentencia puntualiza que las cuestiones de ilegalidad han de
versar sobre el contenido sustantivo de la normativa reglamentaria cuestionada
y no sobre aspectos formales o procedimentales de la misma: “no apreciamos
razones para que con ocasion de la sentencia resolutoria de la cuestion de
ilegalidad, que no deja de ser una prolongacién de la vertiente de impugnacién
indirecta del recurso contencioso-administrativo del que trae causa, puedan
examinarse defectos relativos al procedimiento de elaboracion de la norma
que el Juez que conocid del recurso principal no debié acoger como razon
determinante de la nulidad o anulacién del acto de aplicacion. El articulo 27.2
de la Ley reguladora de esta Jurisdiccion, al delimitar el ambito aplicativo de la
cuestion de ilegalidad lo refiere a aquellos casos en que se hubiere dictado
sentencia firme estimatoria “...por considerar ilegal el contenido de la
disposicion general aplicada”, como un remedio técnico tendente a reforzar la
seguridad juridica, segun explica la Exposicién de Motivos, lo que significa que
solo los aspectos sustantivos de la norma pueden ser cuestionados y no la
eventual vulneracion de los procedimientos de elaboracion” (FJ 3°)

3. La rehabilitacion de los plazos, contemplada en el articulo 128.1 de la
Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, no es aplicable a la
caducidad de la instancia prevista concordadamente en los articulos
179.2 'y 237 de la Ley de Enjuiciamiento civil.

La STS, Sec. 5%, 14/03/2012, RC 2192/2011, seiala (FJ 3°) que “con
una interpretacion sistematica y finalista del referido precepto (articulo 128.1 de
la Ley Jurisdiccional), la caducidad contemplada en el articulo 237.1 de la Ley
de Enjuiciamiento civil carece de la naturaleza de los tramites a que alude el
antecitado articulo 128.1 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa, ya que el abandono de la instancia derivado de la paralizacién,
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imputable exclusivamente a la parte por no haber solicitado la continuacion del
proceso, no constituye un tramite, para el que la norma prevé un plazo, sino un
abandono del proceso por no existir actividad, imputable exclusivamente a
quien trata de rehabilitar un plazo, que no es susceptible de ello, pues,
repetimos, no existe trdmite alguno susceptible de ser rehabilitado sino una
dejacion en la instancia por haber estado paralizado el proceso por mas de dos
afos desde que se advirtio al interesado que asi sucederia, por lo que
consideramos acertada la tesis de la Sala a quo al negarse a aplicar lo
dispuesto en el tan citado articulo 128.1 de la Ley de la Jurisdiccidon
Contencioso-Administrativa, y, por consiguiente, este primer motivo de
casacion debe ser también desestimado”.

4. Cuando hay legitimacion por interés legitimo es improcedente
distinguir entre motivos de impugnacion amparados en una
legitimacion individual y motivos fundados en accion puablica: La
legitimacion por interés legitimo se proyecta sobre toda la relacion
juridico-procesal y obliga a examinar los motivos planteados sin
inadmisiones parciales.

La STS, Sec. 5%, 21/03/2012, RC 5651/2008, tras recapitular la doctrina
jurisprudencial sobre la legitimacién para interponer el recurso contencioso-
administrativo, matiza que la posicion legitimadora de la parte recurrente se
proyecta sobre la relacion juridico-procesal que debe ser considerada como
una e indivisible. Por ello, cuando se esgrime una diversidad de motivos para
justificar el interés legitimador basta acreditar uno soOlo para que quede
superado el obstaculo de la inadmisibilidad, tras lo que se debe entrar en el
examen total de la cuestion de fondo planteada. Asi pues, cuando existe
legitimacion por interés legitimo no cabe distinguir entre motivos de
impugnaciéon amparados en una legitimacion individual y motivos fundados en
la accidon publica. En tal supuesto puede la recurrente articular los motivos que
tenga por conveniente para combatir la conformidad a Derecho de la
instalacién en litigio y la sentencia debe entrar en el examen del fondo de todos
los motivos esgrimidos.

5. El cauce de subsanacion de omisiones establecido en los articulos 267
LOPJ y 215 LEC resulta idoneo para complementar las sentencias
cuando contengan omisiones, pero no puede ser empleado con el
proposito de modificar o rectificar lo en ellas resuelto.

La STS. Sec. 52 25/04/2012, RC 4025/2008, sefala que el cauce de
subsanacién de omisiones establecido en los tan articulos 267 LOPJ y 215
LEC resulta idoneo para complementar las sentencias cuando contengan
omisiones, pero no puede ser empleado con el propésito de modificar o
rectificar lo en ellas resuelto, tal y como se advierte explicitamente en el
apartado 6° del art. 267 de la Ley Organica del Poder Judicial y en el apartado
3° del art. 215 Ley de Enjuiciamiento Civil. No es, pues, afirma el Tribunal
Supremo, “un cauce impugnatorio de las sentencias con una funcionalidad
practica similar a la que es propia del recurso de reposicion contra las
providencias y autos, sino un cauce procesal de integracion de las sentencias
pero no de reconsideracién de lo que en ellas se ha acordado. Precisamente
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porque no cabe a través de este incidente ni modificar el fallo ni rectificarlo,
cuando las partes consideran que la sentencia no ha resuelto sobre lo que
debia, o que lo ha hecho de forma deficiente por inmotivada, y entienden que
esa omision reviste trascendencia sobre el contenido y alcance del fallo, no les
resulta exigible promover el incidente del art. 215 Ley de Enjuiciamiento Civil
con caracter previo a la interposicion del recurso de casacion (en el sentido
requerido por el articulo 88.2 en relacion con el 93.2.b, ambos de la Ley
Jurisdiccional 29/1998) porque este tramite procesal no tiene naturaleza de
recurso ni reviste operatividad como cauce de impugnacion de la resolucién de
la Sala. Al contrario, si asi acaece, esto es, si las partes consideran que las
omisiones de la Sala tienen trascendencia tal que podrian determinar una
reconsideracion del sentido y alcance del fallo, lo que han de hacer es preparar
e interponer recurso de casacion al amparo del articulo 88.1.c) de la Ley
Jurisdiccional contra la sentencia que reputan inmotivada o incongruente” (FJ
19).
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